Sygn. akt: KIO 1223/13
Sygn. akt: KIO 1249/13

WYROK

z dnia 11 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Ewa Rzonca
Ewa Sikorska

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 23 maja 2013 r. przez Odwotujacego — Sita Zachdéd Sp. z o.0., ul
Jerzmanowska 13, 54-530 Wroctaw (sygn. akt: KIO 1223/13),

B. w dniu 24 maja 2013 r. przez Odwotujgcego — Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Rynek 28, 59-300 Lubin
(sygn. akt: KIO 1249/13),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Miejskie Przedsiebiorstwo

Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z 0.0., ul. Rzeznicza 1, 59-300 Lubin,
przy udziale wykonawcow:

- wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego — konsorcjum firm: ASA
Eko Polska Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Legnica Sp. z
0.0., MPGK Sp. z 0.0., ul. Lecha 10, 41-800 Zabrze, zgtaszajgacych swoje przystgpienie do
postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 1223/13 oraz KIO 1249/13, po stronie

Zamawiajgcego;



- Sita Zachéd Sp. z o.0., ul. Jerzmanowska 13, 54-530 Wroctaw, zgtaszajgcego swoje
przystagpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1249/13, po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

A. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1233/13,

B. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1233/13,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcych:
A. Sita Zachéd Sp. z 0.0., ul. Jerzmanowska 13, 54-530 Wroctaw (sygn. akt: KIO 1223/13),

B. Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.
Rynek 28, 59-300 Lubin (sygn. akt: KIO 1249/13),

| nakazuje:

2.1. zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwienh Publicznych wpisy w wysokosci 30.000 zt 00 gr
(stownie: trzydziedci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez Odwotujacych sie, w

tym:

A. wpis w wysokosci 15 000 zt oo gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczony przez wykonawce Sita Zachoéd Sp. z o.0., ul. Jerzmanowska 13, 54-530
Wroctaw (sygn. akt: KIO 1223/13),

B. wpis w wysokosci 15 000 zt oo gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczony przez wykonawce Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Spoétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Rynek 28, 59-300 Lubin (sygn. akt: KIO 1249/13),

2.2. zasadza od Odwotujgcego - Sita Zachdéd Sp. z o.0., ul. Jerzmanowska 13, 54-530
Wroctaw, na rzecz Zamawiajacego - Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizaciji
Sp. z 0.0., ul. Rzeznicza 1, 59-300 Lubin, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$Cset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ......c.cociiiiiiiiiiiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 1223/13
KIO 1249/13

Uzasadnienie

Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Sp. z o.0., ul. Rzeznicza 1, 59-
300 Lubin, (dalej: ,zamawiajgcy” Ilub ,MPWIiK”) - prowadzi w ftrybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg"
lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na s$wiadczenie ustug
odbioru i zagospodarowania odpaddéw komunalnych z nieruchomosci na terenie Gminy

Miejskiej Lubin.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

20 marca 2013 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2013/S 056-

092239 opublikowano ogtoszenie o zamowieniu.

14 maja 2012 r., zamawiajgcy za pomocg faksu poinformowat wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu, w tym: Sita Zachod Sp. z o.0., ul. Jerzmanowska 13, 54-530
Wroctaw (dalej: ,SITA” lub ,odwotujacy”) oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Rynek 28, 59-300 Lubin (dalej: ,MPO” lub
,odwotujacy”) o wyniku postepowania. W tresci pisma zamawiajacy podat, ze za
najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego — konsorcjum firm: ASA Eko Polska Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo
Ustug Komunalnych van Gansewinkel Legnica Sp. z 0.0., MPGK Sp. z 0.0., ul. Lecha 10, 41-

800 Zabrze (dalej ,Konsorcjum” lub ,przystepujacy”).
KIO 1223/13

23 maja 2013 r. SITA wniost do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie

wobec czynnosci i zaniechania zamawiajgcego polegajacego na:

1.  wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum,
2.  zaniechaniu odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum oraz dokonania

wyboru oferty ztozonej przez SITA - jako najkorzystniejszej.

Zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego SITA zarzucat naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 1) Pzp oraz w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1
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ustawy z dnia 5 lipca 2001 roku o cenach (Dz. U. z 2013 r. poz. 385, zwang dalej
,Ustawg o cenach"), poprzez =zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum

pomimo, iz ztozona przez nie oferta jest niezgodna z przepisami prawa ,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum
pomimo, iz zlozona przez nie oferta jest niezgodna z wymogami specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,siwz"),

3. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1) Pzp w zw. z art. 41 ust. 112
oraz art. 5a, art. 7, art. 8, art. 17 ust. 1 pkt 7) do ustawy o podatku od towarow i
ustug z dnia 11 marca 2004 roku (Dz.U. z 2011, Nr 177, poz. 1054 ze zm.)
zwana dalej ,u.p.t.u." oraz Zatgcznikiem nr 11 do ustawy u.p.t.u. poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo, iz zlozona przez nie oferta
zawiera btedny w obliczeniu ceny w zakresie przyjetej stawki podatku VAT oraz

okreslenia podmiotu bedacego podatnikiem podatku VAT,

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum
pomimo, iz ztozona przez nie oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

5. naruszenie art. 7 ust. 1i 3 Pzp, poprzez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty
W niniejszym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz dgzenie do udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu

niezgodnie z przepisami Pzp.

Z uwagi na powyzsze zarzuty SITA wnosit o:

1.  uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum,
2. odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum,
3.  powtdrzenie czynnosci wyboru i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty

ztozonej przez SITA,

4. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz SITA kosztdow postepowania, w tym

kosztow reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkéw.

W uzasadnieniu odwotania SITA podnosit, ze w ofercie zlozonej w prowadzonym
postepowaniu Konsorcjum na stronie 1 ,Formularza ofertowego" (zatgcznik nr 1 do siwz),
wskazat, iz cena jednostkowa, a takze cato$ciowa cena za odbidr i zagospodarowanie
selektywnie zebranych odpadéw komunalnych wynosi¢ bedzie odpowiednio: netto minus
50,00 ztotych, a brutto minus 54,00 ztotych oraz netto minus 2 879 325,00 ztotych, a brutto -
3 109 671,00 zlotych. Tym samym zdaniem SITA, Konsorcjum w zakresie tych pozyciji



wskazato ,cene ujemng". W ocenie odwotujgcego taka oferta narusza przepisy prawa,
postanowienia SIWZ oraz stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zarzut niezgodnos$ci oferty z przepisami prawa oraz siwz

