Sygn. akt: KIO 1544/13
KIO 1545/13

WYROK
z dnia 12 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Cztonkowie: Barbara Bettman

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lipca 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2013 r. przez Remondis Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie (Oddzial w Krakowie), w postepowaniu prowadzonym przez

Miejskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Van Gansewinkel Sp. z o.0. z siedzibg
w Krakowie, Matopolskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami Sp. z o0.0. z siedzibg
w Krakowie, ASA EKO-Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu, SITA Malopolska Sp.
z 0.0. z siedzibg w Krakowie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowan odwotawczych

w sprawie KIO 1544/13 i 1545/13 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotania;
2. Kosztami postepowania obcigza Remondis Sp. z o0.0. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od Remondis Sp. z o0.0. na rzecz Miejskiego Przedsigbiorstwa
Oczyszczania Sp. z 0.0. kwote 7.200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .........ccoeeenens

Czlonkowie: = .iiiiiieiiens



Sygn. akt: KIO 1544/13
KIO 1545/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. Odbieranie odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
potozonych na terenie Gminy Miejskiej Krakow i ich transport do instalacji przetwarzania

odpadow wskazanych przez Zamawiajgcego.

W dniu 24 czerwca 2013 r. wykonawca Remondis Sp. z 0.0. wnidst odwotania wobec
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w zakresie zadania 4 (KIO 1544/13) oraz zadania 5
(KIO 1545/13), tj. wobec:

1. czynnosci wyboru oferty Konsorcjum: PUK VAN GANSEWINKIEL KRAKOW Sp. z o.0.
(lider konsorcjum), ASA Eko - Polska Sp. z o. o., Przedsiebiorstwo Gospodarki
Odpadami Sp. z o. o i Sita Matopolska Sp. z o.0. (dalej: Konsorcjum PUK VAN
GANSEWINKEL),

2. zaniechania odrzucenia oferty ww. Konsorcjum, ktérej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji i ztamanie zasady rownego traktowania wykonawcow oraz ktéra

zawiera btedy w obliczeniu ceny,

3. w zakresie zadania 4 - zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum FB Serwis S.A. (lider
konsorcjum), M............. N I Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,MIKI", CESPA,
Compania Espanola de Servicios Publicos Auxiliares S.A. (dalej: Konsorcjum FB

Serwis), ktéra zawiera btedy w obliczeniu ceny,
4. czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust. 11 3, art. 87
ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 1, 3 i 6 ustawy Pzp, a takze art. 2 i art. 55 Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwieh publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi, art. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz

art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.



Po pierwsze, Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy prowadzit postepowanie
z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji. Wskazat, ze zgodnie z art. 9e ustawy
o utrzymaniu czystosci, zmieszane odpady komunalne, pozostatosci z sortowania odpadow
komunalnych oraz odpady zielone, mogg by¢é przetwarzane (zagospodarowywane)
wytacznie w regionalnych instalacjach do przetwarzania odpadéw komunalnych, a wiasciwe
dla danych gmin instalacje wskazuje Sejmik danego wojewddztwa, w uchwale

wprowadzajgcej wojewddzki plan gospodarki odpadami komunalnymi.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy zdecydowat, iz przetwarzanie odebranych
odpadoéw komunalnych (wszelkich frakcji) nastapi we wskazanych przez niego instalacjach,
ktére sg prowadzone przez cztonkéw Konsorcjum tj. Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
VAN GANSEWINKEL Krakéw Sp. z o.0., ktére uzyskato zamoéwienia z wolnej reki na
zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu miasta Krakowa.
Odwotujgcy podkreslit, ze instalacja prowadzona przez ww. przedsiebiorce jest jedng
z siedmiu instalacji zastepczych dla Regionu Zachodniego wg Wojewoddzkiego Planu
Gospodarki Odpadami dla Wojewddztwa Matopolskiego. Juz tylko z tego powodu za
zasadny nalezy uzna¢ zarzut w zakresie ograniczenia wolnej konkurencji i rownego
traktowania podmiotéw, bowiem Konsorcjum jest podmiotem preferowanym z uwagi na
zapewnienie jego czionkom mozliwosci przetwarzania odpadéw pochodzacych z terenu
Gminy Krakow. W efekcie podmioty te uzyskujg ,przewage" ekonomiczng nad innymi

oferentami, uzyskujac od Zamawiajgcego dodatkowe i gwarantowane ,zrodto finansowania”.

Zdaniem Odwotujacego, zawigzanie wskazanego wyzej Konsorcjum stanowi
porozumienie majgce na celu ograniczenie konkurencji. Odwotujgcy podnidst, ze co prawda
art. 23 ustawy Pzp dopuszcza tworzenie konsorcjum i ubieganie sie przez nie o dane
zamowienie, jednak jego tworzenie nie jest dowolne. Nie wytacza to bowiem oceny danego
konsorcjum pod katem norm prawnych regulujacych wolng konkurencje. Jesli zatem celem
(lub skutkiem utworzenia) danego konsorcjum przetargowego jest ograniczenie konkurencji,
to stanowi ono zakazane (w oparciu o art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw)
porozumienie ograniczajgce konkurencje. Warunkiem, ktéry dopuszcza utworzenie
konsorcjum przetargowego jest bowiem obiektywna koniecznos¢ jego utworzenia. Oznacza
to, iz bez utworzenia takiego konsorcjum (tworzace je podmioty - uczestnicy) nie bedg

w stanie samodzielnie ztozy¢ oferty w danym postepowaniu.

Odwotujacy wskazal, ze zakres niniejszego zaméwienia w istocie sprowadza sie do
odbioru odpadéw oraz ich transportu do wskazanych miejsc przetwarzania. Zamawiajgcy nie
wymaga nawet wyposazenia nieruchomosci w pojemniki do gromadzenia odpadéw (moze to
by¢ przedmiotem wytacznie ewentualnych dodatkowych ustug, zapewne w niktym wymiarze).
Po drugie konieczne jest uwzglednienie i ocena potencjatu uczestnikow Konsorcjum.

