Sygn. akt: KIO/KU 11/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 3 marca 2014 roku

Po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych faksem w dniu 4 lutego 2014 r.,, a w formie
pisemnej w dniu 6 lutego 2014 roku, do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez
Zamawiajgcego:

Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne S.A.
ul. sSw. Wawrzynca 13
31-060 Krakow

dotyczacych informacji o wyniku kontroli uprzedniejz dnia 30 stycznia 2014 r. (znak:
UZP/DKUE/KU/4/2014) w przedmiocie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
na realizacje zadania: ,Zakup 36 niskopodfogowych, przegubowych wagonow
tramwajowych” w ramach projektu: ,Poprawa funkcjonowania krakowskiego transportu
miejskiego poprzez zakup niskopodfogowego taboru tramwajowego oraz rozbudowe
systemu Krakowskiej Karty Migjskiej”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska

Czionkowie: Matgorzata Rakowska

Magdalena Rams

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w informacji o wyniku kontroli

uprzedniej Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne S.A. w Krakowie —
dziatajgc na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien publicznych
(.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pb6zn. zm.), zwanej dalej: ustawg Pzp, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego na realizacje zadania: ,Zakup 36
niskopodtogowych, przegubowych wagondw tramwajowych” w ramach projektu: ,Poprawa
funkcjonowania krakowskiego transportu miejskiego poprzez zakup niskopodfogowego
taboru tramwajowego oraz rozbudowe systemu Krakowskiej Karty Miejskiej”. Ogtoszenie
o0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2013/S 157-
274891) w dniu 14 sierpnia 2013 r.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, zwany dalej Prezesem UZP, przeprowadzit
kontrole uprzednig tegoz postepowania. W informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia
30 stycznia 2014 r. stwierdzit, ze Zamawiajacy w rozdziale XIlI pkt 12 SIWZ zadat, aby
wykonawca przed zawarciem umowy wnidst zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy

w wysokosci 7 % tacznej catkowitej ceny oferty netto (bez podatku od towardéw i ustug

VAT).Prezes UZP wskazat, iz Zamawiajacy, naruszyt przepis art. 150 ust. 1 ustawy Pzp,
stanowigcy, iz wysokos¢ zabezpieczenia ustala sie w stosunku procentowym do ceny
catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania
zamawiajgcego wynikajgcego z umowy, jezeli w ofercie podano cene jednostkowg lub ceny
jednostkowe. Prezes UZP wskazat, ze ustawa naktada na Zamawiajgcego mozliwosé
Zzgdania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci ustalonej w oparciu
0 cene zawierajgcg podatek od towaréw i ustug, a wiec cene brutto zawartg w ofercie
wykonawcy.

Zamawiajgcy wniést do Prezesa UZP zastrzezenia do informacji o wyniku kontroli
uprzedniej za posrednictwem faksu w dniu 4 lutego 2014 r., a w formie pisemnej w dniu
6 lutego 2014 r. Zamawiajacy nie zgodzit sie z oceng prawng Prezesa UZP i podnidst, ze
cena catkowita podana w ofercie o ktérej mowa art. 150 ustawy Pzp nie w kazdym
przypadku oznacza cene zawierajgcg podatek od towardéw i ustug, a wiec cene brutto,
albowiem podatek od towaréw i ustug wykonawca uwzglednia w cenie oferty jedynie w
sytuacji, gdy zawarty jest on w kwocie, ktérg kupujacy zobowigzany jest zaptacic¢
sprzedajgcemu. Wskazatl, Ze ustalit zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
w wysokosci mieszczgcej sie w dopuszczalnych ustawowo granicach od 2% do 10% ceny
catkowitej podanej w ofercie, na potwierdzenie czego przedstawit przyktadowe wyliczenia.

Zamawiajagcy podnidst, ze poinformowat wykonawcow w specyfikacji istotnych warunkéw
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zamoOwienia o mechanizmie ustalenia kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
ktéry odnosit sie do sposobu obliczenia ceny oferty, co miato na celu ustalenie kwoty
zabezpieczenia jednakowej dla wszystkich wykonawcow.Zamawiajacy wyjasnit, ze
przewidywat, iz w postepowaniu mogg zosta¢ ztozone oferty z cenami nie zawierajgcymi
podatku od towaréw i ustug, w zwigzku z czym majgc na uwadze zasade réwnego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji wynikajgcg z art.7 ust. 1 ustawy Pzp uznat,
ze wykonawcy, sktadajgcy oferty z cenami catkowitymi, w ktérych nie bedzie uwzgledniony
podatek od towaréw i ustug, bedg mieli istotng przewage konkurencyjng w stosunku do
wykonawcow, ktérzy podlegajg takiemu obowigzkowi i ztozg oferty z cenami
uwzgledniajgcymi podatek od towardw i ustug. Dodatkowo, Zamawiajacy podnidst, iz nie bez
znaczenia jest w takiej sytuacji interes Zamawiajgcego, ktéry uzyskatby kwote
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy wyzszg lub nizszg w zaleznosci od
podmiotowe] sytuacji wykonawcy. Dosztoby do zgdania rdéznej wysokosci zabezpieczenia,
w zaleznosci od tego jaki status podatkowy posiada wykonawca.

