Sygn. akt KIO 1839/12
POSTANOWIENIE
z dnia 5 wrzesnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus$

Cztonkowie: Honorata Lopianowska

Jolanta Markowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 5 wrzesnia 2012 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29
sierpnia 2012 r. przez wykonawce Kolejowe Zaktady Ustlugowe Sp. z o.0., 80-557

Gdansk, ul. Marynarki Polskiej 80, w postepowaniu prowadzonym przez ,,Przewozy

Regionalne” Sp. z 0.0., 03-414 Warszawa, ul. Wilenska 14a,

postanawia:

1) odrzuca odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza wykonawce Kolejowe Zaktady Ustugowe Sp. z o.0.,
80-557 Gdansk, ul. Marynarki Polskiej 80 i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)

uiszczong przez tego wykonawce, tytutem wpisu od odwotania.



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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ..........cocvuvnvnne.

Czlonkowie:  .oceiiiiiiiiiieenns



Sygn. akt KIO 1839/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy: ,Przewozy Regionalne” Sp. z o0.0. w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego,

na wykonanie ,Kompleksowej ustugi utrzymania w czystosci taboru kolejowego”.

Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych (w skrécie ,Pzp”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 19 listopada 2011 r., nr 2011/S 223-362484.

Odwotujacy: Kolejowe Zaktady Ustugowe Sp. z 0.0. w Gdansku wniést, na podstawie
art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 Pzp, odwotanie od czynnosci zamawiajgcego polegajacej
na odrzuceniu oferty odwotujgcego i uniewaznieniu postepowania w zakresie zadah 3 i 9.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt 6 przez odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo, ze oferta nie
zawiera btedoéw w obliczeniu ceny,

2) art. 93 ust. 1 pkt 1 przez uniewaznienie postepowania pomimo, ze w tych
zadaniach zostata zlozona wazna oferta,

3) art. 7 ust. 1 przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z zarzutami odwotujacy wniést o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania
w zakresie zadan 3 i 9,

3) nakazanie zamawiajacemu przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert (w
zakresie zadan 3 i 9), a w konsekwencji nakazanie dokonania wyboru oferty odwotujacego
jako najkorzystniejszej.

I. W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu
zamowienia, gdyz ztozyt oferte zgodna z trescig SIWZ oraz moze ponies¢ szkode z powodu

odrzucenia oferty i uniewaznienia postepowania (art. 179 ust. 1 Pzp).



II. Zachowanie terminu i wymogow formalnych. Odwotujgcy stwierdzit, ze odwotanie
zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz wraz z odwotaniem
odwotujacy ztozyt wniosek o przywrdcenie terminu do wniesienia odwotania, uiscit wpis i
przekazat kopie odwotania zamawiajgcemu.

lll. Analiza prawna i faktyczna. Ill. a. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 i art. 93 ust. 1 pkt
1 Pzp.

W dniu 23 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu informacje o
wyborze najkorzystniejszych ofert i 0 uniewaznieniu postepowania na zadania 3 i 9, z uwagi
na brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Zamawiajacy odrzucit wszystkie oferty zlozone
na te zadania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, a dodatkowo oferte wykonawcy Impel
Cleaning Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Impel Cleaning Sp. z 0.0. wniést w dniu 4 maja 2012 r. odwotanie zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie (w zakresie zadan 3 i 9) art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 93 ust. 1 pkt 1,
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 28 maja 2012 roku, sygn. akt KIO 904/12,
potwierdzita prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajgcego, ktéry uznat, ze ztozenie ofert przez
Impel Cleaning Sp. z 0.0. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i odrzucit oferte tego wykonawcy na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, 1zba uwzglednita zarzut Impel
Cleaning Sp. z o0.0. i uznata, ze zamawiana przez zamawiajgcego ustuga ma charakter
kompleksowy, a zatem przyjecie przez wykonawcow podstawowej stawki VAT na poziomie
23% byto prawidtowe. Izba uznata, ze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp zastuguje na uwzglednienie (strona 38 i 39 wyroku). Zwrdcita uwage, ze zgodnie z
art. 192 ust. 2 Pzp, Izba uwzglednia odwofanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wpltyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Pomimo potwierdzenia zarzutéw naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp, I1zba oddalita odwotanie, gdyz uznata, ze ztozenie ofert przez Impel Cleaning Sp. z
0.0. na opisane zadania, stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, a w takiej sytuacji
uwzglednienie zarzutu w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, nie ma wptywu na
wynik postepowania, poniewaz oferta Impel Cleaning Sp. z o.0. i tak podlega odrzuceniu
(strona 39 wyroku).

