Sygn. akt KIO 336/13

POSTANOWIENIE
z dnia 27 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Cztonkowie: Honorata Lopianowska

Jolanta Markowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 27 lutego 2013 r.
w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
14 lutego 2013 r. przez wykonawce Zaktady Ustugowe ,Potudnie” Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia, 31-504 Krakéw, ul. Stragkowa 22 w postepowaniu
prowadzonym przez Koleje Wielkopolskie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
61-897 Poznan, ul. Skitadowa 5,

postanawia:

1) odrzuca odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza wykonawce Zaktady Ustugowe ,Potudnie” Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig, 31-504 Krakdw, ul. Strakowa 22 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Zaktady Ustugowe ,Potudnie” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, 31-504
Krakow, ul. Strgkowa 22 tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od wykonawcy Zaktady Ustugowe ,Potudnie” Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, 31-504 Krakow, ul. Strgkowa 22 na rzecz Koleje
Wielkopolskie Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig, 61-897 Poznan,
ul. Sktadowa 5 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: .........ccevnennn

Cztonkowie: .ot



Sygn. akt KIO 336/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Koleje Wielkopolskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ustuge
(zgodnie z ogtoszeniem o zamowieniu): Utrzymanie w czystosci autobuséw szynowych
uzytkowanych przez Koleje Wielkopolskie Sp. z o.o.

Wartos¢ zamoéwienia jest wieksza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zwanej ,Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE z dnia 10/10/2012 r., nr
2012/S 195-321409.

Odwotujgcy - Zaklady Ustugowe ,Potudnie” Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie - wnidst, na
podstawie art. 180 Pzp, odwotanie od czynnosci zamawiajgcego w zakresie Zadania |,
polegajacych na:

1) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Mardom-Bis Sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, pomimo tego, ze oferta wykonawcy
zawiera btedy w obliczeniu ceny;

2) wyborze podlegajacej odrzuceniu, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, oferty
wykonawcy Mardom-Bis Sp. z 0.0., jako najkorzystniejszej;

3) zaniechaniu wezwania wykonawcy Mardom-Bis Sp. z 0.0. do ztoZzenia wyjasnien w
trybie art. 26 ust. 4 Pzp w zwigzku z konieczno$cig ustalenia stanu faktycznego w
zakresie okolicznosci kwalifikujgcych przedmiot zamowienia, jako ustuge kompleksowg
lub zbidr ustug;

4) nieréwnym traktowaniu wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajagcemu:

1) uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej w
Zadaniu | - wykonawcy Mardom-Bis Sp. z 0.0.;

2) wezwania wykonawcy Mardom-Bis Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnieh w zakresie
okolicznosci faktycznych kwalifikujgcych przedmiot zaméwienia, jako ustuge kompleksowg
lub zbidr ustug;

3) ponownej oceny oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej w Zadaniu |, na podstawie



art. 91 ust. 1 Pzp; oraz
4) przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w tresci uzasadnienia;
5) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kosztow postepowania, w

tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug spisu przedstawionego na rozprawie.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotujagcy podat.
1. Przedmiotem postepowania jest ustuga utrzymania w czystosci (czyszczenie okresowe
zewnetrzne i wewnetrzne, podstawowe zewnetrzne i wewnetrzne oraz pobiezne) przez
wszystkie dni kalendarzowe, pojazdow kolejowych uzytkowanych przez zamawiajacego.
2. Szczegdtowe wymagania dotyczace sSwiadczenia ustug czyszczenia, harmonogram
czyszczen, minimalny i maksymalny czas do wykonania okreslonego rodzaju sprzatania
wraz z opisem czynnos$ci koniecznych do ich wykonania zostaty opisane w zatgcznikach do
SIWZ. Przedmiot umowy podzielony zostat na nastepujace ustugi: 1) czyszczenie okresowe
zewnetrzne i wewnetrzne; 2) czyszczenie podstawowe zewnetrzne i wewnetrzne; 3)
czyszczenie pobiezne; 4) wodowanie; 5) odfekalnianie.
3. Dokumentacja przetargowa wprowadza istotne rozréznienie, w zakresie termindéw i
czestotliwosci wykonywania ustug. W przypadku ustug polegajgcych na czyszczeniu (bez
wzgledu na ich rodzaj) wprowadza sie zasade, ze sg one wykonywane z okreslong
czestotliwoscig wynikajacg z harmonogramu:

1) podstawowym rodzajem utrzymania w czystosci pojazdéw kolejowych jest
czyszczenie okresowe zewnetrzne i wewnetrzne, wykonywane, co najmniej raz w miesigcu
(w czasie przegladoéw okresowych) (§ 2 ust. 2 zatgcznika Nr 8 do SIWZ);

2) czyszczenie podstawowe zewnetrzne nalezy wykonywac raz na 2-4 doby, zgodnie z
harmonogramem czyszczen oraz dodatkowo zlecane, w zaleznosci od potrzeb. Czyszczenie
podstawowe wewnetrzne pojazdow kolejowych nalezy wykonywac raz na 2-4 doby zgodnie z
harmonogramem oraz dodatkowo zlecane, w zaleznosci od potrzeb (§ 2 ust. 4 zatagcznika Nr
8 do SIWZ2);

3) czyszczenie pobiezne pojazdéw kolejowych jest wykonywane w przerwach pomiedzy
kursami pociggow lub na stacjach posrednich, zgodnie z przewidzianym przez
zamawiajgcego harmonogramem (§ 2 ust. 5 zatacznika Nr 8 do SIWZ).

Dowdd: Zatacznik Nr 8 do SIWZ
4. Czynno$ci oprézniania zbiornikow fekalii powinny sie odbywac tylko i wytaczenie w
zalezno$ci od potrzeb (§ 2 ust. 6 i 7 zatgcznika Nr 8 do SIWZ).

5. Z podziatem i rozréznieniem poszczegélnych ustug bedacych przedmiotem umowy
korelujg Zataczniki Nr 1a i 1b do formularza ofertowego, ktére przewidujg obowigzek
ustalenia dla kazdej z wymienionych czynnosci wilasciwg stawke podatku VAT. Kazdy z

wykonawcow byt zobowigzany do wskazania ceny netto danej ustugi (pozycja 4), stawki
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podatku VAT (pozycja 5) i ceny brutto (pozycja 6). Ustuga oprézniania WC zostata przy tym
wyraznie w formularzach wyodrebniona.