SITA wyjasniat, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach poprzez pojecie cena
nalezy rozumie¢ wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest
obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od
towardéw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséow sprzedaz
towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem
akcyzowym. Nastepnie wskazywat, ze Pzp w zakresie pojecia ceny odsyla do wyzej
wskazanej definicji zawartej w ustawie o cenach (art. 2 pkt 1) Pzp). Tym samym cena w
rozumieniu ustawy Pzp, a wiec takze cena jednostkowa, to warto$¢ wyrazona w jednostkach
pienieznych, ktorg zamawiajgcy jest obowigzany zaptaci¢ wykonawcy wraz z podatkiem. Z
powyzszego, jego zdaniem wynika, ze cena jednostkowa a takze cena catosciowa za
zrealizowanie ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw selektywnie zebranych nie moze
by¢ ujemna. Zamawiajacy nie moze, zapfaci¢ wykonawcy za ustuge, w tym przypadku
ustuge odebrania i zagospodarowania selektywnych odpaddéw komunalnych wartosci
ujemnej. SITA podnosit, ze zamawiajacy jednoznacznie w siwz wymagat, by ceny
jednostkowe oraz ceny za zrealizowanie obu ustug wchodzacych w sktad zamowienia byty
cenami brutto. Nie mogg by¢ one zatem ujemne, gdyz podatek od towardw i ustug nie moze
by¢ ujemny. Tymczasem tres¢ oferty Konsorcjum oraz wyjasnienia Konsorcjum ztozone w
pismie z dnia 29 kwietnia 2013 roku wskazujg wyraznie, ze to wykonawca bedzie
zobowigzany do zaptaty zamawiajacemu ceny zakupu odpadéw selektywnie zebranych
(zaspokojenie tego roszczenia zamawiajgcego nastgpi w formie potracenia wzajemnych
roszczen, ewentualnie w przypadku, gdy wartos¢ ustugi odbierania i zagospodarowania
odpadow zmieszanych bedzie nizsza od wartosci odpadéw selektywnie zebranych, poprzez
zaptate ceny przez Konsorcjum na rzecz zamawiajgcego).

SITA wskazywat na wyjasnienia Konsorcjum zawarte w pismie stanowigcym
odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego z dnia 29 kwietnia 2013 roku. SITA wyjasniat, ze
powyzsze wyjasnienia nie uwzgledniajg jednak tresci § 8 ust. 2 pkt b) wzoru umowy, w
ktorym wyraznie trzeba byto poda¢ odrebna cene za odbidér i zagospodarowanie
selektywnych odpadéw komunalnych. Zgodnie z siwz wynagrodzenie wynikajace z realizacji
umowy bedzie miato charakter kosztorysowy w tym znaczeniu, iz przedmiot zamowienia
bedzie rozliczony za faktycznie wykonane ustugi (czes¢ XVIII pkt 3 siwz). Przyjecie wiec z

gory zatozenia, iz globalna kwota wynagrodzenia zawsze bedzie zobowigzywacé

6



zamawiajgcego do zaptaty jest przedwczesne. Zwréci¢ nalezy uwage, iz umowa, ktéra ma
zosta¢ podpisana w wyniku rozstrzygniecia niniejszego postepowania jest zawierana na
okres 10 lat. Przez tak dtugi okres warto$¢ odbioru i zagospodarowania odpadow
selektywnie zbieranych moze by¢ wyzsza od odpaddéw zmieszanych. W umowie brak jest
regulacji co zrobi¢ w takiej sytuacji. SITA podnosit, ze co wiecej w takiej sytuacji w § 8 ust. 2
pkt b) wzoru umowy trzeba bedzie wpisa¢ kwote wskazujaca, ze to wykonawca bedzie
zobowigzany do zaptaty wynagrodzenia. Ceny jednostkowe wskazane z § 8 ust. 2 pkt a) i b)
wzoru umowy trzeba bedzie rozliczyé, co de facto ma odbywac sie w drodze potracenia
dwdch cen jednostkowych. Umowa sprzedazy jest umowg wzajemng. W przepisach siwz i
wzoru umowy brak jest jednak informacji o mozliwosci takiego rozliczenia oraz wskazania
jakim terminie miatoby to zosta¢ rozliczone i na jakich zasadach. Swiadczenia te co do
zasady powinny by¢ spetnione jednoczesnie. Zatem termin ptatnosci dla zamawiajacego
naliczany powinien by¢ od razu, a do czasu uplywu terminu ptatnosci faktury VAT przez
zamawiajgcego, Konsorcjum mogtoby nalicza¢ odsetki. W ocenie odwotujgcego wykonanie
takiego postanowienia bytoby niewykonalne zwlaszcza w konteks$cie rozliczenia ujemnego
podatku VAT.

Zdaniem SITA, Konsorcjum w swej ofercie podato cene jednostkowg brutto jako
wartosci ujemne, co oznacza, ze oferta jest niezgodna z art. 2 pkt 1 Pzp, a takze jej tres¢ nie
odpowiada tresci siwz, w ktorej zamawiajgcy wymagat podania cen jednostkowych, czyli
wartosci nieujemnych. Majac na uwadze powyzsze oferta Konsorcjum powinna podlegaé

odrzuceniu jako niezgodna z przepisami prawa i trescig siwz.

Zarzut btedu w obliczeniu ceny oferty

W opinii SITA przyjecie przez Konsorcjum rozwigzania opisanego powyzej ma

istotny wptyw na aspekt podatkowy sprawy.

Przedmiotem zaméwienia jest Swiadczenie ustug odbioru i zagospodarowania
odpadow komunalnych. Zgodnie ze szczegdtowym zakresem przedmiotu zamowienia oraz
§ 4 projektu umowy stanowigcej zatgcznik do siwz podstawowe obowigzki wykonawcy
obejmujg m.in. zbidérke odpadéw komunalnych z podziatem na: odpady komunalne
ulegajace biodegradaciji, papier, szkto, selektywnie zbierane odpady komunalne, odpady
komunalne wielkogabarytowe, zmieszane odpady komunalne. Oferta w zakresie odbioru i
zagospodarowania selektywnie zbieranych odpaddéw komunalnych zawierajgca ,cene
ujemng" winna zosta¢ zakwalifikowana jako oferta $wiadczenia ustug odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych wraz ofertg zakupu odpadéw komunalnych

zbieranych selektywnie.



Zdaniem SITA skoro Konsorcjum wskazato w swojej ofercie cene ujemng za odbior i
zagospodarowanie odpadow selektywnie zebranych oznacza to, ze nie bedzie pobieraé
wynagrodzenia za te ustuge. Dodatkowo Konsorcjum bedzie nabywato odptatnie od
zamawiajgcego towary (odpady selektywnie zebrane). Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardéw i ustug (j.; Dz.U. z 2011 r., Nr 177, poz. 1054 z p6zn. zm., zwana dalej
L2u.p.t.u."), jako przedmiot opodatkowania wymienia odptatng dostawe towaréw oraz
odpfatne swiadczenie ustug (art. 5 ust. 1 pkt 1). Definicje dostawy towaréw zawiera art. 7
ust. 1 u.p.t.u. Natomiast zgodnie z art. 8 ust. 1 u.p.t.u. przez swiadczenie ustug nalezy
rozumie¢ kazde sSwiadczenie na rzecz osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki
organizacyjnej niemajgcej osobowosci prawnej, ktére nie stanowi dostawy towarow w
rozumieniu art. 7 u.p.t.u. Zgodnie z art. 5a u.p.t.u. towary lub ustugi bedace przedmiotem
odptatnej dostawy towaréw oraz odpftatnego sSwiadczenia ustug, wymienione w
klasyfikacjach wydanych na podstawie przepisbw o statystyce publicznej, sa
identyfikowane za pomocg tych klasyfikacji, jezeli dla tych towaréw lub ustug przepisy

ustawy lub przepisy wykonawcze wydane na jej podstawie powotujg symbole statystyczne.