Podmioty te do dnia 1 lipca 2012 r. dysponujg okoto 90 % udziatem w rynku odbioru



odpadow komunalnych w Krakowie. Posiadajg zatem niezbedng wiedze, doswiadczenie,
zasoby techniczno-materiatowe, aby moc samodzielnie ubiegac sie o uzyskanie zamowienia.
Jest to tym istotniejsze, iz Gmina Krakéw zostata podzielona na sektory, zatem mozliwe byto
dopasowanie swoich mozliwosci i potrzeb do poszczegdlnych sektorow. W tym tez
kontekscie utworzenie Konsorcjum (ktore zostato wytonione jako wykonawca we wszystkich
sektorach) jest porozumieniem majacym na celu ,przejecie" catego rynku odbioru odpadéow
komunalnych w Krakowie. Skoro bowiem do chwili obecnej, kazdy z tych podmiotéow byt
w stanie $wiadczy¢ ustugi w znacznie szerszym wymiarze, niz objete niniejszym

postepowaniem przetargowym, to bytby w stanie zrealizowa¢ samodzielnie to zaméwienie.

Zdaniem Odwotujgcego, ustalenie, czy zawigzanie Konsorcjum to nie stanowi
niedozwolonego porozumienia, jest obowigzkiem Zamawiajgcego. Zamawiajacy jest
zobowigzany nie tylko do ustalenia, czy dane konsorcjum spetnia wymagania formalne, lecz
réwniez do ustalenia, czy jego utworzenie nie jest czynem naruszajgcym wolng konkurencije.
To bowiem na Zamawiajgcym cigzy obowigzek przeprowadzenia postepowania, aby nie
naruszy¢ fundamentalnej zasady postepowania publicznego, tj. zachowania wolnej
konkurencji. Tymczasem, wedle wiedzy Odwotujgcego, Zamawiajacy nie przeprowadzit

w tym zakresie zadnych czynno$ci i nie poczynit zadnych ustalen.

Jako kolejny zarzut Odwotujgcy podnidst naruszenie przez Zamawiajacego zasady

rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy jest spdtka komunalng w catosci zalezng od
Gminy Krakéw. Rady Miasta Krakowa powierzyta, uchwatg z dnia 11 lipca 2012 r.,
Miejskiemu Przedsigbiorstwu Oczyszczania Sp. z o0.0. w Krakowie wykonanie
obowigzkowego zadania wlasnego gminy utrzymania czystosci i porzadku na terytorium
Gminy Miejskiej Krakéw. Do tej chwili (a takze w okresie po podjeciu uchwaly) Spétka ta -
czyli Zamawiajacy - byt podmiotem swiadczacym ustugi w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wilascicieli nieruchomosci. Na bazie tej uchwaty stat sie podmiotem
kreujacym zasady gospodarki tymi odpadami na terenie Krakowa. Jednoczesnie, w dniu 5
grudnia 2012 r. Zamawiajgcy utworzyt Spoétke Matopolskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Odpadami Sp. z 0. o, ktéra przejeta zadania Zamawiajacego w zakresie odbierania odpadow

komunalnych. Spoétka ta jest w 100% zalezna od Zamawiajgcego.

Odwotujacy wskazat, ze Matopolskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami Sp.
z0.0. jest uczestnikiem Konsorcjum, ktére zostato wskazane jako wykonawca. Taka
zaleznos¢ na linii Zamawiajacy - Wykonawca budzi uzasadnione watpliwosci w zakresie
réwnego traktowania oferentéw. Skoro bowiem Matopolskie Przedsiebiorstwo Gospodarki

Odpadami realizuje dotychczasowe zadania Zamawiajgcego, jest z nim w sposob Scisty



powigzana (cho¢by z uwagi na okolicznosci utworzenia tej spofki, jej zadania, czas
funkcjonowania spdtki etc.), a takze jest bezposrednio od niego zalezna, zatem uzasadnione
obawy muszg budzi¢ relacje pomiedzy tymi podmiotami (w szczegdlnosci, czy Konsorcjum
nie bytlo podmiotem preferowanym, czy nie miato dostepu do informacji lub danych
pozwalajgcych mu na sporzadzenie korzystnej oferty). Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy
wskazac, iz Miasto Krakow zlecito swojej spotce zaleznej realizacje zadan wtasnych gminy,
a z kolei ta spotka zalezna, jako organizator sytemu i zamawiajacy, wskazuje na swojg

spotke zalezng, jako wykonawce ustugi objetej zaméwieniem.

Kolejnym zarzutem podniesionym przez Odwotujgcego bylo bezpodstawne
odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, tj. ze wzgledu na btad
w obliczeniu ceny, polegajagcy na zastosowaniu niewlasciwej stawki podatku VAT
w odniesieniu do ustugi transportu pojemnikéw z miejsca usytuowania na nieruchomosci do
miejsca postoju pojazdu specjalistycznego przeznaczonego do ich transportu oraz ustugi
mycia i dezynfekcji pojemnikéw (23% zamiast prawidtowej - zdaniem Zamawiajacego -
stawki 8%).

Wedtug Odwotujgcego, wskazane ustugi nie sg zwigzane z ustugg odbioru
i transportu odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci. Sg to ustugi odrebne,

zarowno w rozumieniu podatkowym oraz w sensie czysto praktycznym.

Na poparcie swojego stanowiska Odwotujacy przywotat okolicznosé, ze Zamawiajacy
podzielit zamdwienie na dwie grupy, tj. zamowienie gtéwne oraz potencjalne zamodwienie
,2uzupetniajgce - dodatkowe” (pkt 1.1.1 i 1.1.2 SIWZ), do ktérych nalezg ustugi transportu
oraz mycia i dezynfekcji pojemnikéw. Sg to wiec ustugi, ktére mogg lecz nie muszg sie
zdarzy¢. Odwotujacy wskazat rowniez, ze wiasciciele nieruchomosci potozonych na terenie
Krakowa, zgodnie z art. 5 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, sg
zobowigzani we wlasnym zakresie wyposazy¢ nieruchomosci w pojemniki oraz zapewni¢
nalezyty ich stan techniczny oraz sanitarny. Dodatkowo, zgodnie z art. 8 Regulaminu
utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Miejskiej Krakéw (uchwata z dnia 19
grudnia 2012 r. Nr LXIII/917/12) wiasciciel nieruchomosci zobowigzany jest wystawié
pojemniki przed wejscie do nieruchomosci, tak aby podmiot odbierajgcy odpady mogt
wykona¢ zlecone mu zadanie. Natomiast zgodnie art. 22 tego Regulaminu wiasciciel
nieruchomosci zobowigzany jest utrzymywac¢ pojemniki w stanie czystosci. Sg to wiec
czynnosci, ktére wiasciciel nieruchomosci musi wykonaé¢ samodzielnie i nie sg one zwigzane
z ustugg gtdwng swiadczong przez wytonionego w niniejszym postepowaniu wykonawce.
Moga one by¢ swiadczone tylko na wyrazne zlecenie wiascicieli nieruchomo$ci, za

dodatkowym wynagrodzeniem. Stad tez znaczenie tych ustug jest minimalne dla istoty



zamoéwienia, a nadto nie sg one zwigzane z ustugg gtébwng - sg to catkowicie odmienne

dziatania i czynnosci. W konsekwencji nalezy wobec nich stosowaé odmienng stawke VAT.