Dowdd: zatgcznik Nr 1a i 1b do formularza ofertowego.
6. W celu wykluczenia watpliwosci, w toku postepowania zostato zadane zamawiajgcemu
pytanie, co do wiasciwych stawek podatku VAT. Zamawiajgcy uchylit sie od udzielenia
konkretnej odpowiedzi wskazujgc: ustawodawca nie nadat zamawiajgcemu uprawnien w
zakresie okreSlenia stawki podatku VAT w treSci SIWZ, tym samym to na wykonawcy cigzy
obowigzek zastosowania stawki podatku wynikajgcej z prawa podatkowego.

Dowdd: pytanie Nr 11 wraz z odpowiedzia.
7. Nastepnie zamawiajgcy, pomimo wczesniejszej deklaracji i stwierdzenia braku uprawnien
ustawowych w zakresie wskazywania stawki podatku VAT, w dniu 29 listopada 2012 r.
dokonat rozstrzygniecia przesgdzajac, ze oferta odwotujgcego zawiera btad w obliczeniu
ceny z uwagi na zastosowanie niewlasciwej stawki podatku VAT. Rozstrzygniecie
zamawiajgcego w catosci bazowato, zatem na interpretacji przepiséw prawa podatkowego.

Dowdéd: zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 29 listopada 2012 .

8. Rozstrzygniecie zamawiajgcego zostalo zaskarzone i byto przedmiotem rozwazan
Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 21 grudnia 2012 r. (KIO 2696/12 i KIO 2727/12).
Analiza orzeczenia jest kluczowa z punktu widzenia uzasadnienia zarzutéw odwotania.

Dowdd: wyrok KIO z dnia 21 grudnia 2012 r.
9. W wyroku z dnia 21 grudnia 2012 r. Krajowa lzba Odwotawcza zdaje sie odchodzi¢ od
dotychczas prezentowanego stanowiska w zakresie rozumienia pojecia kompleksowoSci i
skutkéw kwalifikacji postepowania, jako postepowania o udzielenie zamowienia
kompleksowego z punktu widzenia Prawa zamowien publicznych. W dotychczasowych
wyrokach (na przyktad KIO 904/12, 911/12, 918/12) w przypadku sporu, co do kwalifikacji
ustugi, jako ustugi kompleksowej czy tez zbioru ustug, Izba dokonywata, w oparciu o
materialy przetargowe, rozstrzygniecia co do charakteru zamoéwienia. Badane bylty w
szczegolnosci przestanki mozliwosci uznania danego zamowienia, jako dotyczacego ustugi
kompleksowej lub nie. Wskutek powyzszego powstawata dla wykonawcédw i zamawiajgcego
klarowana sytuacja: jezeli Izba uznawata, ze zaméwienie ma charakter kompleksowy to
prawidtowe okreslenie ceny powinno uwzglednia¢ jednolita stawke podatku VAT wiasciwg
dla ustugi wiodacej (gtéwnej). W rezultacie, ocenie podlegaty oferty zawierajace okreslenie
ceny uwzgledniajgce stawke podatku dla ustugi gtdwnej a pozostate oferty podlegaty
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.
10. Takie rozwigzanie, cho¢ niekorzystne dla tych wykonawcéw, ktérzy prezentowali
odmienne stanowisko w zakresie interpretacji przedmiotu zaméwienia, jako kompleksowego,
wydaje sie byé spdjne nie tylko z zasadami prawa podatkowego, ale przede wszystkim z

systemem Prawa zamowien publicznych.



11. Z punktu widzenia prawa podatkowego oczywistym jest, ze to samo zdarzenie powinno
wywotywac jednolite skutki podatkowe dla kazdego podmiotu. W szczegdlnosci nie jest
dopuszczalna sytuacja, w ktorej w stosunku do tego samego zdarzenia mozliwe jest jego
opodatkowanie réznymi stawkami podatku VAT. Albo ustuga ma charakter kompleksowy i
stosowana jest do catosci jedna stawka podatku VAT wtasciwa dla ustugi gtéwnej albo ustugi
stanowig zbioér i opodatkowane sg stawkami podatku VAT wiasciwymi dla kazdej z nich
odrebnie.
12. Z uwagi na fakt, ze stawka podatku VAT jest elementem cenotwdrczym zasada ta ma
odpowiednie przetozenie na gruncie Prawa zamowien publicznych. Kluczowg dla Prawa
zamowien publicznych zasadg jest zasada rownego traktowania wszystkich wykonawcow.
Z nig zas zwigzane jest zalozenie porownywalnosci ofert. Nie moze ulegaé¢ zadnym
watpliwosciom, ze ocenie zamawiajgcego podlega przyjecie przez wykonawce prawidtowej
stawki podatku VAT.
13. Dlatego tez argumentacja przedstawiona w wyroku KIO z dnia 21 grudnia 2012 r. i idgce
w slad za nim zaskarzone rozstrzygniecie zamawiajgcego nie moga sie ostac¢, choc
wychodzg naprzeciw oczekiwaniom wykonawcow usuniecia watpliwosci, co do stosowanych
stawek podatku VAT. Zaproponowane przez KIO rozwigzanie polegajgce na mozliwosci
wyboru tej stawki przez wykonawcéw bez zadnych konsekwencji ze strony zamawiajacego,
nie moze zosta¢ zaakceptowane na gruncie opisanych zasad Prawa zamdéwien publicznych.
Izba wskazata, ze ...analizujgc tresc specyfikacji istotnych warunkow zamowienia mozna
doj$¢ zaréwno do wniosku, ze ustuge te nalezy potraktowac, jako kompleksowa, jak i jako
zbior ustug. W konsekwenciji Izba stwierdzita, ze ...dla wykonawcow, ktorzy catoS¢ ustugi
realizujq samodzielnie - poprzez swoich pracownikéw, poszczegolne etapy ustugi mogg byc
nierozréznialne w szczegdblny sposob i niepodzielne, a opréznianie WC jest po prostu
czescig sprzatania - skoro mogq je wykonywac nawet ci sami pracownicy, a wszelki podziat
bytby sztuczny. Dlatego tez ustuga jest uznawana przez nich za kompleksowg. Natomiast
wykonawcy zlecajgcy czynnosci odbioru / oprdéznienia pojemnikéw WC wyspecjalizowanym
firmom, podkreslajg osobne zlecanie tych ustug i osobne opodatkowanie, zatem traktujg je,
jako zbiér ustug. Podazajac tych tokiem rozumowania zamawiajgcy przyjat oferty
wykonawcow, ktérzy dla ustugi odfekalniania wskazali 8% stawke podatku VAT, jak i
wykonawcow, ktorzy wskazali stawke 23%.