Ustugi zwigzane ze zbieraniem odpadow innych niz niebezpieczne nadajacych sie do
recyklingu oraz nie nadajgcych sie recyklingu podlegajg opodatkowaniu wedtug obnizonej
stawki VAT, ti. 8% (art. 41 ust. 2 u.p.t.u. w zwigzku z zatgcznikiem nr 3 do u.p.t.u., poz. 143 i
144). Podatnikiem z tego tytutu jest podmiot wykonujacy ustugi zbierania odpadow. W
zwigzku z wykonana ustugg podmiot ten jest zobowigzany do wystawienia faktury VAT,
ktore bedzie stwierdza¢ w szczegolnosci dokonanie sprzedazy, date dokonania sprzedazy,
cene jednostkowg bez podatku, podstawe opodatkowania, stawke i kwote podatku, kwote
naleznosci oraz dane dotyczace podatnika i nabywcy (art. 106 ust. 1 u.p.t.u.). Natomiast
odbiér odpaddéw za wynagrodzeniem, gdzie odpady stanowig przedmiot dostawy na rzecz
odbierajacego odpady nalezy zakwalifikowaé jak dostawe towaréw na rzecz odbierajacego
odpady, ktéra podlega opodatkowaniu wedtug stawki podstawowej, tj. 23% (art. 41 ust. 1
u.p.t.u.). W takim przypadku, odmiennie niz ma to miejsce w przypadku ustug, podmiotem
realizujgcym czynnos$¢ opodatkowang podatkiem do towardw i ustug oraz zobowigzanym do
wystawienia faktury VAT jest podmiot dokonujacy dostawy. Wykonawca sktadajgcy oferte
odbioru odpadéw nie dokonuje czynnosci opodatkowanej VAT (ani nie swiadczy odpfatnej

ustugi, ani nie dokonuje odptatnej dostawy).

SITA podkreslata, ze:

1)  w przypadku odbioru przez Konsorcjum odpadow szklanych oraz odpaddw zbieranych
selektywnie, ktorych rodzaj znajduje sie liscie zawartej w zatgczniku nr 11 u.p.t.u.
zobowigzanym do wystawienia faktury VAT bedzie zamawiajacy, a podatnikiem z tego

tytutu bedzie wykonawca,



2) w przypadku odbioru przez Konsorcjum odpadéw papierowych oraz odpadow
zbieranych selektywnie, ktérych rodzaj nie znajduje sie liscie zawartej w zatagczniku nr
11 u.p.t.u. podatnikiem oraz zobowigzanym do wystawienia faktury VAT bedzie

zamawiajacy.

Oznacza to, ze btedne sg wyjasnienia Konsorcjum wskazujace, ze z tytutu wykonania
przedmiotu zamowienia wystawi on fakture VAT, w ktérej wynagrodzenie bedzie
skalkulowane jako wynagrodzenie z tytutu zbiérki odpadéw zmieszanych pomniejszone o
zysk ze sprzedazy odpaddw zbieranych selektywnie. Zgodnie z przedstawionymi wyzej
zasadami rozliczania VAT w przypadku oferty Konsorcjum polegajacej na $wiadczeniu ustug
zbierania odpadow oraz oferty nabycia odpaddw zbieranych selektywnie Konsorcju bedzie
zobowigzany do wystawienia faktury z tytutu Swiadczenia ustugi zbierania odpaddw,
natomiast zamawiajacy bedzie zobowigzana do wystawienia faktur z tytutlu dostawy
odpadéw na rzecz Konsorcjum, a ponadto w przypadku odpaddéw wymienionych w
zatgczniku nr 11 do u.p.t.u. podatnikiem z tego tytulu bedzie Konsorcjum. W swietle ustawy
o VAT Konsorcjum nie moze dokonac¢ pomniejszenia naleznosci z tytutu wykonania ustugi
zbierania odpaddéw o kwote, ktérg oferuje na rzecz zamawiajgcego z tytulu dostawy
odpaddéw zbieranych selektywnie. Nabycie odpaddéw zbieranych selektywnie stanowi na
gruncie VAT odrebng transakcje, ktérg zamawiajacy jest zobowigzany udokumentowag.

Zdaniem SITA powyzsze prowadzi do wniosku, ze oferta Konsorcjum podlega
odrzuceniu réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6, bowiem skoro w odniesieniu do
odpadow zbieranych selektywnie, Konsorcjum bedzie tak naprawde dokonywato odptatnego
nabycia towarow, powinno byto okresli¢ stawke VAT na poziomie 23%, a nie 8% jak zostato

to uczynione w ofercie.

Zarzut popetnienia czynu nieuczciwej konkurengji

SITA podnosit, ze w ramach szczegétowego uzasadnienia zarzutéw przedstawionych
powyzszej zostato wskazane, ze Konsorcjum w swojej ofercie podato ceny jednostkowe
ujemne co w sposob oczywisty przeniosto sie na cene oferty. Stosownie do tresci art. 3 ust.
1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ( Dz. U. z 2003r.,
Nr. 153 poz. 1503 j. t., zwana dalej ,u.n.k"), czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsigbiorcy lub klienta. SITA zwracat uwage, ze u.n.k. nie zawiera zamknietego katalogu
czynow nieuczciwej konkurencji. W konsekwencji kazde zachowanie, mogace zostac
ocenione jako nieuczciwe, sprzeczne z normg prawng lub normag obyczajowg oraz
skierowane przeciwko interesom innych przedsiebiorcow Ilub klientow stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji. W ocenie odwotujgcego ztozenie oferty w niniejszej sprawie



stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Kazdy wykonawca tak konstruuje swg oferte, by okazata sie ona byé ofertg
najkorzystniejszg. Jednak konstrukcja oferty Konsorcjum wskazuje, ze przyjete w jej ofercie
rozwigzanie w zakresie przyjetych cen, w ktérym to de facto Konsorcjum ma ptaci¢
zamawiajgcemu jest zrobione wylgcznie w celu uzyskania lepszej pozycji przy poréwnaniu
cen ofert. Tym samym podanie ujemnych cen jednostkowych oznacza utrudnianie innym
wykonawcom dostepu do rynku przez sprzedaz ustug odebrania i zagospodarowania
odpadéw komunalnych ponizej kosztow ich sSwiadczenia w celu eliminacji innych
wykonawcow. Takie dziatanie Konsorcjum stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
zdefiniowanym w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.n.k. SITA dodatkowo podnosit, ze takie dziatanie
Konsorcjum nie moze by¢ traktowane jako zgodne z dobrymi obyczajami. Narusza ono
bowiem interesy innych wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienie, co
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w przepisie art. 3 ust. 1 u.n.k. Zdaniem
SITA oferta Konsorcjum podlega¢ zatem powinna odrzuceniu takze na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zarzut nierédwnego traktowania wykonawcow i naruszenia zasad uczciwej konkurencji

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow. Zgodnie zas z ust. 7 tegoz artykutu 3 zamowienia udziela
sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. ,Zasada rownego
traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie
postepowania, bez stosowania przywilejéow, ale takze sSrodkow dyskryminujgcych
wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Zdaniem SITA zamawiajacy naruszyt w

prowadzonym postepowaniu ww. przepis Pzp.