Impel Cleaning Sp. z 0.0. zlozyt w dniu 27 czerwca 2012 r. skarge do Sadu
Okregowego w Warszawie oraz wniosek o zwolnienie od kosztéw sgdowych.

W dniu 27 lipca 2012 r. wydano postanowienie o przekazaniu sprawy do rozpoznania
Sadowi Okregowemu dla Warszawy-Pragi w Warszawie. Z informacji uzyskanych

telefonicznie od pracownikéw sekretariatu Sadu Okregowego dla Warszawy-Pragi w
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Warszawie, IV Wydziat Cywilno-Odwotawczy, w dniu 27 sierpnia 2012 r., wynika, ze mimo

wydanego postanowienia, akta sprawy nie zostaty przekazane do tego Sadu.

Odwotujacy podnidst, ze mimo tredci wyroku, zamawiajgcy nie dokonat uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie zadan 3 i 9 i uniewaznienia odrzucenia
ofert z prawidiowag stawkg VAT (tj. odwolujgcego), bowiem zamawiajacy oczekiwat na
rozpoznanie sprawy przez sgd wtasciwy. Dlatego odwotujacy zostat zmuszony do ztozenia
odwotania wraz z wnioskiem o przywrocenie terminu do wniesienia odwofania.

Wobec takiego stanu rzeczy (z ostroznosci procesowej, mimo, ze na mocy wyroku
stwierdzono juz prawidtowos¢ stawki VAT zaoferowanej przez odwotujacego), odwotujgcy
wskazatl, iz zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia przedmiotem
zamowienia jest s$wiadczenie kompleksowej ustugi utrzymania w czystosci taboru
kolejowego, tj. wagondw osobowych, elektrycznych zespotéw trakcyjnych, autobuséow
szynowych i lokomotyw. W oparciu o klasyfikacje Wspdlnego Stownika Zamoéwien (CPV),
ustugi zostaty okreslone, jako ustugi czyszczenia urzgdzen transportowych. Ustugi stanowig
Swiadczenie ztozone, kompleksowe podlegajace opodatkowaniu podatkiem VAT wedtug
stawki przewidzianej dla swiadczenia gtéwnego, tj. utrzymania w czystosci (kompleksowego
czyszczenia, mycia, sprzatania) taboru kolejowego. Odwoltujacy wskazat, ze takie samo
stanowisko wyrazita Izba w wyroku podajac, ze ,Zdaniem |zby tres¢ specyfikacji, co prawda
wprost nie wskazuje, ze wykonawcy w ztozonych ofertach winni zastosowac jednolitg stawke
podatku VAT. Jednakze 2z opisu przedmiotu zamowienia oraz tresci pozostatych
postanowien SIWZ jednoznacznie wynika, ze w rozpoznawanym przypadku mamy do
czynienia z ustugg o charakterze kompleksowym, gdyz zamawiajacy w specyfikacji nie tylko
zdefiniowat pojecie kompleksowej ustugi utrzymania w czystosci taboru kolejowego, ale
takze konsekwentnie je stosowat w poszczegodlnych czesciach SIWZ” (strona 31 i nastepne
wyroku).