Dowdd: rozstrzygniecie zamawiajgcego z dnia 5 lutego 2013 r.; oferta odwotujacego;
oferta Mardom-Bis Sp. z o0.0.
Nie powinno przy tym ulega¢ watpliwosciom, ze ustuga oprdzniania zbiornikow WC
opodatkowana jest w stawce 8%.

Dowdd: interpretacja indywidualna z dnia 30 kwietnia 2012 r. (ILPP1/443-97/12-3/Al);
interpretacja indywidualna z dnia 10 pazdziernika 2012 r. Nr IPPP1/443-670/12-2/PR.



14. W takiej sytuacji, zgodnie z dyrektywami Prawa zamowieh publicznych, zamawiajgcy
powinien odrzuci¢ oferte wykonawcy Mardom-Bis Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp, poniewaz nie zachodzg przestanki uzasadniajace zastosowanie art. 87 Pzp. Wskazanie
btednej stawki podatku VAT nie stanowi oczywistej omyiki rachunkowej w rozumieniu tego
przepisu. Innego rozwigzania tej sytuacji, w ocenie odwotujgcego, nie przewidujg aktualnie
obowigzujace przepisy Prawa zaméwieh publicznych. Najlepiej obrazuje to twierdzenie a
réwnoczednie potwierdza niedopuszczalno$é proponowanego rozwigzania odpowiedz
wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0., ktéry na wezwanie zamawiajgcego o deklaracje w
zakresie positkowania sie podwykonawcami, odpowiedziat w pidmie z dnia 29 stycznia 2013
r. ...wyjasniamy, ze cafo$¢ ustug bedziemy wykonywac¢ samodzielnie, jako ustuga
kompleksowa. Jednak nie wykluczamy w ramach realizacji ustugi korzystania z
podwykonawcow.
Dowdd: pismo Impel Cleaning Sp. z 0.0. z dnia 29 stycznia 2013 r.

15. Podazajac tokiem rozumowania zaprezentowanym w wyroku Krajowej |zby Odwotawczej
z dnia 21 grudnia 2012 r., zgodnie z ktérym o kwalifikacji zaméwienia jako kompleksowego
swiadczy positkowanie sie podwykonawcami (lub nie) w zakresie opréznienia zbiornikéw
WC, uzasadni¢ nalezy kolejny zarzut dotyczacy czynnosci zamawiajgcego. Po wyroku z dnia
21 grudnia 2012 r. zamawiajgcy przystgpit do kolejnego badania ofert. W stosunku do
wykonawcow, ktérzy zadeklarowali wspodidziatanie w podwykonawcami zamawiajacy
wystosowat wezwanie o wyjasnienie w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Zamawiajacy wskazywat w
wezwaniu wprost, aby opisa¢ stan faktyczny, ktory stanowi podstawe do kwalifikowania
ustugi jako kompleksowej lub tez jako zbioru ustug. Wezwanie takie nie zostato jednak
skierowane do wykonawcy Mardom-Bis Sp. z 0.0.

Dowdd: oferta Mardom-Bis Sp. z 0.0.; wezwanie Impel Cleaning Sp. z 0.0. z dnia 25
stycznia 2013 r.; wezwanie Zaktadow Ustugowych Zachdd Sp. z o0.0. z dnia 25 stycznia
2013r.

16. Wychodzac z =zatozenia, Zze =zaskarzone rozstrzygniecie oparte zostato przez
zamawiajgcego na dyrektywach wynikajacych z wyroku KIO z dnia 21 grudnia 2012 r.
zgodnie z ktéorymi w oczywisty sposob stwierdzenie, czy dana ustuga jest ustugg
kompleksowa, czy tez nie, zalezy od konkretnego stanu faktycznego - w tym sposobu
realizacji ustug, zamawiajgcy przystapit do weryfikacji stanu faktycznego pod tym katem. W
tym celu wezwat wykonawcow, ktérzy tylko w sposob ogoélny zadeklarowali wspotdziatanie z
podwykonawca, o podanie szczegbétowe okoliczno$¢é faktycznych pozwalajacych
zakwalifikowa¢ z ich punktu widzenia ustuge, jako kompleksowg lub zbiér ustug. Okolicznosé
ta jest takze istotna z punktu widzenia gwarancji nalezytego wykonania zaméwienia. W mysl|
art. 7 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w

gminach (Dz. U. z 2012 r., poz. 391, z pézn. zm.) na prowadzenie przed przedsiebiorcow
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dziatalnosci w zakresie opozniania zbiornikow bezodptywowych i transportu nieczystosci
cieklych wymagane jest uzyskanie zezwolenia. Zgodnie za$ z art. 7 ust. 6 powotanej ustawy
zezwolenia udziela w drodze decyzji wojt, burmistrz lub prezydent miasta wtasciwy ze
wzgledu na miejsce swiadczenia ustug.

17. Brak wezwania wykonawcy Mardom-Bis Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien Swiadczy w
ocenie odwotujgcego, nie tylko o nieréwnym traktowaniu wszystkich wykonawcow, ale takze
pozbawia zamawiajacego mozliwosci weryfikacji czy zamowienie bedzie realizowane w
sposob nalezyty.

Il. Podsumowanie.

18. Biorac pod uwage powyzsze odwotujacy wskazat, ze rozstrzygniecie zamawiajacego jest
btedne, poniewaz odwotujgcy prawidlowo wskazat stawki podatku VAT podazajgc w tym
zakresie za instrukcjami zamawiajgcego zawartymi w SIWZ. W Rozdziale 14 SIWZ
zamawiajgcy przewidziat procedure ustalania ceny oferty. W pierwszej kolejnosci wykonawcy
zobowigzani byli do wycenienia wszystkich pozycji wybranego zadania i wypetienia
zatgcznika do formularza ofertowego 1a lub 1b). Zataczniki te przewidywaty koniecznosé
umieszczenia wiasciwej stawki podatku VAT dla kazdej z wymienionych czynnosci osobno.
Ustuga oprdzniania WC opodatkowana jest podatkiem VAT w stawce 8% i takg tez stawke
podatku VAT zastosowal odwotujgcy. Zamawiajacy w SIWZ jednoznacznie takze
zdefiniowat, co rozumie pod pojeciem ustugi utrzymania w czystosci. Pojecie to obejmuje
wedtug zamawiajgcego czyszczenie okresowe zewnetrzne i wewnetrzne, podstawowe
zewnetrzne wewnetrzne oraz pobiezne. Definicjg ustugi utrzymania w czystosci nie objat
jednak czynno$ci oprdzniania zbiornikow WC.