23 maja 2013 r. SITA przekazat zamawiajgcemu kopie odwotania.

24 maja 2013 r. zamawiajacy przekazat wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie

zamowienia kopie odwotania.

W terminie zakre$lonym przepisem art. 185 ust. 2 Pzp do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapito Konsorcjum.

W toku rozprawy odwotujacy przedtozyt pismo procesowe w ktéry zawart dodatkowg

argumentacje w zakresie zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

KIO 1249/13
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24 maja 2013 r. wykonawca MPO wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od czynnoéci zamawiajgcego polegajacej na nie odrzuceniu i braku wykluczenia
wykonawcow, tj.: oferty konsorcjum oraz SITA, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 2 pkt. 3i 4

oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Ponadto MPO zarzucato takze naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp, poprzez nieprawidtowe i
niejednoznaczne opisanie przedmiotu zamoéwienia, tj.: niewtasciwe sformutowaniu
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia publicznego prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego na ustuge ,Swiadczenie ustug odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych z nieruchomosci na terenie Gminy Miejskiej
Lubin", w sposdb umozliwiajgcy wiasciwg wycene przedmiotu zamodwienia przez

wykonawcow.
W uzasadnieniu odwotania podnosit:
Oferta Konsorcjum

1. Cene jednostkowg netto za odbior i zagospodarowanie selektywnie zebranych
odpaddw komunalnych w ofercie nr 4 podano w kwocie ujemnej co jest niezgodne z
art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach. Zgodnie z tym przepisem
prawnym cena musi obejmowaé przede wszystkim koszty, jak rowniez podatek od
towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw
sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz
podatkiem akcyzowym. Ponadto podanie ujemnej ceny jednostkowej powoduje
niemozliwos¢ rozliczenia tj. zafakturowania ustugi odbioru i zagospodarowania
selektywnie zebranych odpadéw komunalnych. Nalezy zwréci¢ uwage, ze zgodnie z
wymogami siwz wynagrodzenie za wykonywang ustuge okreslono jako
wynagrodzenie kosztorysowe. Wobec powyzszego nieodrzucenie oferty przez
zamawiajgcego zawierajgcej ceny ujemne stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt
4 ustawy Prawo zamodwien publicznych, poniewaz stanowi to czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisdw o nieuczciwej konkurencji oraz oferta zawiera

razgco niskg cene.

2. Brak w ofercie polisy ubezpieczeniowej OC z tytutu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, co byto wymagane w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu i zostato okreslone w dziale IX pkt 6 siwz.

Oferta SITA
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1.

2.

MPO podnosit, ze cCeny podane w ofercie nie zgadzajg sie tj. iloczyn cen
jednostkowych netto i ilodci odpaddéw do odebrania w ciggu catego okresu
zamoéwienia daje inng, nieprawidtowg cene odbioru i zagospodarowania odpadow w

odniesieniu do catosci zamowienia.
Podany w ofercie wykaz osdéb nie zawiera rodzaju uprawnien kierowcow.

Gwarancja wadialna wniesiona przez SITA Zachdéd Sp. z o.0. jest gwarancjg
warunkowg, co jest niezgodne z rozdziatem XIll pkt 2 ppkt 2e siwz, gdzie
zamawiajgcy wymagat aby gwarancja ubezpieczeniowa byla ,bezwarunkowa i
nieodwotalna (bez jakichkolwiek zastrzezen gwaranta)”. Wobec powyzszego
przedmiotowy dokument nie daje mozliwosci zamawiajgcemu do bezwarunkowego i
nieodwotalnego zatrzymania wadium, poniewaz mozliwe bedzie to jedynie poprzez
wystgpienie za posrednictwem banku prowadzacego rachunek bankowy
zamawiajgcego. Wobec tak sformutowanej tresci wyzej wymienionego punktu
Zamawiajacy obowigzany byt do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp. Podano w ofercie pojemnosci pojazdow do odbioru odpadéw
komunalnych (Smieciarek), a powinny byé podane numery rejestracyjne samochodéw

(btad w siwz).

W zakresie naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy podnosit:

. Zamawiajgcy nie okreslit w siwz, czy w odniesieniu do odpadéw zbieranych

selektywnie bedzie opierato sie o frakcje tworzyw sztucznych, metalu i opakowan
wielomateriatowych odbieranych bezposrednio od wiascicieli nieruchomosci, w
PSZOK i MPZO - czy za wszystkie odpady okreslone w ustawie o utrzymaniu
czystosci porzadku w gminach tj.: papier, metale, tworzywa sztuczne, szkio,
opakowania wielomaterialowe, odpady komunalne ulegajace biodegradacji w tym
odpady opakowaniowe ulegajgce biodegradacji, przeterminowane leki i chemikalia,
zuzyte baterie i akumulatory, zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny, meble i inne
odpady wielkogabarytowe, odpady budowlane i rozbiérkowe, zuzyte opony, odpady
zielone? Brak szczegotowego okreslenia we wskazanym wyzej zakresie, uniemozliwit
wykonawcom nalezyte skalkulowanie ofert cenowych, co spowodowato ztozenie ofert

nieporownywalnych.

Zamawiajacy nie okreslit, czy zmienig sie czestotliwosci wywozu odpadéw w
przypadku, gdy ulegng zmianie czestotliwosci ich wywozu ujete w aktualnie
obowigzujacym ,Regulaminie utrzymania porzadku i czystosci na terenie Gminy
Miejskiej Lubin”?
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3.

5.