Odwotujacy podniost, ze sam podziat ustug i zdefiniowanie ich jako ustugi
podstawowe i ustugi dodatkowe w SIWZ nie moze decydowacC o jednolitym traktowaniu
wszelkich elementéw skladowych ustugi jako ustugi podstawowej. Tym bardziej samo
nazewnictwo ustug nie moze decydowaé o ich traktowaniu jako ustugi kompleksowej na
gruncie ustawy o podatku od towardéw i ustug. Przy rozpatrywaniu ztlozonosci swiadczen
trzeba uwzgledni¢ charakter poszczegdlnych ich elementéw i powigzania ich w catos¢, takze
w kontekscie $wiadczenia gtdwnego i pomocniczego. Odwotujgcy wskazat, ze
z orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci UE wynika jednoznacznie, iz ze $wiadczeniem
ztozonym mamy do czynienia w sytuacji, gdy ustugi swiadczone na rzecz kontrahenta
realizowane sg w taki sposdb, ze stanowig pewng nierozerwalng catos¢ oferowana
w ramach podjetego zamoéwienia. Sam zwigzek ustugi dodatkowej z wykonywang ustugg
podstawowg nie powoduje, ze swiadczenie to stanowi element kompleksowego $wiadczenia,

jakim jest odbiér odpadoéw komunalnych.

Odwotujacy wskazat, ze skoro juz w przygotowanym projekcie umowy Zamawiajacy
zastrzegt sobie prawo do realizacji tych dodatkowych ustug jedynie na pisemne jego
Zlecenie, to z punktu widzenia Zamawiajgcego i Wykonawcy mozliwa jest realizacja ustugi
podstawowej, pomijajac catkowicie realizacje ustugi dodatkowej, ktéra jest wykonywana
jedynie opcjonalnie. Zastosowanie stawki 8% w stosunku do ustug podstawowych i ustug
dodatkowych (ustuga transportu pojemnikow, mycie i dezynfekcja pojemnikéw) bytoby
prawidtowe jedynie w przypadku potraktowania ustugi bedacej przedmiotem zamowienia
publicznego jako $wiadczenia zlozonego, w ramach ktérego ustugi podstawowe
opodatkowane stawka 8% stanowig ustuge gtéwna, a ustugi pomocnicze stanowig ustugi
poboczne w stosunku do ustugi gtdwnej. Taka sytuacja nie zaistniata w przedmiotowym
postepowaniu. Zgodnie bowiem z projektem umowy stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ

(Nr sprawy TZ/EG/04/2013) przedmiotem umowy jest Swiadczenie ustug w zakresie:

1) Odbierania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych i odpadéw
komunalnych selektywnie zbieranych (...)-§ 1 ust. 1 pkt 1 projektu umowy;

2) Transportu odpadoéw do miejsc wskazanych przez Zamawiajgcego - § 1 ust. 1 pkt 2
projektu umowy;

3) Swiadczenia ustug dodatkowych w rozumieniu Uchwaty nr LXIX/998/13 Rady Miasta

Krakowa z dnia 13 marca 2013 r. z uwzglednieniem prawa opcji w zakresie:

— transportu pojemnikdéw z miejsca usytuowania na nieruchomosci do miejsca postoju
pojazdu specjalistycznego, przeznaczonego do ich transportu (pkt 6 zatgcznika do

Uchwalty);



— mycie i dezynfekcja pojemnikow (pkt 7 zatacznika do Uchwaty);

— ustuga dodatkowa odbierania odpadéw komunalnych (pkt 8 zatgcznika do Uchwalty).

Réwniez w formularzu kalkulacji ceny oferty stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ
ustugi dodatkowe podane sg z wyraznym zastrzezeniem prawa opcji, Co oznacza, ze moga,

ale nie muszg zostaé zlecone do wykonania przez Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, przy tak sformutowanym przedmiocie umowy i nadaniu tym
ustugom charakteru fakultatywnego nieprawidtowe jest traktowanie przedmiotu umowy jako
Swiadczenia ztozonego, w ramach ktérego ustugi pomocnicze powinny by¢ opodatkowane
takg samg stawka jak ustuga podstawowa. Odrebne potraktowanie ustug dodatkowych
zaréwno w przedmiocie umowy, jaki i w formularzach kalkulacji ceny oferty, swiadczy o ich

wyodrebnieniu przedmiotowym od ustug podstawowych.

Co do zasady kazde s$wiadczenie dla celéw opodatkowania VAT powinno byé¢
traktowane jako $wiadczenie odrebne iniezalezne, jednak w sytuacji, gdy jedna ustuga
obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia kilka $wiadczen, ustuga ta nie powinna by¢
sztucznie dzielona dla celéw podatkowych. Jezeli jednak w sktad danej ustugi wchodzi¢ bedg
czynnosci, ktore nie stuzg wytgcznie wykonaniu czynnosci gtéwnej, zasadniczej, lecz mogg
mieC rowniez samoistny charakter, to wowczas nie ma podstaw dla traktowania ich jako
elementu ustugi kompleksowej. W przypadku, gdy w skfad swiadczonej ustugi wchodzag
ustugi pomocnicze, czyli takie, ktoére nie stanowig dla klienta celu samego w sobie, a sg
jedynie uzupetnieniem ustugi gtéwnej, opodatkowanie catego $wiadczenia winno nastgpi¢ wg
stawki obowigzujacej dla ustugi zasadniczej. W ocenie Odwotujacego ustugi dodatkowe
W niniejszym postepowaniu nie sg uzupetieniem ustugi gtdwnej, co wynika z woli

Zamawiajgcego, ktory potraktowat je odrebnie, nadajgc im charakter fakultatywny.