19. Roéwnoczesnie wykonawca Mardom-Bis Sp. z 0.0. wskazat w tych zatgcznikach 23%
stawke podatku VAT. W takiej sytuacji zamawiajagcy mogt jedynie odrzuci¢ oferte tego
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Zaniechanie tej czynnosci odwotujgcy
zarzuca zamawiajgcemu.

20. Zamawiajacy nie potraktowat takze w sposob rowny i zachowaniem uczciwej konkurencji
wszystkich wykonawcow, pomijajac wezwanie wykonawcy Mardom-Bis Sp. z o0.0. do
wyjasnienia okolicznosci faktycznych bedacych podstawg kwalifikacji ustugi, jako

kompleksowej lub jako zbioru ustug.

Ill. Przestanki odwotania, interes prawny.

21. Odwotujacy w sposdb wyczerpujacy wykazat zasadnos¢ podniesionych zarzutow
przeciwko czynnosciom zaniechanym przez zamawiajgcego.

22. Odwolujacy posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, poniewaz wskutek
rozstrzygniecia wybrana zostata oferta wykonawcy podlegajgca odrzuceniu a oferta

odwotujgcego byta druga najkorzystniejsza. Gdyby zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte

8



wykonawcy Mardom-Bis Sp. z o0.0., oferta odwolujagcego zostataby oceniona, jako
najkorzystniejsza.

23. Zaskarzone rozstrzygniecie zamawiajgcego zostato doreczone odwotujgcemu w dniu 5
lutego 2013 r. w sposéb wskazany w art. 27 ust. 2 Pzp.

24. Warto$¢ przedmiotu zaméwienia przekracza kwoty, o ktérych mowa w art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o:

1) odrzucenie w cafosci odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 i pkt 5 Pzp na
posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron,

2) zasadzenie od odwotujacego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania, w tym
kosztow zastepstwa adwokackiego zgodnie z zatagczong faktura,

wniost ewentualnie o:

3) oddalenie w catosci odwotania jako oczywiscie bezzasadnego,

4) przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w tresci uzasadnienia,

5) zasadzenie od odwolujacego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania, w tym
kosztow zastepstwa adwokackiego, wg ich spisu przediozonego na rozprawie.

I. W uzasadnieniu pisma zamawiajgcy podnidst, co nastepuije.

W odwotaniu wniesionym w dniu 14 lutego 2013 r. odwotujgacy sformutowat nastepujace

zarzuty wobec czynnosci zamawiajacego podjetych zgodnie z trescig wyroku Krajowej Izby

Odwotawczej z dnia 21 grudnia 2012 r. (KIO 2696/12 i KIO 2727/12) oraz zaniechanych

przez zamawiajgcego:

1) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Mardom-Bis Sp. z 0.0. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp, pomimo tego, ze oferta wykonawcy zawiera btad w obliczeniu ceny,

2) wyboru podlegajacej odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp oferty wykonawcy
Mardom-Bis Sp. z 0.0. jako najkorzystniejsze;j,

3) zaniechania wezwania wykonawcy Mardom-Bis Sp. z 0.0. do wyjasnien w trybie art. 26
ust. 4 Pzp w zwigzku z koniecznoscig ustalenia stanu faktycznego w zakresie
okolicznosci kwalifikujgacych przedmiot zamoéwienia, jako ustuge kompleksowg lub zbior
ustug,

4) nieréwnego traktowania wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.

Przestanki odrzucenie odwotania.

Il. Zamawiajacy wskazat, ze odwotanie podlega odrzuceniu z dwdch przyczyn. Po pierwsze
dlatego, iz odwotujacy powotuje sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktére byly juz
przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe, a ponadto dlatego, ze odwotanie dotyczy czynnosci,
ktére zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby z dnia 21 grudnia 2012 r.

Zarzuty nr 1 i 2 stanowig powtdrzenie zarzutéw odwotujgcego sformutowanych w odwotaniu
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z dnia 10 grudnia 2012 r., zarzut nr 3 jest bezpodstawny, gdyz stan faktyczny w zakresie
traktowania ustugi, jako kompleksowej lub zbidr ustug przez wykonawce Mardom-Bis Sp. z
0.0. zostat jednoznacznie okreslony w ztozonej ofercie. Poza tym dla skutecznego
podniesienia zarzutu nr 3 odwotujgcy musiatby wykazac¢, jakg szkode poniést na skutek
zarzucanego zamawiajgcemu zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien, a tego nie
uczynit, zas zarzut nr 4 nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia w postepowaniu
zamawiajgcego, a w szczegolnosci nie uzasadnia go teza postawiona przez odwotujgcego w
pkt 17 uzasadnienia odwotania.

Orzecznictwo KIO wskazuje, Zze nie mozna skutecznie podnosi¢ tego samego,
rozstrzygnietego uprzednio zarzutu, albowiem w tym zakresie orzeczenie Izby korzysta z
zasady res iudicata. Zarzutem korzystajacym z powagi rzeczy osgdzonej w przedmiotowej
sprawie jest, podwazany przez odwotlujacego po raz drugi, wybor jako najkorzystniejszej
oferty Mardom-Bis Sp. z 0.0., zas okolicznosciami, na kitoére powotuje sie po raz drugi
odwotujacy jest btad w obliczeniu ceny zwigzany z zastosowang przez potowe wykonawcow
startujacych w przetargu (w tym Mardom-Bis Sp. z 0.0.) stawkg 23 % VAT na catos¢ ustug
czyszczenia, traktowanych jako ustuga kompleksowa.

Odwotanie oparte ponownie na tych samych okolicznosciach faktycznych winno zostac
odrzucone.

lll. Niezaleznie od omodwionej przyczyny odrzucenia odwotania, zamawiajacy wskazat, ze
odwotanie podlega odrzuceniu réwniez dlatego, ze dotyczy czynnosci, ktdre zamawiajacy
wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby z dnia 21 grudnia 2012 r., tj. zamawiajgcy uniewaznit
czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych i powtdrzyt czynnosci badania i oceny ofert,
opierajac w catosci swe dziatania na wytycznych ptyngcych z uzasadnienia orzeczenia Izby.
Z uzasadnienia tego wynika wprost, ze skoro w SIWZ zamawiajacy dat powdd do odrebnej
oceny przez wykonawcow sposobu realizacji ustugi, to nie powinien odrzuca¢ zadnego z
wykonawcow uznajac, ze jego oferta zawiera btad w obliczeniu ceny, jesli podstawg tego
btedu jest zastosowana przez wykonawce stawka VAT wynikajgca z zakwalifikowania ustugi
do ustugi kompleksowej albo do zbioru ustug, wedle projektu jej realizacji przez wykonawce
(por. karta 14 uzasadnienia wyroku KIO z dnia 21 grudnia 2012 r.).