Zamawiajgcy nie okreslit, czy zasady okreslone w odpowiedziach na pytanie nr 6
pisma z dnia 08.04.2013 r. L.dz. PDO/3056/2013 (a wiec, ze kazdego wiasciciela
nieruchomosci nalezy wyposazy¢ w pojemnik typu Igloo na szkto) oraz na pytanie nr
1 pisma z dnia 12.04.2013 r. L.dz. PGO/3234/2013 (wykonawca winien wyposazy¢
kazdego wtasciciela nieruchomosci zobowigzanego do zlozenia deklaracji w pojemnik
(komplet pojemnikéw), dotyczg réwniez nieruchomosci niezamieszkatych?
Zamawiajacy nie podat ilosci nieruchomosci niezamieszkatych. W celu prawidtowego
skalkulowania ceny, wykonawca przed ziozeniem oferty musi znacC ilos¢
nieruchomosci niezamieszkatych obstugiwanych po podpisaniu umowy, poniewaz
liczba pojemnikow typu dzwon moze siegna¢ kilku tysiecy. Brak tych danych
uniemozliwia prawidtowe skalkulowanie oferty. Jednoczesnie w Zatgczniku nr 12 do
siwz zamawiajacy pisze, iz dobdr pojemnikow przez wykonawce musi odbywac sie
przy uwzglednieniu powierzchni przeznaczonej na ustawienie pojemnikow oraz
innych specyficznych uwarunkowan nieruchomosci. Zamawiajacy nie okreslit, co w
sytuacji jesli wkasciciel nieruchomosci uwzgledni zbyt matg powierzchnie w stosunku
do ilosci i rodzaju pojemnikéw uwazanych przez wykonawce za konieczne na danej
nieruchomosci? Zamawiajacy nie okreslit réwniez, czy zaktada obowigzek wtasciciela
nieruchomosci dostosowania wielkosci miejsc usytuowania pojemnikéw zgodnie z

sugestig wykonawcy?

Odpowiadajac na pytanie nr 15 z pisma z dnia 08.04.2013 r. L.dz. PDO/3056/2013
zamawiajgcy rozszerzyt okreslong w Zatgczniku nr 12 do SIWZ w pkt 1.3 ppkt 3
definicje selektywnie zbieranych odpadéw komunalnych o frakcje szkta i papieru.
Zamawiajacy nie okreslit precyzyjnie, jaka jest kompletna definicja pojecia
selektywnie zbieranych odpadéw komunalnych. Czy nie powinna obejmowac
nastepujacych rodzajéw odpadéw: papier, metale, tworzywa sztuczne, szkio,
opakowania wielomateriatowe (nieujete w strukturze morfologicznej odpadéw -
Tabela 6), odpady komunalne ulegajgce biodegradacji w tym odpady opakowaniowe
ulegajgce biodegradacji, przeterminowane leki i chemikalia, zuzyte baterie i
akumulatory, zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny, meble i inne odpady

wielkogabarytowe, odpady budowlane i rozbiérkowe, zuzyte opony, odpady zielone?

W odpowiedzi na pytanie 17 pisma z dnia 08.04.2013 r. L.dz. PD0O/3056/2013
zamawiajgcy poinformowat, iz w celu osiagniecia przez gmine poziomoéw recyklingu
zamawiajgcy podejmie dziatania edukacyjne i informacyjne zmierzajace do
podnoszenia swiadomosci mieszkancow z zakresie selektywnego zbierania
odpadéw. Zamawiajacy nie podat zakresu dziatan edukacyjnych i informacyjnych.

Jaki okres bedzie obejmowata edukacja ekologiczna - czy przez caly termin

13



6.

7.

obowigzywania umowy? Brak odpowiedzi uniemozliwia prawidiowe skalkulowanie
ceny. Na podstawie wiedzy i doswiadczenia wiemy, iz od intensywnosci dziatan
edukacyjnych i informacyjnych, czasu ich trwania zalezy uzyskanie wymaganych
poziomoOw recyklingu i ponoszenie przez wykonawce kar umownych w sytuacji nie

osiggniecia okreslonych przepisami prawa parametrow.

W odpowiedzi na pytanie nr 4 w piSmie z dnia 11.04.2013 r. L.dz. PGO/3175/2013
zamawiajgcy przekazat informacje, iz dane zawarte w deklaracji bedg przekazywane
Wykonawcy sukcesywnie w miare ich wptywania. Biorgc pod uwage powyzsze oraz
fakt, iz nie ma mozliwosci wyposazenia wiascicieli nieruchomosci w odpowiednie
pojemniki w przypadku informaciji przekazanych w dniu 30.06.2013 r. - zamawiajacy
nie okreslit, czy bedzie naliczat kary umowne za opo6znienie (nie wynikajgce z winy
wykonawcy) w dostarczeniu pojemnikéw w sytuacji braku deklaracji. Zgodnie z
Zatacznikiem nr 13 do SIWZ § 4 ust. 1 pkt 2 do obowigzkéw wykonawcy nalezy
wyposazenie wszystkich nieruchomosci w nalezace do Wykonawcy pojemniki i worki
do zbierania odpadow komunalnych zmieszanych i segregowanych najpdzniej na
dzien przed rozpoczeciem $wiadczenia ustug. Nastepnie § 11 przedmiotowego
Zalgcznika do siwz naktada na wykonawce kary umowne m.in. za kazdy dzieh
opoOznienia w wykonaniu obowigzkéw umownych. Zamawiajacy nie okreslit, czy
przewiduje zmiane warunkéw umownych jesli nie wszyscy mieszkancy bedg
segregowac odpady. Z wiedzy i doswiadczenia odwotujgcego wynika, ze nie wszyscy
beda prowadzi¢ selektywng zbiorke odpadéw. W takim przypadku koszty odbioru
odpaddw beda znacznie wyzsze, poniewaz wykonawca bedzie zobowigzany
zwiekszy¢ czestotliwos¢ odbioru niesegregowanych zmieszanych odpadow

komunalnych od wiascicieli nieruchomosci nie segregujacych odpadow.

W odpowiedzi na pytanie nr 5 w piSmie z dnia 11.04.2013 r. L.dz. PGO/3175/2013
czytamy, iz wykonawca zobowigzany jest zostawi¢ pusty worek w miejscu odbioru
petnego, zamawiajgcy nie widzi koniecznosci obecnosci wiasciciela nieruchomosci w
zabudowie jednorodzinnej w chwili odbioru odpadéw. W zabudowie wielorodzinnej
wykonawca nie dostarcza workéw metodg pusty za petny. Zamawiajacy nie okreslit
nastepujagcych kwestii: « w jaki sposéb bedg dostarczane worki na odpady kuchenne
w zabudowie jednorodzinnej? ¢ co w przypadku kradziezy workdéw pozostawionych
przez wykonawce? ¢ czy zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢é odbioru workow z
siedziby wykonawcy? Powyzsze umozliwitoby petng kontrole w zakresie
wykorzystania workéw, wptynie wydatnie na obnizenie oferowanej ceny, zapobiegnie
kradziezom, zniszczeniom wskutek niesprzyjajacych warunkow atmosferycznych, itp.

Zgodnie z wiedzg i doswiadczeniem jako wykonawcy ustug, metoda odbioru workow
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8.