Odwotujacy podzielit stanowisko Zamawiajagcego wyrazone w zawiadomieniu
o wyborze najkorzystniejszej oferty, ze za ustuge pomocniczg uzna¢ nalezy dang czynnosc,
ktéra nie stanowi dla nabywcy celu samego w sobie, lecz stuzy lepszemu wykorzystaniu
ustugi zasadniczej. Wskazat jednak, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie zachodzi
realne powigzanie wszystkich czynnosci niezbednych do prawidtowego wykonania ustugi
stanowigcej przedmiot zamodwienia oraz nie zachodzi tozsamos¢ podmiotowa, tj. ustugi
podstawowe i dodatkowe nawet po wygraniu postepowania przetargowego przez
Odwotujgcego moga nie by¢ Swiadczone przez ten sam podmiot. W przypadku braku
Zlecenia ustug dodatkowych przez Zamawiajagcego na rzecz Wykonawcy, beda one
realizowane przez Zamawiajgcego we witasnym zakresie, co sSwiadczy réwniez o ich
niezaleznosci od ustugi podstawowej, autonomicznym charakterze i mozliwosci jej
wykonania niezaleznie od ustug podstawowych. Czynnosci takie jak mycie i dezynfekcja

kontenerow nie stuzg wytacznie wykonaniu swiadczenia zwigzanego z odbiorem odpadow



komunalnych. Tym bardziej, ze zgodnie z trescig Uchwaty nr LXIX/998/13 Rady Miasta
Krakowa z dnia 13 marca 2013 roku czynnosci dodatkowe sg realizowane na zlecenie
wiasciciela nieruchomosci, co potwierdza fakt, ze powyzsze czynnosci mogg by¢ rownie
dobrze wykonane we witasnym zakresie przez osoby zainteresowane, bez ponoszenia
zbednych kosztow ustug podmiotow zewnetrznych. Tym niemniej powyzsza ustuga moze
by¢ réwniez zlecona zupetnie innemu podmiotowi niz Wykonawca ustug podstawowych,

ktory niewatpliwie zastosuje dla tego typu zlecenia stawke podatku VAT 23%.

Odwotujacy podniost réwniez, ze przygotowany przez Zamawiajgcego odrebny
zatgcznik kalkulacji ceny réwniez rozdziela tematycznie kalkulacje ceny zwigzang z ,Ustugg
podstawowq” i kalkulacje ceny zwigzang z ,Ustugami dodatkowymi z uwzglednieniem prawa
opcji". Z samej konstrukcji formularza ofertowego mozna wywnioskowaé, ze
z ekonomicznego punktu widzenia zamawiane czynnosci nie tworzg ustugi kompleksowej,
lecz kazda z wymienionych ustug ujetych w osobnych pozycjach kosztorysu stanowi dla
Zamawiajgcego cel sam w sobie i dlatego Zamawiajgcy nie powinien traktowaé tej
dodatkowej ustugi jako ustugi pomocniczej, a wrecz przeciwnie zastrzega w SIWZ, ze moze

ja zlecic¢ (albo nie) odrebnie.

Na poparcie swojego stanowiska Odwotujacy przywotat orzeczenie TSUE w sprawie
C-349/96 pomiedzy Card Protection Plan Ltd a Commisioners of Customs and Excise,
w uzasadnieniu ktorego Trybunat stwierdzit w uzasadnieniu ktorym czytamy, ze kazde
Swiadczenie ustug musi by¢ zasadniczo uznawane za odrebne i niezalezne i, po drugie,
Swiadczenie obejmujgce jedng ustuge z ekonomicznego punktu widzenia nie powinno byc¢
sztucznie dzielone. Ponadto z wyrokow Trybunatu wynika, ze w celu dokonania podatkowe;j
klasyfikacji Swiadczenia ztozonego na gruncie podatku VAT nalezy w pierwszej kolejnosci
przeanalizowac cel, jaki strony transakcji chcg osiagng¢. Co jest wielokrotnie powtarzane
przez polskie organy podatkowe oraz Trybunat Sprawiedliwosci UE, to fakt, iz nie nalezy
sztucznie wydziela¢ swiadczenia ztozonego, jesli z jego konstrukcji winka, ze ich tgczne
wykorzystanie stuzy lepszemu wykonaniu celu gtdwnego. Watpliwe, w ocenie
przedstawionego powyzej stanowiska organéw podatkowych, bytoby tgaczenie ustugi
polegajacej m.in. na myciu i dezynfekcji pojemnikéw z ustugg odbioru odpadéw komunalnych
i uznanie tych $wiadczen za ustuge kompleksowa. Ustuga wywozu odpaddéw komunalnych
nie zostanie lepiej wykonana tylko dlatego, ze pojemniki stuzgce do przechowywania
odpadow zostang umyte. Jesli w sktad swiadczonej ustugi wchodzi¢ bedg czynnosci, ktére
nie stuzg wylgcznie wykonaniu czynnosci gtéwnej, zasadniczej, lecz mogg mieé charakter
samoistny, to wowczas nie ma podstaw dla traktowania ich jako elementu ustugi

kompleksowe;.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania 4 i 5, powtérzenia czynnosci badania i oceny



ofert, odrzucenia oferty Konsorcjum PUK VAN GANSEWINKEL na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 3 i 6 ustawy Pzp oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod

uwage stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izba ustalifa, co nastepuje:

Uchwatg Nr LII/697/12 z dnia 11 lipca 2012 r. Rada Miasta Krakowa powierzyta
Miejskiemu Przedsiebiorstwu Oczyszczania Sp. z o0.0. w Krakowie wykonywanie
obowigzkowego zadania wlasnego gminy - utrzymania czystosci i porzadku na terytorium

Gminy Miejskiej Krakow.

W zwigzku z powierzeniem ww. zdania Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp.
z 0.0. wszczeto w dniu 30 kwietnia 2013 r. postepowanie przetargowe dotyczace odbierania
i transportu odpadéw komunalnych. Zgodnie z punktem 3 SIWZ (Opis przedmiotu

zamowienia), przedmiotem zamodwienia jest:
1) sSwiadczenie ustug podstawowych

— odbierania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych i odpadéw
selektywnie zbieranych (papier, szkio, metale, tworzywa sztuczne, opakowania
wielomateriatlowe), gromadzonych w pojemnikach i w workach, zgodnych
z wymaganiami wynikajacymi z Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na
terenie Gminy Miejskiej Krakdéw, powstajgcych na nieruchomoéciach, na ktérych
zamieszkujg mieszkancy oraz na nieruchomosciach, na ktérych nie zamieszkujg
mieszkancy a powstajg odpady komunalne na terenie Gminy Miejskiej Krakow,
z wyjatkiem odpaddéw opakowaniowych szklanych zbieranych w pojemnikach typu
IGLOO Ilub zastepczych, odpadéw selektywnie zbieranych w pojemnikach typu
IGLOO Iub zastepczych zlokalizowanych w Punktach Selektywnego Zbierania

Odpadéw Komunalnych (tzw. gniazdach), odpadéw wielkogabarytowych,

— transport odpadéw do wskazanych przez Zamawiajgcego Instalacji Przetwarzania

Odpadéw Komunalnych,

2) Swiadczenie ustug dodatkowych w rozumieniu Uchwaty nr LXIX/998/13 Rady Miasta
Krakowa z dnia 13 marca 2013 r. z uwzglednieniem prawa opcji w zakresie (na pisemne

zgtoszenie Zamawiajgcego):

— uslugi transportu pojemnikow z miejsca usytuowania na nieruchomosci do miejsca
postoju pojazdu specjalistycznego przeznaczonego do ich transportu (punkt 6

zatgcznika do Uchwaty),
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— mycia i dezynfekcji pojemnikéw (punkt 7 zatgcznika do Uchwaty),

— uslugi dodatkowego odbierania odpadéw komunalnych (punkt 8 zatgcznika do

Uchwaty).

Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych na zadania od 1 do 5
(obejmujace poszczegodlne sektory miasta), nie ograniczajgc liczby zadan, na ktore

wykonawca moze ztozy¢ oferty.

W punkcie 14 SIWZ (Opis sposobu obliczenia ceny) Zamawiajacy zobowigzat
wykonawcow do obliczenia ceny ofertowej dla poszczegdlnych zadan na podstawie
formularza kalkulacji ceny oferty stanowigcego zat. nr 8a-8e do SIWZ. W cenie ofertowej
nalezato uwzgledni¢ podatek VAT oraz catkowity koszt realizacji petnego zakresu ustug

stanowigcych przedmiot niniejszego zamoéwienia.

W formularzu kalkulacji ceny Zamawiajacy wymagat podania - dla poszczegdlnych
pozycji przewidzianych w formularzu - ceny jednostkowej netto, stawki podatku VAT oraz

ceny jednostkowej brutto oraz fgcznej warto$ci netto i brutto.

Termin sktadania ofert wyznaczony zostat na 5 czerwca 2013 r. godz. 11. Jako

jedyne kryterium oceny ofert Zamawiajacy przyjat kryterium ceny.
W wyznaczonym terminie na zadania Nr 4 i 5 ziozone zostaty 3 oferty:

1) Konsorcjum PUK Van Gansewinkel (zadanie 4 - 4.801.277,25 zl, zadanie 5 -
5.011.451,60 z),

2) Konsorcjum FB Serwis (zadanie 4 - 5.273.997,45 zl, zadanie 5 - 5.591.197,59 zt),
3) Remondis Sp. z 0.0. (zadanie 4 - 5.863.948,97 zt, zadanie 5 - 6.725.741,27 zt).

W dniu 5 czerwca 2013 r. czionkowie zarzadu Zamawiajgcego oraz szesciu
cztonkdéw komisji przetargowej ztozyto oswiadczenia o podleganiu wytgczeniu w zwigzku
z wystgpieniem okolicznosci, o ktérych mowa w punkcie 4 druku ZP-1 (pozostawanie
zwykonawcg w stosunku prawnym lub faktycznym mogacym budzi¢ uzasadnione
watpliwosci co do bezstronnosci). W tym samym dniu Zarzad Miejskiego Przedsiebiorstwa
Oczyszczania podjat uchwate (Nr 1/06/2013) w sprawie udzielenia - na podstawie art. 15 ust.
2 i 3 ustawy Pzp - petnomocnictwa do przeprowadzenia przedmiotowego postepowania
radcy prawnemu panu P............. (C T Petnomocnictwo upowazniato do udzielania
dalszych petnomocnictw. Jednoczesnie Prezes Zarzadu MPO odwotat z dnie 5 czerwca
2013 r. komisje przetargowg powotang zarzadzeniem Nr 2/03/2013. Od tej daty czynnosci

w postepowaniu dokonywane byly przez ww. petnomocnika Zamawiajgcego.

W dniu 14 czerwca 2013 r. petnomocnik Zamawiajgcego zawiadomit o wyborze - jako

najkorzystniejszych - ofert ztozonych przez Konsorcjum PUK Van Gansewinkel.
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Z postepowania dot. zadania 5 wykluczone zostato - na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp - Konsorcjum FB Serwis (a oferta tego Konsorcjum zostata odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2i 5 tej ustawy).

Zamawiajgcy dokonat takze odrzucenia oferty zlozonej przez Odwotujacego
(w zakresie zadan 4 i 5) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, tj. ze wzgledu na btad
w obliczeniu ceny. W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Zamawiajagcy podat, ze
wykonawca ten - w odniesieniu do ustugi transportu pojemnikéw z miejsca usytuowania do
miejsc postoju samochodu przeznaczonego do ich transportu oraz ustugi mycia i dezynfekgji

pojemnikow - zastosowat stawke podatku VAT w wysokos$ci 23% zamiast 8%.

Zdaniem Zamawiajgcego, wskazane ustugi nie stanowig odrebnej czynnosci
w zakresie ustugi odbioru odpadéw komunalnych i ich transportu do miejsca przetwarzania.
Sg to ustugi pomocnicze, towarzyszace ustudze gtéwnej. Nie jest bowiem mozliwe
wykonanie ustugi odbioru odpadkoéw bez przeniesienia pojemnika do samochodu, czy jego
umycia bez usuniecia z niego odpadéw. Tym samym nie jest mozliwe uznanie, ze czynnosci
te mogg by¢ w jakikolwiek sposéb ,oderwane” od ustugi zwigzanej ze zbieraniem odpaddw.
W ocenie Zamawiajgcego zachodzi realne powigzanie wszystkich czynno$ci niezbednych do
prawidtowego wykonania ustugi stanowigcej przedmiot zaméwienia, a takze zachodzi
tozsamosé podmiotowa, bowiem wykonawca os$wiadczyt w ofercie, ze zrealizuje

przedmiotowe zamowienie bez pomocy podwykonawcéw.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, Zze ustuga stanowigca przedmiot niniejszego
postepowania jest klasyfikowana w grupowaniu 38.11.1 i 38.11.2 Polskiej Klasyfikaciji
Wyrobdw i Ustug jako ustugi zwigzane ze zbieraniem odpaddw. Tak zdefiniowane ustugi
mieszczg sie w poz. 143 i 144 Zatacznika Nr 3 do ustawy o podatku od towaréw i ustug, co

oznacza, ze podlegajg one opodatkowaniu stawka 8%.