Zamawiajgcy uznat, ze jedynie oferty dwéch z o$miu wykonawcow, tj. Zaktady Ustugowe
Zachdéd Sp. z 0.0. oraz Impel Cleaning Sp. z 0.0. wymagajg zlozenia wyjasnien, w zwigzku z
koniecznoscig ustalenia stanu faktycznego w zakresie okolicznosci kwalifikujgcych
przedmiot zaméwienia, jako ustuge kompleksowg Ilub zbiér ustug, poniewaz w
przedmiotowych ofertach wystapily rozbieznosci pomiedzy wskazaniem udziatu
podwykonawcéw, a zastosowang stawkg podatku VAT na ustuge oprézniania WC.

Jezeli zamiar wykonawcy co do wykonania zamdéwienia za cene, uwzgledniajgcg odpowiedni

- wedle uznania tego wykonawcy - podatek VAT nie budzit watpliwosci (nie wymagat
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dodatkowych wyjasnien w swietle zlozonej oferty), to zamawiajacy przyjat tak ztozone
oswiadczenie i poddat je ocenie zgodnie z jego trescia. Whniosek, co do takiego
postepowania wynikat rowniez z powotanego wyzej wyroku KlO.

Zamawiajacy wskazat, ze odwotanie (a szczegdlnosci argumenty podniesione pkt 12 i 13
uzasadnienia odwotania) stanowig w przewazajgcej mierze polemike z trescig orzeczenia
KIO, ktérg odwotujacy miat ewentualnie czas zaprezentowac sktadajgc skarge do Sadu na
orzeczenie lzby, czego w przewidzianym terminie nie uczynit.

Odwotujgcy natomiast skorzystat ze Srodkéw ochrony wbrew dyspozycji art. 185 ust. 6 Pzp,
ktéry to przepis zamyka droge do odwotania od czynnoéci zamawiajgcego wykonanych
zgodnie z wyrokiem |zby.

Z uwagi na przytoczone argumenty odwotanie winno zosta¢ odrzucone w catosci. Stad
jedynie z ostroznosci procesowej zamawiajgcy odnidst sie ponizej do zarzutéw odwotujgcego.
Przestanki oddalenia odwotania lll. Ad 1.

Zarzut odwotujacego nie zastuguje na uwzglednienie, bowiem nie mozna przyja¢ by w
sSwietle stanu faktycznego prowadzonego postepowania oraz przepiséw ustawy odrzucenie
oferty Mardom-Bis Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu bylo czynnos$cia, do ktérej zamawiajacy
byt zobowigzany na podstawie Pzp.

Oferta wykonawcy Mardom-Bis Sp. z 0.0. nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp, gdyz nie zawiera btedu w obliczeniu ceny. Podazajgc tokiem rozumowania
zaprezentowanym w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 21 grudnia 2012 r. (KIO 2696/12 oraz
KIO 2727/12) w ktérym podano: dla wykonawcdow ktérzy cato$¢ ustugi realizujg samodzielnie
- poprzez swoich pracownikow, poszczegolne etapy ustugi mogg byc nierozroznialne w
szczegolny sposob i niepodzielne, a opréznianie WC jest po prostu czescig sprzagtania -
skoro mogq je wykonywac nawet ci sami pracownicy, a wszelki podziat bytby sztuczny.
Dlatego tez ustuga jest uznawana przez nich za kompleksowg. Natomiast wykonawcy
Zlecajgcy czynno$ci odbioru/opréznienia pojemnikow WC wyspecjalizowanym firmom,
podkreslajg osobne zlecanie tych ustug i osobne opodatkowanie, zatem traktujg je jako zbior
usfug. Zamawiajacy przyjat i oceniat oferty wykonawcow, ktérzy dla ustugi odfekalniania
wskazali zarbwno 8% stawke podatku VAT jak i wykonawcow, kitdrzy wskazali stawke 23%
na catosc¢ ustug. Powyzsze jest Scisle zwigzane z indywidualnym projektem realizacji przez
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu ustugi utrzymania w czystosci pojazdéw
kolejowych. Wykonawca Mardom-Bis Sp. z 0.0. wskazat w ztozonej ofercie, ze catos¢ ustugi,
tacznie z ustugg odfekalniania bedzie realizowat samodzielnie i zastosowatl na wszystkie
ustugi, tacznie z ustugg odfekalniania stawke 23%. Jezeli zamiar wykonawcy, co do
wykonania zamowienia za podang cene, uwzgledniajacg odpowiedni - wedle uznania tego
wykonawcy - podatek VAT nie budzit watpliwosci, to zamawiajacy przyjat tak ziozone

oswiadczenie i poddat je ocenie zgodnie z jego trescia.
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Zwazywszy na tres¢ wyroku KIO nie mozna przyjac¢, ze oferta ww. wykonawcy zawiera btedy
w obliczeniu ceny i w zwigzku z tym zamawiajgcy winien byt jg odrzucié.

Zamawiajgcy stosujac sie do wskazan Izby nie miat podstaw do odrzucenia oferty Mardom-
Bis Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, poniewaz oferta ta nie zawierata
btedu w obliczeniu ceny, tak tez jak nie zawieraly btedu w tym zakresie wszystkie inne
ztozone w postepowaniu oferty, bowiem zastosowana przez kazdego z wykonawcéw stawka
VAT wynikata z zakwalifikowania ustugi do ustugi kompleksowej albo do zbioru ustug, wedle
projektu jej realizacji przez tego wykonawce. Takie rozwigzanie w swym orzeczeniu przyjeta
Izba i takie jego rozumienie potwierdza réwniez sam odwotujgcy w pkt 13 uzasadnienia
odwotania.

Ad 2. Zarzut odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy dokonat wyboru
oferty firmy Mardom-Bis Sp. z 0.0. poniewaz przedstawia najkorzystniejszy bilans kryteriow
oceny ofert okreslony przez zamawiajgcego w rozdziale 15 SIWZ - kryterium oceny ofert dla
kazdego zadania: cena brutto - 100%.