9.

przez wiasciciela nieruchomosci z siedziby wykonawcy zdaniem wykonawcy jest

najtansza, najbardziej skuteczna i sprawdzita sie na terenie Lubina.

W odpowiedzi na pytanie nr 1 w piSmie z dnia 11.04.2013 r. L.dz. PGO/3174/2013
zamawiajgcy informuje ze to wykonawca dobiera ilos¢ pojemnikéw dla nieruchomosci
zamieszkatych - pytanie dotyczyto  wszystkich  nieruchomosci, rowniez
niezamieszkatych, na ktérych wykonawca zgodnie z siwz nie ma wplywu na
wielkosci, rodzaj i ilo§¢ pojemnikow (Zatagcznik 12 pkt 3 str 10.), zgodnie z
Zatgcznikiem 12 pkt 6.1. ppkt b jest zobowigzany do zbierania odpaddw lezgcych
luzem. Jednocze$nie w Zatgczniku nr 12 siwz str. 9 zamawiajacy pisze, iz dobdr
pojemnikow przez wykonawce musi odbywac sie przy uwzglednieniu powierzchni
przeznaczonej na ustawienie pojemnikéw oraz innych specyficznych uwarunkowan
nieruchomosci. zamawiajgcy, nie okreslit: « co w sytuacji jedli wtadciciel
nieruchomosci uwzgledni zbyt matg powierzchnie w stosunku do ilosci i rodzaju
pojemnikow uwazanych przez Wykonawce za konieczne na danej nieruchomosci?
czy zamawiajacy naktada obowigzek witasciciela nieruchomosci dostosowanie
wielkosci miejsc usytuowania pojemnikow zgodnie z sugestia wykonawcy, czy
wykonawca bedzie miat obowigzek dostosowaé sie do wymagan wilasciciela
nieruchomosci oraz zwiekszy¢ czestotliwosé wywozu, np. do 2 lub 3 razy dziennie, i
mimo to zbiera¢ lezace luzem obok zapetnionego pojemnika odpady? Brak
odpowiedzi we wskazanym zakresie uniemozliwia nalezyte skalkulowanie oferty

cenowe;.

W odniesieniu do odpowiedzi na pytanie nr 6 w piSmie z dnia 11.04.2013 r. L.dz.
PGO/3174/2013 - zamawiajacy nie okreslit przed terminem skfadania ofert kosztu
(dzierzawa i inne optaty) wskazanych przez siebie miejsc usytuowania pojemnikow.

Sg one jednym z wielu, by¢ moze istotnym sktadnikiem zaoferowanej ceny.

10. W odpowiedzi na pytanie nr 9 w pismie z dnia 11.04.2013 r. L.dz. PGO/3174/2013

zamawiajgcy podtrzymat 3-dniowy termin przekazywania miesiecznych raportéw.
Zdaniem MPO zamawiajacy powinien zmieni¢ tres¢ zapisow w przedmiotowym
zakresie i przedtuzy¢ termin. Przykladowo, czy w miesigcu maju zamawiajgcy
ustanowi dyzur 3 dnia, aby zykonawca dostarczyt dokumenty (tzw. dtugi weekend
majowy, w tym Swieto Konstytucji 3 Maja), czy 4 maja naliczy kary umowne? Siwz
zawiera elementy traktujgce nieréwno wykonawcow. Jednoczesnie niektore dane
zawarte w siwz powodowaly niemozliwo$¢ prawidtowego skalkulowania cen
ofertowych. Ponadto zamawiajacy nie odpowiedziat na istotne pytania wplywajgce na

ksztatt przedmiotu zamowienia, a tym samym obliczenie ceny ofertowej. Wskazane

15



uchybienia zamawiajgcego nie pozwalajg na realne okreslenie wykonawcom rodzaju i
zakresu ustug do wykonania w ramach zaméwienia, a w szczegdlnosci nie pozwalajg
na dokonanie kalkulacji ceny. Powyzsze powoduje przerzucenie na wykonawcow
catego ryzyka gospodarczego zwigzanego 2z niedoszacowaniem  przez
zamawiajgcego ilosci odpaddéw powstajgcych na terenie Zwigzku, nieokresleniem
potrzeb w zakresie czestotliwosci ich odbioru, zmianami w ilosci nieruchomosci i
mieszkancow. Zdaniem MPO powyzsze zaprzecza zasadzie réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego w szczegolnosci w Swietle zastrzezonego przez zamawiajgcego
wynagrodzenia ryczattowego wykonawcy za swiadczenie wszystkich ustug objetych

przedmiotem zaméwienia

24 maja 2013 r. MPO przekazat zamawiajgcemu kopie odwotania. 27 maja 2013 r.
faksem zamawiajacy przekazat wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia

kopie opisanego powyzej odwotania.

W terminie zakre$lonym przepisem art. 185 ust. 2 Pzp do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapili nastepujacy wykonawcy: SITA oraz

Konsorcjum.
W toku rozprawy MPO wycofat zarzuty odnoszace sie do:
- Konsorcjum w zakresie braku polisy OC,

- SITA w zakresie btedu w przeliczeniu cen podanych w ofercie a takze zarzuty dotyczace
rodzajow uprawnien kierowcow i pojazdéw zawarte w pkt 1, 2 i czeSciowo w pkt 3 na stronie

3 odwotania.

W pozostaty zakresie MPO podtrzymat stanowisko i argumentacje zaprezentowang w

odwotaniu.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
przedstawiong przez zamawiajacego, zgromadzone dowody, stanowiska i
oswiadczenia stron oraz przystepujacych, ziozone na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta

co nastepuje.

Okolicznosci faktyczne sprawy, w szczegodlnosci zwigzane z trescig: postanowien
specyfikacji, trescig ztozonych ofert ztozonych w postepowaniu, poszczegdlnych pism
wykonawcow kierowanych przez zamawiajgcego do wykonawcéw wraz z odpowiedziami

zostaty prawidtowo przytoczone w odwotaniach, co zostato zreferowane powyze;.
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Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujacy legitymuja sie uprawnieniem do

korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotan w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotan, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp. Zatem Izba rozpoznata odwotania na rozprawie.

Nastepnie Izba zbadata skutecznos$é przystgpieh do postepowania odwotawczego
wykonawcow zgtaszajacych przystgpienia i nie znalazta podstaw niedopuszczenia do
postepowania odwotawczego ktéregokolwiek z wykonawcéw zgtaszajacych przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
KIO 1223/13

Po dokonaniu oceny podniesionych w odwofaniu zarzutébw na podstawie

zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego Izba stwierdzita, ze odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Jako pierwszy Izba rozpoznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy przez

zaniechania odrzucenia oferty Konsorcium pomimo, ze ziozona oferta jest niezgodna z

przepisami prawa. lzba stwierdzita, ze ww. zarzut nie potwierdzity sie.