W dniu 24 czerwca 2013 r., w zwigzku z wniesionym odwotaniem, petnomocnik
Zamawiajgcego powotat biegtego (prof. dr hab. K........... Pl ) posiadajacego
wiadomosci specjalne do merytorycznej oceny ofert, zlecajgc mu wydanie opinii co do
zastosowania wiasciwej stawki podatku VAT do ustug dodatkowych. W opinii prawnej z dnia
25 czerwca 2013 r. bieglty wyrazit stanowisko, ze wszystkie ustugi objete przedmiotem

zamowienia podlegajg opodatkowaniu wedtug stawki 8%.
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Izba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okredlone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajacego przepisdw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie

przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zaméwienia.

W ocenie lzby, zaden z zarzutéw podniesionych w odwotaniu nie zastuguje na

uwzglednienie.

. Izba nie dopatrzyta sie przestanek do stwierdzenia, ze wspdine ubieganie sie
0 udzielenie zaméwienia przez wybranych wykonawcow, poprzez utworzenie konsorcjum,

byto niezgodne z przepisami prawa.

Przedmiotowy zarzut zostat oparty na przepisach art. 6 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow (zakazujgcym porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wilasciwym) oraz art. 3

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odnoszac sie do powyzszego nalezy wskazaé, ze kwestia porozumien miedzy
przedsiebiorcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia moze podlega¢ ocenie Izby
jedynie przez pryzmat przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktére za przedmiot
ochrony majg indywidualny interes przedsiebiorcéw. Uprawnienie Zamawiajgcego,
a w konsekwencji Izby, do badania, czy ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
wynika z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Ani Zamawiajgcy, ani Izba nie sg
natomiast wiasciwi do oceny dziatan wykonawcéw pod katem ewentualnego naruszenia
przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ktéra to ochrona podejmowana
jest - zgodnie z art. 1 ust. 1 tej ustawy - w interesie publicznym, a organem wytgcznie
wiasciwym w takich sprawach jest centralny organ administracji rzadowej, Prezes Urzedu
Konkurencji i Konsumentow (art. 29 ust. 1 ustawy). Zatem ocena dokonywana przez
Zamawiajgcego oraz Izbe moze mieé¢ za przedmiot zawieranie niedozwolonych porozumien
miedzy przedsiebiorcami tylko pod katem ewentualnego zaistnienia czynu nieuczciwej

konkurencji, okreslonego przepisami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujacy, odnoszac sie do przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(ktérych ewentualne naruszenie - jak wskazano powyzej - podlega badaniu w postepowaniu
przetargowym), twierdzit, ze mozliwo$¢ wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia,
dopuszczona art. 23 ust. 1 ustawy Pzp, musi byé oceniana pod katem zgodnosci
Z przepisami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jednoczesnie Odwotujacy,
kwestionujac sytuacje zaistniatg w przedmiotowym postepowaniu przetargowym, powotat sie

jedynie na art. 3 tej ustawy, zawierajacy klauzule generalng czynu nieuczciwej konkurenciji
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(czynem takim jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta) oraz przyktadowy katalog czyndéw
nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy nie sprecyzowat, na czym konkretnie miato polegac

wypetnienie znamion takiego czynu poprzez zawigzanie konsorcjum.

Twierdzenia Odwolujgcego opieraty sie na tezie, ze wspdlne ubieganie sie
0 udzielenie zamowienia mozliwe jest jedynie wowczas, gdy wykonawcy samodzielnie nie
spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu, a zamawiajgcy ma obowigzek badaé, czy bez
pofaczenia swoich potencjatdéw wykonawcy mogliby ubiegac sie o udzielenie zamowienia.
Odnoszac te teze do stanu faktycznego przedmiotowej sprawy Odwotujacy twierdzit, ze
zawigzanie konsorcjum przez wykonawcow, ktorych oferta zostata wybrana, byto
niedozwolone, gdyz kazdy z tych wykonawcow samodzielnie spetniat warunki udziatu

w postepowaniu.

Izba nie podzielita powyzszych twierdzen. Po pierwsze, Odwoltujacy nie
uprawdopodobnit nawet, ze kazdy z konsorcjantdw samodzielnie spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Zarzuty odwotania w tym zakresie oparte zostaty na gotostownych
twierdzeniach. Co wiecej, z oferty wybranego konsorcjum wynika, ze nawet po potaczeniu
swoich potencjatéw positkowali sie zasobami innych podmiotow. Z kolei ze zlozonych na
rozprawie dokumentéw (Formularze do sporzadzania i przekazywania zbiorczego
zestawienia danych o rodzaju i ilosci odpaddéw, o sposobach gospodarowania nimi oraz
instalacjach i urzadzenia stuzgcych do odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw) wynika, ze
poszczegdlni konsorcjanci nie spetniali wymogu w zakresie doswiadczenia. Zamawiajgcy
wymagat bowiem doswiadczenia w wykonywaniu ustug odbioru i transportu odpaddow
komunalnych przez ciagty okres co najmniej 3 miesiecy z nieruchomosci zlokalizowanych na
terenie miasta (w przypadku sektora IV - powyzej 150 tysiecy mieszkancéw, w przypadku
sektora V - powyzej 180 tysiecy mieszkancow) , w ilosci okreslonej w punkcie 7.2 SIWZ (dla
sektora IV - tacznie 3.000 Mg w ciggu kazdego miesigca, dla sektora V - tgcznie 3.500 Mg
w ciggu kazdego miesigca). Wedtug danych przedstawionych w powyzszych formularzach
spotki: PUK VAN GANSEWINKIEL KRAKOW Sp. z o.0., SITA Matopolska Sp. z 0.0. nie
wykonaty ustugi odbioru odpaddéw w ilosci, ktdra potwierdzataby spetnienie warunku udziatu

w postepowaniu dla zadnego sektora.