Ad 3 i 4. Zarzuty odwotujgcego nie zastugujg na uwzglednienie, z uwagi na to, iz pierwszy
nich nie wigze sie z powstaniem szkody po stronie odwotujgcego, co wykazano w czesci Il
uzasadnienia odpowiedzi na odwotanie, zas drugi nalezy uzna¢ za chybiony. Zamawiajacy
stosujac sie do wyroku KIO z dnia 21 grudnia 2012 r. (KIO 2696/12 oraz KIO 2727/12) z
nalezytg starannoscig powtdrzyt czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
w szczegolnosci analizujgc sposob realizacji zaméwienia przez wykonawcow zadeklarowany
w ztozonych ofertach i zwigzang z tym zastosowang stawkag podatku VAT. Zamawiajacy
uznat, ze jedynie oferty firm Zaklady Ustugowe Zachdd Sp. z 0.0. oraz Impel Cleaning Sp. z
0.0. wymagajg ztozenia wyjadnien, w zwigzku z koniecznoscig ustalenia stanu faktycznego w
zakresie okolicznosci kwalifikujacych przedmiot zamowienia, jako ustuge kompleksowg lub
zbiér ustug, poniewaz w przedmiotowych ofertach wystgpity rozbieznosci pomiedzy
wskazaniem udziatu podwykonawcow, a zastosowang stawkg podatku VAT na ustuge
oprdézniania WC. | tak:

1) Zaktady Ustugowe Zachdéd Sp. z o.0. nie we wszystkich lokalizacjach, w ktérych
realizowana bedzie ustuga oprézniania WC wykazaly udziat podwykonawcéw, natomiast
réwnoczes$nie we wszystkich lokalizacjach, w ktorych realizowana bedzie ustuga oprézniania
WC zastosowana zostata przez Spétke stawka 8%,

2) Impel Cleaning Sp. z 0.0. wykazata udziat podwykonawcoéw na opréznianie WC, natomiast
zastosowat stawke 23 % na ustuge oprézniania WC.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajacy w dniu 25 stycznia 2013 r. zwrécit sie do ww. firm z
prosbg o zlozenie wyjasnien w ftrybie art. 87 ust. 1 Pzp, w zakresie realizowania
przedmiotowej ustugi tzn. o opisanie stanu faktycznego, ktéry stanowi podstawe do

kwalifikowania ustugi jako kompleksowej lub tez jako zbioru ustug.
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Zamawiajacy nie zwrocit sie z prosbg o ziozenie wyjasnien do pozostatych szesciu
wykonawcow, gdyz ich oferty jednoznacznie wskazywaty sposéb realizacji zadania i
prawidtowos¢ zastosowanej stawki podatku VAT, co z kolei pokrywato sie z wyrokiem KIO, a
mianowicie - tam gdzie wykonawca deklarowat udziat podwykonawcow przy ustudze
oprézniania WC zastosowano stawke 8% na przedmiotowg ustuge (oferty firm - Zaktad
Ogdélnobudowlany Malarski i Porzadkowy Cezary Kotada, Verdor, Zaktady Ustugowe
.Potudnie”), natomiast tam, gdzie wykonawca deklarowat wykonanie zamodwienia
samodzielnie zastosowano stawke 23% (oferty firm - Mardom-Bis, Rebudach Plus s.c.,
Cargo Master).

Jednoczesnie zamawiajgcy wyjasnit, ze na kazdym etapie postepowania jednakowo
traktowat wszystkich wykonawcow, bez stosowania przywilejéw, stosujac jedng miare do
wszystkich wykonawcow.

Ponadto zamawiajacy podkreslit, ze ponowne rozstrzygniecie postepowania przetargowego
nr KW-P-24/2012 na Utfrzymanie w czysto$ci pojazdéw kolejowych uzytkowanych przez
Koleje Wielkopolskie Sp. z o0.0. zostato przeprowadzone zgodnie z wytycznymi
przedstawionymi w wyroku KIO z dnia 21 grudnia 2012 r., a podnoszone przez odwotujgcego
obecne uwagi zostaly rozstrzygniete w wyroku KIO (KIO 2696/12 oraz KIO 2727/12), do
ktérego nie zostaly w terminie do tego wyznaczonym zgtoszone odpowiednie srodki ochrony
prawnej przewidziane ustawa.

Zamawiajacy wskazatl, Ze odwotujgcy korzysta ze $rodkéw ochrony prawnej wobec
czynnosci wykonanych zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 grudnia
2012 r., co jest niedopuszczalne zgodnie z art. 185 ust. 6 ustawy.

Odwotanie utrudnia i opéznia racjonalne wydatkowanie srodkéw przez zamawiajgcego,
uniemozliwia bowiem zamawiajagcemu zawarcie umowy z wybranym wykonawcg, a tym
samym zmniejszenie wydatkow ponoszonych na utrzymanie taboru w stosunku do aktualnie
ponoszonych.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy uznat, ze wnioski wskazane w petitum sa konieczne i

w petni uzasadnione.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznata wniosek zamawiajacego o odrzucenie
odwotania na posiedzeniu z udziatem stron oraz ocenita z urzedu okolicznosci
wystapienia przestanek z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i uznala, ze odwotanie podlega

odrzuceniu na podstawie pkt 4 i 5 podanego przepisu.

Wskazane przepisy art. 189 ust. 2 Pzp stanowig, ze |zba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze: 1) w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy; 2) odwotanie zostato wniesione

przez podmiot nieuprawniony; 3) odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu
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okreslonego w ustawie; 4) odwotujacy powotuje sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktére
byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwofania dotyczacego tego
samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie; 5) odwotanie
dotyczy czynno$ci, ktéra zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sadu lub, w
przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktéra wykonat zgodnie z Zzadaniem
zawartym w odwotaniu; 6) w postepowaniu o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych
czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2; 7) odwotujacy nie przestat zamawiajagcemu Kkopii
odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5.

Powyzsze okolicznosci stanowig obligatoryjne przestanki odrzucenia odwotania na posiedzeniu
Izby, w przeciwnym wypadku orzeczenie lzby bytoby dotkniete wadg skutkujgcg zmiang lub
jego uchyleniem. Izba zobowigzana jest kazdorazowo oceni¢ odwotanie pod katem wystgpienia

wskazanych przestanek ustawowych.