Z ustalen Izby wynika, ze Konsorcjum w ztozonej ofercie zaoferowato wykonanie
przedmiotu zamoéwienia za taczng cene ofertowg 133.632.928,44 zt brutto (123.734.193,00 zt
netto). W tabeli zawartej w formularzu ofertowym wykonawca w zakresie pkt 2 — odbior i
zagospodarowanie selektywnie zebranych odpaddéw komunalnych w kolumnie - Cena
jednostkowa [Mg] - wskazat nastepujgce wartosci: -50,00, - 54,00. Réwniez wartosci ujemne
wskazano w odniesieniu do catosci zamowienia dla tej grupy odpadow (- 2.879.325,00 oraz -
3.109.671,00).

Rozpoznanie powyzszego zarzutu wymaga odpowiedzi na pytanie, czy oferta ztozona
przez Konsorcjum w opisanym powyzej ksztatcie jest niezgodna z przepisami prawa ?

Zdaniem Izby na tak zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢ przeczaco.

Zgodnie z art. 2 pkt 1 Pzp, ilekro¢ w ustawie jest mowa o cenie nalezy przez to
rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz.U.
Nr 97, poz.1050 z pdzn. zm.) Z kolei zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach poprzez
pojecie cena nalezy rozumie¢ wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy
jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie

podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych
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przepisoéw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz

podatkiem akcyzowym.

Cena zaoferowana przez Konsorcjum w ziozonej ofercie na faczng kwote
133.632.928,44 zt brutto niewatpliwie jest wartoscia dodatnia i zgodng z przepisami
przywotanymi powyzej. W omawianym przypadku lzba staneta na stanowisku, ze podana
przez Konsorcjum warto$¢ ujemna odnosita sie jedynie do jednego ze skfadnikow
wptywajgcych na cene oferty. Tym samym nalezy jg potraktowac jako upust, swoisty rabat
jakiego wykonawca udzielit zamawiajgcemu w zakresie odebranych od zamawiajgcego
segregowanych odpadow komunalnych. Na udzielenie powyzszego rabatu wplyw miata
sprzedaz surowcow wtornych przez wykonawce i uzyskiwanie z tego tytutu przychodow.
Zgodzi¢ sie nalezy, z przystepujacym, ktéry podnosit, Ze jest faktem powszechnie znanym, iz
wykonawcy uzyskujg przychody ze sprzedazy surowcow wtoérnych pochodzacych z
selektywnej zbidrki odpaddw. Niniejsze wyjasnienia Konsorcjum zostaty potwierdzone przez
wykonawce poprzez ztozenie ofert okreslonych firm, ktére zaoferowaty przystepujacemu
wspotprace w tym zakresie. Ztozone w toku rozprawy ww. dowody zostaty objete przez
Konsorcjum tajemnicg przedsiebiorstwa z uwagi na informacje zawarte w tresci tych

dokumentow.

W toku rozprawy przystepujacy ztozyt rowniez wyciagi z szesciu ofert wykonawcéw
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia w zakresie swiadczenia ustug w obszarze
zagospodarowania odpaddéw, w ktorych - w obszarze segregowanych odpadow
komunalnych - postuzono sie roéwniez wartoscig ujemna. Z powyzszego przystepujacy
wywodzit, ze ztozenie oferty przez Konsorcjum we wskazanym powyzej ksztatcie nie jest

odosobnionym przypadkiem i jest dopuszczalne.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, Zze wartos¢ ujemna podana przez
przystepujacego w ofercie w omawianym powyzej zakresie stanowi jedynie element
kalkulacji ceny i nie moze przesadzac o niezgodnosci oferty wykonawcy z przepisami prawa,
poniewaz w przepisach obowigzujgcego prawa brak jest regulacji zakazujgcej uwzgledniania
w cenie wszelkiego rodzaju obnizek majacych wptyw na wysoko$¢ ceny, co bez watpienia
miato miejsce w tym przypadku. Biorac pod uwage powyzsze Izba nie stwierdzita naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Nastepnie Izba rozpoznata kolejne zarzuty dotyczace naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 6 Pzp a takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp i

stwierdzita, ze zgtoszone zarzuty podlegajg oddaleniu.

Z ustalen Izby wynika, ze w siwz w pkt 1 w czesci XVIIl siwz (Opis sposobu
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obliczania ceny) zamawiajacy wskazal, iz podana w ofercie cena musi by¢ wyrazona w
ztotych polskich (pkt 1). Wykonawca w ofercie powinien uwzgledni¢ w cenie wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg zaméwienia publicznego (zd. 1 z pkt 2). Obliczona przez
wykonawce cena powinna zawiera¢ wszelkie koszty bezposrednie i posrednie, zysk
wykonawcy oraz wszystkie wymagane przepisami optaty i podatki (pkt 5). Sposéb zaptaty i
rozliczenia za realizacje niniejszego zamdwienia , okreslone zostaty we wzorze umowy w
sprawie zamowienia publicznego (pkt 7).

We wzorze umowy w § 8 ust. 1 zamawiajacy odwotat sie do catkowitej ceny ofertowe;j
okreslonej w zilotych brutto. W ust. 2 projektu umowy zamawiajacy wskazat rowniez, ze
rzeczywiste ilo§¢ odebranych i zagospodarowanych odpaddw mogg rozni¢ sie, a
przwidywane ilosci odpadow i wéwczas zamawiajgcy zobowigzuje sie zaptaci¢ wykonawcy
wynagrodzenie za faktycznie odebrane i zagospoadrowane odpady. W ust. 5 zamawiajacy
wskazat, ze zaptata za realizacje kazdorazowo do 7 dnia miesigca nastepnego, za miesigc
poprzedni swiadczenia ustug. Podstawg wystawienia faktur beda miesieczne protokoty
odbioru $wiadczenia ustugi podpisane przez przedstawiciela zamawiajacego. Zgodnie z ust.
9 ww. projektu umowy wynagrodzenie bedzie podlegato jeden raz w roku kalendarzowym

waloryzacji o wskaznik wzrostu cen (...).

Pismem z dnia 29 kwietnia 2013 r. zamawiajacy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp
zwrocit sie do wykonawcy o wyjasnienia w odniesieniu do wartosci dotyczacej selektywnej

zbiorki odpadow.

Pismem z dnia 29 kwietnia 2013 r. wykonawca ztozyt zamawiajgcemu stosowne
wyjasnienia. W tresci wyjasnienien wykonawca wskazat m. in. ze jest to kwota uzyskiwana
ze sprzedazy odpadéw gromadzonych selektywnie o ktérg wykonawca pomniejszyt cene

realizacji ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych.