Ponadto, Izba nie podziela wynikajgcej z odwotania generalnej tezy, ze zawigzanie
konsorcjum jest mozliwe wylgcznie dla wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i tylko wtedy, gdy wykonawcy samodzielnie tych warunkéw spetni¢ nie
moga. Przepis art. 23 ustawy Pzp zezwala wykonawcom na wspolne ubieganie sie
0 udzielenie zaméwienia, a umowa konsorcjum jest rodzajem umowy cywilnoprawnej,
zawieranej w ramach swobody umow. Zawarcie takiej umowy, jak kazde inne dziatanie

przedsiebiorcow, nie moze naruszaé przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nie
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oznacza to jednak - zdaniem Izby - Ze sam w sobie fakt zawigzania konsorcjum powinien
stwarza¢ podejrzenie nieuczciwej konkurencji i powodowaé¢ obowigzek badania mozliwosci
samodzielnego ubiegania sie o zamodwienie, a nastepnie odrzucenia oferty w przypadku
stwierdzenia, ze zawigzanie konsorcjum nie byto konieczne dla wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu. Konsorcjum jest bowiem dopuszczalng formg
wspoétdziatania przedsiebiorcow majgcg na celu dgzenie do osiggniecia wspdlnego celu
gospodarczego. Wspdlne dziatanie kilku podmiotéw ma znaczenie nie tylko dla celow
dopuszczenia do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, ale réwniez dla przysziej
realizacji kontraktu. Zawieranie tego rodzaju uméw jest takze elementem rynkowej
rywalizacji przedsiebiorcow, czego nie mozna utozsamia¢ z naruszeniem konkurenc;ji.
Jakkolwiek nie mozna wykluczyé, ze w okreslonych okolicznosciach zawigzanie konsorcjum
i spos6b wspotdziatania jego czionkdw mogg mie¢ znamiona czynu naruszajgcego
konkurencje (czego jednak w niniejszej sprawie nie wykazano), to brak jest podstaw do
generalnej tezy, ze zawigzanie konsorcjum, mimo mozliwosci samodzielnego wykazania

spetniania warunkéw samodzielnie, takim czynem jest.

Il. Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie zarzut dotyczacy naruszenia uczciwej
konkurencji w zwigzku z faktem wystgpienia powigzan kapitatowych miedzy Zamawiajgcym

a jednym z cztonkoéw zwycieskiego Konsorcjum.

Odnoszac sie do powyzszego zarzutu nalezy wskaza¢ przede wszystkim na fakt, ze
wystgpienie powigzania kapitatowego miedzy zamawiajgcym a wykonawcg w Swietle
obowigzujacych przepisow jest mozliwe i samo w sobie nie narusza prawa, a nawet jest
wprost dopuszczone. Podkresli¢ bowiem nalezy, e ustawa z dnia 13 wrzesnia 1996 r.
o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, w znowelizowanym brzmieniu (art. 6e)
stanowi, ze spétki z udzialem gminy mogg odbiera¢ odpady komunalne od wtascicieli
nieruchomosci, na zlecenie gminy, w przypadku, gdy zostaty wybrane w drodze przetargu,

o ktérym mowa w art. 6d ust. 1.

Skoro w swietle przywotanego przepisu, w prowadzonym przez gmine postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia na odbiér odpaddéw komunalnych mogg braé udziat spétki
z udziatem gminy (réwniez ze stuprocentowym udziatem), to analogiczna sytuacja ma
miejsce w przypadku udzielania zaméwienia przez spotke komunalng, ktérej gmina zlecita
wykonywania zadan wtasnych z zakresu utrzymania czystosci porzadku. Brak jest - zdaniem
Izby - przeszkdéd prawnych, aby w postepowaniu takim wzieta udziat spotka powigzana
kapitalowo ze spotkg zamawiajgca. Fakt wystgpienia takiego powigzania sam w sobie nie

narusza obowigzujgcych przepisow.
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Nalezy w tym miejscu wskazac, ze Odwotujacy skonstruowat zarzut wytacznie
w oparciu o art. 7 ustawy Pzp, stwierdzajac ze udziat w postepowaniu spétki powigzanej
kapitatowo z Zamawiajgcym wywotuje watpliwosci co do rownego traktowania wykonawcow.

W odwotaniu nie wskazano, na czym to nieréwne traktowanie polegato.

Przepis art. 7 ustawy Pzp ma charakter zasady generalnej, ktorej niezachowanie
przejawia sie w naruszeniu innych przepisow ustawy. Jak wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza m.in. w wyroku z 5 listopada 2010 r. (KIO 2287/10, KIO 2307/10), przepis ten
nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy zarzutow odwotania, a zawsze winien odnosic¢ sie
do czynnosci lub zaniechania wynikajgcego z ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
W odwotaniu nie okreslono takiej czynnosci lub zaniechania, postuzono sie jedynie ogolnymi

stwierdzeniami i powotano sie na watpliwosci co do réwnego traktowania wykonawcow.

W ftrakcie rozprawy Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy udostepnit liderowi
zwycieskiego Konsorcjum swdj potencjat techniczny, tj. wynajat pojazdy majace stuzy¢ do
wykonania zamoéwienia. Okolicznos¢ ta zostala przez Izbe uznana za nowy, nie
przedstawiony w odwotaniu zarzut. W ocenie Izby nie mozna akceptowaé przedstawiania
w odwotaniu ogdlnikowych zastrzezen co do naruszenia przepisow prawa (bez wskazania de
facto takich przepiséw), aby nastepnie, po uptywie terminu na wniesienie odwotania,
w ramach prezentowania stanowiska strony na rozprawie, zarzuca¢ zamawiajgcemu
dokonania innych czynnosci, w tym przypadku czynnosci niezwigzanej obiektywnie zarzutem
sformutowanym w odwotaniu. Udostepnienie pojazdéw stuzacych do wykonania zamowienia
jest okolicznoécig niezalezng od kwestionowanego w odwotaniu powigzania kapitatowego
miedzy Zamawiajagcym a jednym z czionkéw Konsorcjum. Jesli zdaniem Odwotujgcego
dziatanie Zamawiajgcego w tym zakresie naruszato przepisy prawa, powinien podnie$¢ to
w odwotaniu, wskazujgc kwestionowang czynnos¢ oraz przedstawi¢ okolicznosci faktyczne
i prawne na poparcie swojego stanowiska. Poniewaz Odwotujgcy tego nie zrobit, zarzut
przedstawiony dopiero na rozprawie nie moze by¢ przedmiotem orzeczenia lzby. Zgodnie
bowiem z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktére nie byly

zawarte w odwotaniu.

Niezaleznie od powyzszego wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy podjgt czynnosci
majace na celu wyeliminowanie ewentualnych watpliwosci co do jego bezstronnosci.
Kierownik Zamawiajgcego oraz czionkowie komisji przetargowej ziozyli bowiem
oswiadczenia o zaistnieniu okolicznosci uzasadniajgcych wylgczenie z postepowania (art. 17
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp). W zwigzku z tym czynnosci badania i oceny ofert dokonat
petnomocnik ustanowiony na podstawie art. 15 ustawy Pzp. W odwotaniu nie podniesiono
zadnych konkretnych zarzutéw, Sswiadczacych o nieprawidtowym dokonaniu badania i oceny
ofert.
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M. Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu dotyczgcego odrzucenie oferty Odwotujgcego
i zaniechanie odrzucenia oferty pozostatych wykonawcow, z uwagi na btgd w obliczeniu ceny
ofertowej, polegajacy na zastosowaniu niewtasciwej stawki podatku VAT dla ustug transportu
pojemnikow z miejsca usytuowania na nieruchomosci do miejsc postoju samochodu
specjalistycznego przeznaczonego do ich transportu oraz ustug mycia i dezynfekc;ji

pojemnikow.