W rozpoznanej na posiedzeniu sprawie lzba ustalita, ze w wyniku pierwotnego wyboru oferty
najkorzystniejszej w dniu 29 listopada 2012 r., oferta wykonawcy Mardom-Bis Sp. z o.0.
zostata wybrana, jako najkorzystniejsza w zadaniu nr |I. W ofercie wykonawca wskazat
jednolitag stawke podatku VAT dla wszystkich rodzajow ustug - 23%. W odwotaniu
wniesionym przez odwotujgcego w dniu 10 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2727/12 (oferta
odwotujgcego odrzucona), odwotujacy obok zarzutéw zwigzanych z odrzuceniem jego oferty,
podnidst réwniez zarzuty wobec wyboru oferty wykonawcy Mardom-Bis Sp. z 0.0. (z tanszg
ceng oferty), w ktorej wykonawca podat stawke 23% VAT. W pkt 10 éwczesnego odwotania
odwotujacy podat, ze zamawiajacy traktuje ustugi, jako jedno Swiadczenie i prawidtowym w
jego ocenie powinno byc¢ zastosowanie stawki VAT w wysokos$ci 23% dla catego przedmiotu
zamowienia. Okoliczno$¢ ta byta przedmiotem zarzutu odwotania. Drugie odwotanie
whniesione w tym samym postepowaniu w dniu 7 grudnia 2012 r. sygn. akt KIO 2696/12 przez
innego wykonawce zostato rozpoznane tacznie przez Izbe i wyrokiem z dnia 21 grudnia 2012
r. Izba uwzglednia oba odwotania oraz nakazata zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru ofert najkorzystniejszych i powtdrzenie czynnoéci badania i oceny ofert. W
uzasadnieniu wyroku lzba wskazata m.in.. Ze stanowisk stron wynika, Ze nie jest sporne
réwniez to, ze ustugi oprézniania WC (odfekalniania) sq ustugami, o ktérych mowa w poz.
142 zatgcznika nr 3 do ustawy o podatku od towardw i ustug, tj. ustugami zwigzanymi z
odprowadzaniem i oczyszczaniem $ciekow (PKWiU ex 37), ktore sq objete stawkg podatku
od towardw | ustug w wysokosci 8%. Przedmiotem sporu pomiedzy stronami jest to, czy
wskazany w niniejszym postepowaniu przedmiot zamoéwienia powinien by¢ traktowany na
gruncie prawa podatkowego, jako ustuga kompleksowa, czy tez jako zbiér ustug.

(...) Przedmiotem zamowienia w niniejszym postepowaniu jest utrzymanie w czystoSci
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pojazdéw kolejowych, na ktore skfadajq sie: czyszczenie okresowe zewnetrzne i
wewnetrzne, czyszczenie podstawowe zewnetrzne i wewnetrzne, czyszczenie pobiezne, a
takze lub w ich ramach - z zalezno$ci od przyjetego pogladu - wodowanie (czyli napetnianie
wodg zbiornikow) i odfekalnianie (oproznianie zbiornikow WC).

Zamawiajgcy otrzymat w postepowaniu osiem ofert - w czterech z nich przedmiotowa ustuga
zostata potraktowana, jako kompleksowa i dla wszystkich czynnosci zadeklarowano jednolitg
stawke 23%, w czterech natomiast dla czynnosci odfekalniania wskazano stawke 8%
(w jednej z nich réwniez dla wodowania wskazano 8%, jednak oferta ta nie stanowi
przedmiotu rozpoznania w niniejszym postepowaniu odwofawczym).

PrawidfowoS$cig, ktéra, zdaniem Izby, wyznacza te dwie tendencje we wskazaniu stawek
podatku od towardw i ustug (a zatem i potraktowanie ustugi, jako kompleksowej bgdz nie)
Jest zadeklarowanie przez tych wykonawcoéw wykonywania ustugi samodzielnie lub przy
udziale podwykonawcow. Wykonawcy, ktorzy zaplanowali wykonywanie ustugi bez udziatu
podwykonawcow zastosowali stawke jednolitag, natomiast ci, ktérzy bedq Kkorzystac
Z podwykonawcow - inng stawke dla ustugi odfekalniania.

(...) Odwotujgcy - Zaktady Ustugowe ,Potudnie” Sp. z 0.0. o$wiadczyt podczas rozprawy, ze
on réwniez w zakresie odfekalniania korzystac¢ bedzie z podwykonawcy. | on réwniez w tym
zakresie wskazat stawke VAT 8%.

(...) Teoretyczne zasady, ktére pozwalajg zakwalifikowa¢ dang ustuge jako kompleksows,
zostaty wskazane w orzeczeniach Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz
Naczelnego Sgdu Administracyjnego i sq one stronom znane, nie jest zatem konieczne ich
przywofywanie. Wskazujq one na to, Ze zasadg podatkowg jest odrebne opodatkowanie
kazdej z ustug, a traktowanie ustugi, jako kompleksowej moze nastgpic po Spetnieniu
warunkow, gftownie rozroznienia na ustugi gtowne | pomocnicze oraz ze wzgledu na
sztucznoS¢ ekonomiczng dokonywania podziatu ustugi na odrebne ustugi.

W oczywisty sposob stwierdzenie, czy dana ustuga jest ustugg kompleksowg, czy tez nie,
zalezy od konkretnego stanu faktycznego - w tym sposobu realizacji ustugi. Skoro za$ zalezy
to od indywidualnej oceny stanu faktycznego, nie da sie unikng¢ pewnej uznaniowosci w tym
zakresie.

(...) Przy tym analizujgc tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia mozna dojs¢
zarowno do wniosku, Ze ustuge te nalezy potraktowac, jako kompleksows, jak i jako zbior
ustug. | rzeczywiscie nie ma tu znaczenia, czy zamawiajgcy uzyt w tytule zamowienia
okreslenia ,kompleksowa” lub tez jednego kodu CPV (nie bytoby tez istotne, gdyby byt on
kompletnie btedny). Podstawg ustalen jest tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
i poszczegodlnych zatgcznikéw do niej. Rzeczywiscie w rozdziale 3. ,Opis przedmiotu
zamoéwienia” zamawiajgcy wskazuje tylko ogdlnie na ustuge utrzymania w czystosci, a w