Odwotujacy stwierdzit, ze kompleksowa ustuga utrzymania taboru kolejowego jest
sklasyfikowana w grupowaniu PKWiU 81.29.19.0 ,Pozostate ustugi sprzatania i czyszczenia,
gdzie indziej nieskalsyfikowane”. Przepisy dotyczace podatku VAT nie wymieniajg ustug
sprzatania i czyszczenia (PKWiU 81.29.19.0) wsrdd ustug, do ktérych miataby zastosowanie
obnizona stawka podatku VAT lub zwolnienie z opodatkowania. W zwigzku z powyzszym,
ustugi kompleksowego utrzymania w czystosci taboru kolejowego sag opodatkowane
podstawowg stawkg VAT - 23%.

lll. b. Naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp. Odwolujacy uznat, ze zamawiajacy przez
dokonanie czynnosci, do ktérych byt zobowigzany na podstawie Pzp, naruszyt zasady
réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji, wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp,

gdyz tylko prawidlowe stosowanie przepiséw pozwala na rowne traktowanie wykonawcéw
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oraz na zachowanie konkurencyjnosci postepowania. Wskazat, ze charakter ogdlny tej
zasady zostat uszczegdtowiony, m.in. w przepisach zobowigzujgcych zamawiajgcego do
zapewnia wykonawcom konkurowania na rownych warunkach. Obowigzkiem takim jest
konieczno$¢ przeprowadzenia badania i eliminowania z postepowania ofert, ktére sg
niezgodne z Pzp czy dokumentacjg przetargowa. Odwotujacy stwierdzit, Ze kontrola ofert z
punktu widzenia oferty najkorzystniejszej (art. 91 ust. 1 Pzp), jest réwniez wyrazem
poszanowania zasady okreslonej w art. 7 Pzp. Stwierdzit wiec, Zze zamawiajgcy dokonujac
weryfikacji ofert, powinien kierowa¢ sie takimi samymi zasadami w stosunku do wszystkich
wykonawcow. Jezeli zatem, wyrok KIO wptywa na sposob oceny ofert wykonawcéw, to
zamawiajgcy powinien zastosowac¢ wyrok do wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu, a nie tylko do odwotujgcego czy przystepujacych do postepowania
odwotawczego.

Odwotujacy ztozyt tez w dniu 29 sierpnia 2012 r. wniosek o przywrdcenie terminu do
wniesienia odwotania, na podstawie przepiséw art. 168 i art. 169 Kpc. W uzasadnieniu
powtérzyt analize prawng i faktyczng przedstawiong w odwotaniu, a zasadno$¢ wniosku
argumentowat nastepujgco: ,Wobec faktu, iz mimo tresci wyroku, zamawiajgcy nie dokonat
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie zadan 3 i 9 i
uniewaznienia odrzucenia ofert z prawidlowg stawka VAT (tj. odwotujgcego), bowiem
zamawiajgcy oczekiwat na rozpoznanie sprawy przez sad wiasciwy - wobec powziecia przez
odwotujgcego informacji, iz Sgd Okregowy w Warszawie nie nadaje, przez okres ponad
dwdch miesiecy, sprawie prawidtowego biegu - niniejszy wniosek jest konieczny.” W dalszej
czesci uzasadnienia wniosku, odwotujacy argumentujac, ze orzeczenie Izby dotyczace danej
kwestii ma zastosowanie do czynnosci powtorzonego badania i oceny ofert wszystkich
wykonawcow, niezaleznie czy byli stronami lub uczestnikami postepowania odwotawczego,
czy tez nie, stwierdzit, ze zachowania terminu do ztozenia pisma (wniosku o przywrdcenie
terminu do wniesienia odwotania), dowodzi fakt powziecia informacji o nienadaniu sprawie
prawidtowego biegu przez Sad Okregowy w Warszawie, co nastgpito w dniu sporzadzania