W pierwszej kolejnosci nalezy podnie$é, ze zgodnie ze stanowiskiem Sadu
Najwyzszego wyrazonym w uchwatach [lI CZP 52/11 i Ill CZP/53/11 z 20 pazdziernika
2011 r., okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od
towaréw i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek
wystgpienia omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp). Tym
samym, prawidtowos$¢ stawki VAT przyjetej do obliczenia ceny oferty podlega ocenie
zamawiajgcego, a w konsekwencji badaniu przez Krajowg Izbe Odwotawczg w toku

postepowania odwotawczego.

Nie ma watpliwosci co do tego, ze bedaca przedmiotem zamdwienia ustuga gtéwna,
tj. odbior odpaddéw komunalnych, podlega opodatkowaniu preferencyjng stawkg podatku
VAT. Wynika to z art. 41 ust. 2 ustawy o podatku od towarow i ustug w zwigzku
z zatgcznikiem 3 do tej ustawy, ktory w pozycjach 143 i 144 wymienia ustugi zwigzane ze
zbieraniem odpaddw innych niz niebezpieczne nadajgcych sie do recyklingu oraz ustugi
zwigzane ze zbieraniem odpadow innych niz niebezpieczne nienadajgcych sie do recyklingu
(PKWiU 38.11.1 i 38.11.2). Bezsporna miedzy stronami postepowania jest takze okolicznosé¢,
ze co do zasady kazde swiadczenie dla celow podatkowych traktowane jest odrebnie. Strony
jednak odmiennie oceniajg kwestie powigzania ustug dodatkowych z ustugg gtéwna,

uzasadniajgcego objecie ogotu swiadczeh stawkg wlasciwg dla Swiadczenia gtdwnego.

Z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wynika, ze zasadg jest
odrebne, samodzielne opodatkowanie poszczegdlnych ustug. Jednakze w przypadku
Swiadczenia szeregu ustug zwigzanych z soba, tworzacych obiektywng cato$¢ w ramach
okreslonej transakcji gospodarczej, nie nalezy sztucznie ich rozdziela¢ dla celow
podatkowych. Jesli ustuga nie stanowi celu samego w sobie, ale jest srodkiem do lepszego
wykorzystania ustugi zasadniczej, nalezy jg traktowa¢ jako ustuge pomocnicza,
opodatkowujgc jg wedtug zasad wiasciwych dla ustugi zasadniczej (m.in. wyrok TSUE z 27
pazdziernika 2005 r. C-41/04).

Analiza przedmiotu zamodwienia uzasadnia - zdaniem lzby - stanowisko, ze ustugi
ustug transportu pojemnikow z miejsca usytuowania na nieruchomosci do miejsc postoju

samochodu specjalistycznego przeznaczonego do ich transportu oraz ustug mycia
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i dezynfekcji pojemnikéw sg powigzane z ustugg odbioru odpaddw, w sposéb uzasadniajacy
objecie ich stawkg podatku VAT wiasciwg dla ustugi gtdownej, tj. stawkg 8%. Ustugi te
sktadajg sie na kompleksowg ustuge zwigzang z odbiorem odpadéw komunalnych
i pozostajg z sobg w zwigzku. Transport pojemnika do pojazdu przeznaczonego do
transportu odpadéw stuzy bowiem opréznieniu go z odpadéw, w celu odbioru tych odpaddw.

Z kolei mycie i dezynfekcja pojemnikoéw musi by¢é poprzedzone ich opréznieniem.

Zdaniem lzby, powyzszego stanowiska nie zmienia fakt, ze ustugi te zostaty
okreslone jako opcjonalne. Czynnosci zwigzane z przygotowywaniem pojemnikéw do
odbioru oraz utrzymywania ich w czystosci oraz ich dostarczenie do miejsca
przeznaczonego do odbioru odpaddéw nalezg, co do zasady, do wiasciciela lub zarzadcy
nieruchomosci, ale wykonanie takich ustug moze zostaé¢ zlecone wykonawcy zamowienia,
jesli podmiot zobowigzany zadeklaruje wole ich zlecenia. Dlatego majg one - zgodnie z SIWZ
- charakter opcjonalny. Niemniej jednak w przypadku ich zlecenia, realizowane bedg przez
wykonawce ustugi gtéwnej i w zwigzku z jej wykonywaniem, bedg sktadaé sie na realizacje
kompleksu ustug zwigzanych z utrzymaniem czystosci i porzadku w gminie. Do wykonania
ustugi gtownej konieczne jest bowiem przetransportowanie pojemnika do samochodu,
a umycie tego pojemnika nie jest mozliwe bez usuniecia jego zawartosci. Wykonanie tych
czynnosci nie jest celem samym w sobie, towarzyszg one ustudze odbierania odpadow,
uzupetniajac ja i poprawiajac jej jako$é. Swiadczenie takiej ustugi zupetnie odrebnie, bez

powigzania z ustugg odbierania odpaddw, bytoby sztuczne i niepotrzebne.

Bez znaczenia dla oceny prawidtowosci przyjetej do obliczenia ceny stawki podatku
VAT jest okolicznos¢, ze przygotowany przez Zamawiajgcego formularz kalkulacji ceny
rozdziela kalkulacje zwigzang z ustugg podstawowg i ustugami dodatkowymi. Z faktu tego
nie mozna wywodzi¢ odrebnoéci i samodzielnosci poszczegdélnych ustug. Dla ustalenia, czy
przedmiotem zamodwienia jest ustuga kompleksowa, istotny jest obiektywny, funkcjonalny
zwigzek poszczegodlnych swiadczen sktadajgcych sie na zamdéwienie, nie za$ narzucony

przez Zamawiajgcego sposob prezentacji ceny w ofercie.

Powyzsze okolicznosci uzasadniajg - w ocenie Izby - opodatkowanie ustug transportu
pojemnikéw oraz ich mycia i dezynfekcji stawkg wtasciwg dla ustugi odbierania odpadow, tj.
stawkg 8%. Zatem zarzut dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgcego i zaniechania

odrzucenia oferty Przystepujacego nie zastuguje na uwzglednienie.
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........coeeenenes

Czlonkowie: = .iciiiiiiiiiaens
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