zatgczniku nr 8 zawierajgcym szczegobtowy opis przedmiotu zamdowienia w § 3 ,Szczegétowe
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wymagania utrzymania w czystosci pojazdéw kolejowych” zamawiajgcy opréznianie WC i
wodowanie opisat, jako cze$¢ utrzymania w czystosci pomieszczen WC. Jednak
Jjednocze$nie w § 4 tego zalgcznika pod tytutem ,Czynnosci dodatkowe” napetnianie
zbiornikbw wodg (wodowanie) i oprdznianie zbiornika fekalia wyodrebnit, jako czynno$ci
dodatkowe, ktére wykonuje sie w celu utrzymania czystosci pojazdéw kolejowych. Takze w
zatgcznikach 1a i 1b (tabele wyceny) zamawiajgcy wyodrebnit ustuge odfekalniania i
wodowania od innego rodzaju czyszczenia, przy tym z zawartej tam jako podstawa wyceny
LPrzewidywanej iloSci sprzgtan wg typu pojazdu w okresie obowigzywania umowy” wynika,
Ze ilosci czyszczen, oprézniania WC i wodowania sg rézne, np. 1) dla SA105 czyszczenie
pobiezne, czyszczenie podstawowe wewnetrzne i zewnetrzne 105 razy, czyszczenie
okresowe wewnetrzne i zewnetrzne 12 razy, oproznianie WC i wodowanie 112 razy, 2) dla
SA108 czyszczenie pobiezne 261 razy, czyszczenie podstawowe wewnetrzne i zewnetrzne
485 razy, czyszczenie okresowe wewnetrzne | zewnetrzne 36 razy, opréznianie WC i
wodowanie 521 razy, 3) dla SA132/4 czyszczenie pobiezne 1250 razy, czyszczenie
podstawowe wewnetrzne 575 razy, czyszczenie podstawowe zewnetrzne 735 razy,
czyszczenie okresowe wewnetrzne 50 razy, czyszczenie okresowe zewnetrzne 150 razy,
opréznianie WC i wodowanie 885 razy.

Zatem rzeczywiscie oznacza to, Ze poszczegolne elementy ustugi nie bedg zlecane
i wykonywane jednoczesnie w ramach ,,zwyktego” sprzgtania.

Tym samym, skoro zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia dat powod
do odrebnej oceny przez wykonawcow sposobu realizacji ustugi, nie jest zaskakujgce, ze
wykonawcy zakwalifikowania ustugi do ustugi kompleksowej albo zbioru ustug dokonali
wedtug swojego projektu realizacji tej ustugi.

Zatem dla wykonawcow, ktorzy cato$¢ ustugi realizujg samodzielnie - poprzez swoich
pracownikow, poszczegdlne etapy ustugi mogg byc nierozréznialne w szczegdlny sposob
i niepodzielne, a oproznianie WC jest po prostu czesciq sprzgtania - skoro mogq je
wykonywac nawet ci sami pracownicy, a wszelki podziat bytby sztuczny. Dlatego tez ustuga
Jest uznawana przez nich za kompleksowa.

Natomiast wykonawcy zlecajgcy czynnosci odbioru/oprézniania pojemnikow WC
wyspecjalizowanym firmom, podkre$lajg osobne zlecanie danych ustug i ich osobne
opodatkowanie, zatem traktujg je jako zbior ustug.

Prawidfowos$¢ takiego podejScia potwierdza z kolei stanowisko Dyrektora Izby Skarbowej
w Poznaniu wyrazone w przedstawionej przez odwotujgcego - Zaktady Ustugowe ,Potudnie”
Sp. z o.o. interpretacji indywidualnej z 30 kwietnia 2012 roku sygn. ILPP1/443-97/12-3/A1,
w ktorej Dyrektor 1zby Skarbowej, po zapoznaniu sie ze sposobem $wiadczenia ustugi przez
podatnika wyrazit stanowisko, ze ustuge te nalezy traktowac jako zbior ustug ze wzgledu na

to, ze w praktyce wystawiane sq comiesieczne faktury z pozycjami kosztorysu, na ustuge
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sktadajg sie zarowno ustugi stricte utrzymania czystoSci wagonu, jak i ustugi specjalistyczne
oprézniania pojemnikow WC, ustugi te sq zlecane niezaleznie od siebie, nie sg to ustugi
wspoizalezne i nie majg wobec siebie funkcji ustugi gtdbwnej i pomocniczej.

Kazdy z tych pogladow miesci sie w ramach teoretycznych zasad podziatu ustugi na
kompleksowe i nie-kompleksowe.

(...) Powyzej przywotana interpretacja Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu pozwala tez
domniemywac, ze organy podatkowe takiego wskazania stawki VAT nie uznatyby za bifgd
w naliczeniu (czy na tym etapie - zadeklarowaniu naliczenia) podatku od towardow i ustug,

a skoro tak - to i zamawiajgcy nie powinien uznac go za btgd w obliczeniu ceny oferty.

Izba zacytowata spory fragment uzasadnienia wyroku z dnia 21 grudnia 2012 r., w celu
wskazania, ze okolicznosci podniesione w obecnym odwotaniu (konstrukcja i argumentacja
bardzo zblizona do odwotania z dnia 10 grudnia 2012 r. wniesionego przez tego samego
odwotujgcego), byly podnoszone w odwotaniu pierwotnym i co istotne, byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe, zatem podnoszone okolicznosci w obecnym odwotaniu stanowig
wytgcznie te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia Izby, co wskazuje
wypetnienie przestanki z art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Rozstrzygniecie przedstawione w wyroku lzby z dnia 21 grudnia 2012 r. zobowigzato
zamawiajgcego do powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w sposéb przedstawiony w
uzasadnieniu wyroku. Zarowno z dokumentacji postepowania zamawiajgcego, odpowiedzi
na odwotanie oraz wyjasnieh ziozonych na posiedzeniu Izby wynika, Zze zamawiajacy
powtorzyt nakazane czynnosci w sposob wynikajacy z uzasadnienia wyroku Izby. Uznat, ze
w ofertach z kompleksowym potraktowaniem ustugi wykonawcy zastosowali 23% stawke
podatku, natomiast w przypadku uznania ustugi, jako zbioru ustug 8% stawke VAT. Do
dwdch wykonawcow, gdzie wymagaly tego okolicznosci, zamawiajacy wystapit o ztozenie
wyjasnien. Nie odrzucit zadnej oferty. Wybrat w zadaniu nr | oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryterium oceny ofert, cena o znaczeniu 100%. Oferta ta zgodnie z wyrokiem Izby,
nie podlegata odrzuceniu, wskazywata jednolitg stawke podatku VAT 23 % dla ustugi
kompleksowej. Zatem, okolicznosci przedstawione w obecnym odwotaniu wypetniajg rowniez
drugg przestanke odrzucenia odwotania, o ktérej stanowi art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp, gdyz

zamawiajgcy wykonat czynnosci zgodnie z trescig wyroku Izby.

Z powyzszych wzgledéw odwofanie nie mogto byé rozpoznane na rozprawie i zostato

odrzucone na posiedzeniu, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp,
stosownie do jego wyniku oraz § 3 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. b i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........ccccevnvnens

Czlonkowie:  ..viviiiiiiiiinnnes
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