pisma (wniosku).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Przepis art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp stanowi, ze odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od
przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia -
jezeli zostaty przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2, albo w terminie 15 dni - jezeli
zostaly przestane w inny sposéb - w przypadku gdy warto§¢ zmowienia jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Informacja o odrzuceniu oferty odwotujgcego i uniewaznieniu postepowania na
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zadania 3 i 9 zostata przestana odwotujgcemu w dniu 23 kwietnia 2012 r. Termin do
wniesienia odwotania od tych czynnosci uptynat w dniu 4 maja 2012 r., ze wzgledu na fakt,
ze 3 maja 2012 r. byt dniem ustawowo wolnym od pracy. Okolicznosci te nie budzg zadnych
watpliwoéci i nie stanowig przedmiotu sporu. Odwotanie wniesione po dniu 4 maja 2012 r.,
jest odwotaniem wniesionym po uptywie terminu okreslonego w ustawie i na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 3 Pzp, podlega odrzuceniu, niezaleznie od przyczyn powodujgcych
niezachowanie ustawowego terminu.

Terminy do wniesienia odwotania sg terminami zawitymi, ich uptyw powoduje
wygasniecie uprawnien wykonawcy do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej i nie
podlegajg one przywréceniu w zadnym przypadku, co zostato jednoznacznie potwierdzone w
orzecznictwie i doktrynie (m.in. postanowienia Izby - z dnia 12 lipca 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 1341/10, z dnia 5 stycznia 2011r., sygn. akt KIO 2755/10).

Izba nie ma podstaw do zastosowania, wskazanych we wniosku o przywrécenie
terminu, przepiséw Kpc, gdyz na mocy art. 185 ust. 7 Pzp, do postepowania odwotawczego
stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania cywilnego o sadzie polubownym
(arbitrazowym), jezeli ustawa nie stanowi inaczej. Przepisy Pzp stanowig o terminach i
sposobie wnoszenia odwotania, brak jest zatem podstaw do stosowania przepiséw Kpc o
sadzie polubownym, a takze art. 168 i art. 169 - przepiséw ogdélnych o czynnosciach
procesowych.

Brak jest tez podstaw do uznania, ze na podstawie wyroku Izby z dnia 28 maja 2012
r., sygn. akt KIO 904/12, 911/12 i 918/12 oraz w zwigzku z wniesieniem skargi na ten wyrok,
odwotujacy uzyskat mozliwo$¢ wniesienia odwotania po uptywie ustawowego terminu. Izba
uznata w wyroku, ze zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp potwierdzit sie.
Wskazata, ze ,Konsekwencjg uwzglednienia zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp
jest uznanie naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, przez uniewaznienie postepowania w
zadaniu nr 3 i 9 (...)", str. 39 wyroku. Nakazata jednak uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy
Dolnoslaskie Przedsiebiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0. we Wroctawiu i powtdérzenie czynnosci
badania i oceny ofert z udziatem oferty tego wykonawcy, wytacznie w zakresie zadan 10 i
14. W zakresie zadan 3 i 9 Izba nie nakazata zamawiajgcemu dokonania czynno$ci,

oddalajgc odwotanie w zwigzku z art. 192 ust. 2 Pzp.

Wykonanie, badz zaniechanie wykonania wyroku lzby przez zamawiajacego, nie
stanowi, zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp, przedmiotu odwotania i nie moze by¢ rozpoznawane
w postepowaniu odwotawczym. Kwestia ta zostata uregulowana w przepisach art. 197 Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, Izba odrzucita odwotanie na podstawie art. 189 ust. 2
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pkt 3 Pzp.

O kosztach postepowania rozstrzygnieto stosownie do wyniku postepowania zgodnie
zart. 192 ust. 9i 10 oraz § 3 pkt 1 lit. a i § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: .......c.cceeevnennenn.

Cztonkowie:  .iiiiiiiiiieriiieen,