Pismem z dnia 17 lutego 2014 r. (znak: UZP/DKUE/W1/420/4(8)/14/KH; dot. KU/4/14)
Prezes UZP poinformowat Zamawiajgcego, ze podtrzymuje stanowisko wyrazone
w informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 30 stycznia 2014 r., przekazanej pismem
UZP/DKUE/W1/420/4(6)/14/KH, w zakresie naruszenia art. 150 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do zgtoszonych zastrzezeh, Prezes UZP podniést dodatkowo, iz
w informacji o wyniku kontroli uprzedniej nie kwestionuje sie wysokosci wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ktdra nie wykracza poza przedziaty okreslone
w art. 150 ust. 2 ustawy Pzp, lecz jedynie sposdb ustalenia wysokosci tego zabezpieczenia,
ktory jest sprzeczny z trescig art. 150 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Prezesa UZP odwotanie
sie Zamawiajgcego do ceny netto jest niezgodne z art. 150 ust. 1, ktéry to przepis zawiera
norme bezwzglednie obowigzujgca i w przypadku, gdy Zamawiajgcy decyduje sie na zgdanie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy musi okresli¢ sposéb jego ustalenia zgodnie
z powotanym przepisem, a wiec w przedmiotowym postepowaniu jako procent ceny
catkowitej podanej w ofercie. Prezes UZP ponadio wskazat, ze z natury samego
zabezpieczenia okreslonego w ustawie Pzp wynika, iz ma ono wynosi¢ okreslony procent
ceny catkowitej podanej w ofercie, wobec czego w kazdym przypadku jego wysokos¢ moze
zosta¢ ustalona dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej i w zaleznosci od cen
oferowanych przez wykonawcow bedzie to inna wysokos¢ dla kazdego z nich, co nie stoi
w sprzecznos$ci z art. 7 ustawy Pzp i nie narusza zasady réwnego traktowania wykonawcy

i uczciwej konkurenciji.



W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen, na podstawie art. 171 a w zw. z art. 167
ust. 2 ustawy Pzp, Prezes UZP przekazat je w dniu 17 lutego 2014 r. do zaopiniowania
Krajowej Izbie Odwotawcze;.

Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajgc zastrzezenia Zamawiajgcego w odniesieniu do
naruszen wskazanych w informacji o wynikach kontroli uprzedniej Prezesa UZP, ustalita

i zwazyta co nastepuje.

Izba w catosci podzielita stanowisko Prezesa UZPw zakresie zarzutu dotyczgcego

naruszenia art. 150 ust. 1 ustawy Pzp, zawarte w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej.

Zgodnie z trescigart. 150 ust. 1 ustawy Pzpwysokos¢ zabezpieczenia ustala sie

w stosunku procentowym do ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalne;j

wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy, jezeli w ofercie
podano cene jednostkowg lub ceny jednostkowe. Izba w petni podziela stanowisko Prezesa
UZP, ze powotany przepis zawiera norme bezwzglednie obowigzujgcg i w przypadku, gdy
Zamawiajgcy decyduje sie na zgdanie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jest
obowigzany okresli¢ sposob jego ustalenia zgodnie z trescig art. 150 ust. 1 ustawy Pzp, czyli
okreslajagc kwote zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jako procent ceny catkowitej
podanej w ofercie, tj. z uwzglednieniem podatku od towaréw i ustug. Na etapie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego Zamawiajgcy wskazuje jedynie jaki procent ceny
catkowitej podanej w ofercie bedzie stanowito zabezpieczenie, o ile takiego zabezpieczenia
zgda od wykonawcow. Natomiast ustalenie konkretnej kwoty zabezpieczenia nastepuje
dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej.

Definicje ceny zawiera art. 2 pkt 1) ustawy Pzp, stanowigcy, ze przez cene nalezy
rozumie¢ cene w rozumieniuart. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U,
z 2013 r. poz. 385), zgodnie z ktérym w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug
jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu
podatkiem od towardw i ustug.

Nie jest tez uzasadniona obawa Zamawiajgcego, ze mogtoby dojs¢ do nieréwnego
traktowania wykonawcéw w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego
w przypadku, gdyby zazgdat kwoty zabezpieczenia w stosunku procentowym do ceny
wskazanej w ofertach poszczeg6inych wykonawcow z uwzglednieniem podatku od towaréw
iustug. Istotg zabezpieczenia jest zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
0 udzielenie zamowienia publicznego zawartej na podstawie konkretnej oferty wykonawcy
wybranej jako najkorzystniejszej. Bezzasadne jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze wskazany

przez niego mechanizm ustalenia kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
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.miatna celu ustalenie kwoty zabezpieczenia jednakowej dla wszystkich wykonawcdow”.
Oczywistym jest, ze kwota zgdanego zabezpieczenia kazdorazowo bytaby
zindywidualizowana, gdyz odnositaby sie do konkretnej oferty, ktéra zostataby wybrana
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Na marginesie nalezy takze wskazac, iz w doktrynierbwniez wskazuje sie, ze cena
catkowita, o ktérej mowa w art. 150 ust. 1 ustawy Pzp, obejmuje takze podatek VAT [por.:
Jerzy Pierég, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 12 , Warszawa 2013 (s. 485),
ktéry wskazuje, ze ,wartos¢ umowy, od ktorej obliczana jest kwota zabezpieczenia, moze
byc¢ ustalona dwojako. Najczesciej bedzie to cena catkowita wynikajgca z oferty. Od tej ceny,
obejmujgcej takze podatek VAT, nalezy obliczy¢ kwote zabezpieczenia. Jezeli jednak
w ofercie nie wymagano ceny catkowitej, a jedynie ceny jednostkowej Ilub cen
jednostkowych, wartosciag umowy bedzie maksymalna warto$¢ nominalna zobowigzania
zamawiajgcego’].

Z powyzszych wzgledéw Krajowa Izba Odwotawcza wyraza opinie jak w sentencji
uchwaty.

Przewodniczacy: .......ccccoeiieninne.