Nastepnie pismem z dnia 9 maja 2013 r, w oparciu o podstawe prawng wskazang we
wczesniejszym pismie, zamawiajacy ponownie zwrécit sie do Konsorcjum o wyjasnienia, tym
razem proszac o przedstawienie wyliczenia kwoty brutto faktury. Wykonawca pismem z dnia
9 maja 2013 r. udzielit zamawiajagcemu stosownych wyjasnien przedstawiajac nastepujae

wyliczenie.
A — odpady zmieszane (koszt odbioru i zagospodarowania)
2720 Mg x 419,04 PLN = 1.139.788,80 PLN

B — odpady zebrane selektywnie (z uwzglednieniem wskazanego w ofercie zysku z

zagospodarowania odpadow selektywnie odebranych)

19



480Mg x 54,00 PLN = 25.920,00 PLN

Wyliczenie wynagrodzenia wykonawcy za objety protokotem okres rozliczeniowy:
A-B=C
gdzie:
A — koszty odbioru i zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych
B — zysk ze sprzedazy surowcow wtérnych (odpadéw selektywnie zebranych)
C- kwota faktury za dany miesigc rozliczeniowy
A - B (1.139.788,80 PLN — 25.920,00 PLN) = C (1.113.868,80 PLN)

Po przeprowadzeniu analizy przywotanych powyzej postanowien siwz Izba
stwierdzita, ze tre$¢ oferty Konsorcjum nie jest niezgodna z trescig postanowien siwz, gdyz
zadne z postanowien specyfikacji nie formutuje zakazu podawania wartosci ujemnych w
stosunku czesci sktadowych ceny oferty. Tym samym przy uwzglednieniu tresci siwz w tym
ksztatcie nie sposob wyprowadzi¢ wniosku, ze oferta Konsorcjum jest niezgodna ze

specyfikacjq i jako taka powinna podlegac odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odnoszac sie za$ do argumentacji odwotujgcego zwigzanej z trudno$cig czy
niemozliwos$cig rozliczania zamawiany ustug Izba wskazuje, ze zgodnie z postanowieniami
projektu umowy (ust. 5) zaptata za realizacje przedmiotu zamowienia bedzie nastepowat na
podstawie faktury wystwionej przez wykonawce, kazdorazowo do 7 dnia miesigca
nastepnego, za miesigc poprzedni swiadczenia ustug. Przystepujacym jako wystawca
faktury o$wiadczyt, ze na fakturze bedzie figurowata jedna kwota za realizacje ustugi.
Zgodnie z projektem umowy podstawg wyliczenia tej kwoty beda miesieczne protokoty
odbioru swiadczenia ustugi podpisane przez przedstawiciela zamawiajgcego i z nich bedzie
wynikata wartos¢ wystawionej faktury. W protokole zostang zawarte faktycznie ilosci
odebranych odpadéw komunalnych z podzialem na odpady zmieszany i odpady zebrane
selektywnie. Wobec tego to w protokole bedzie nastepowato wyliczenie kwot naleznych
wykonawcy za $wiadczone w okresie rozliczeniowym ustugi z zastosowanie kwot
jednostkowych wynikajacych ze ztozonej oferty, co zilustrowano na przyktadzie powyze;.
Zatem argumentacje odwotujgcego w zakresie problemow zwigzanych z rozliczeniem ustug

nalezy unac za nietrafna.

Izba nie zgadza sie rowniez, z twierdzeniami SITA, Zze ,oferta w zakresie odbioru i
zagospodarowania selektywnie zbieranych odpadéw komunalnych zawierajgca ,cene

ujemng" winna zosta¢ zakwalifikowana jako oferta $wiadczenia ustug odbioru i
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zagospodarowania odpadéw komunalnych wraz ofertg zakupu odpadoéw komunalnych
zbieranych selektywnie” a takze stwierdzeniem, ze ,skoro Konsorcjum wskazato w swojej
ofercie cene ujemng za odbidr i zagospodarowanie odpadow selektywnie zebranych
oznacza to, ze nie bedzie pobiera¢ wynagrodzenia za te ustuge. Dodatkowo Konsorcjum
bedzie nabywato odptatnie od zamawiajgcego towary (odpady selektywnie zebrane)”. W
tym zakresie Izba w petni podziela argumentacje prezentowang przez przystepujacego.
Réwniez zgodzi¢ sie nalezy z twierdzeniami przystepujacego, ze sposob postepowania z
odpadami okresla ustawa z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z dnia 8 stycznia
2013 r.) o odpadach. Tym samym nie sposob uzna¢ argumentacji odwotujgcego
odnoszacej sie do wiasnosci odpadow i prezentowanej w odwotaniu oraz w toku rozprawy
a takze stanowiska w zakresie sposobu rozliczeh.

Izba wskazuje, ze z przepiséw ustawy o VAT (art. 29) w sposéb nie budzacy wynika,
ze ustawodawca dopuszcza przyznawanie nabywcom ustug rabatéw (upustéw, bonifikat
itp.). Przyznawanie takiego rabatu uzasadnia bowiem w szczegdlnosci osigganie przez
wykonawce zyskéw z tytutu zagospodarowania zebranych w sposéb selektywny odpadéw,
zgodnie z hierarchig postepowania z odpadami okreslonymi w ustawie o odpadach.

Wobec tego zdaniem Izby nie mozna moéwi¢ o tym, ze w przypadku oferty
Konsorcjum mamy do czynienia z bledem w obliczeniu ceny, a tym samym koniecznoscig
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6 Pzp. Izba nie dopatrzyta sie réwniez

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Podsumowujac, Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art.

89 ust. 1 pkt 2, 3i 6 Pzp, a takze w konsekwencji art. 7 ust. 1 Pzp.

KIO 1249/13

Po dokonaniu oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu na podstawie

zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego Izba stwierdzita, Zze odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze Konsorcjum MPO w stosunku do oferty konsorcjum podniosto
tozsame zarzuty jak SITA, jednakze odwotato sie do podstawy prawnej — art. 89 ust. 1 pkt 3 i
4 podczas gdy argumentacja wykonawcy zasadza sie na niezgodnoséci oferty Konsorcjum z
przepisami prawa oraz trescig siwz. Poza powotaniem podstawy prawnej art. 89 ust. 1 pkt 3 i
4 Pzp w tresci odwotania brak jest przywotania jakichkolwiek okolicznosci oraz argumentaciji
odnoszacej sie do tego, iz zlozenie oferty przez Konsorcjum stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy o nieuczciwej konkurencji oraz ze oferta zawiera
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razgco niskg cene. Réwniez w toku rozprawy wykonawca nie przedstawit Zzadnej
argumentacji w opisywanym powyzej zakresie. Tym samym lzba uznata, ze wykonawca nie
sformutowat w sposéb prawidtowy zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
3 i 4. Natomiast w kwestii naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 w zwigzku
zaniechaniem odrzucenia oferty konsorcjum stanowisko i argumentacja Izby jest tozsama ze
stanowiskiem i argumentacjg przedstawiong powyzej w odniesieniu do zarzutéw w tresci

odwotania SITA. Tym samym Izba uznata jej powtarzanie za niecelowe.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1 Pzp, poprzez
nieprawidiowe i niejednoznaczne opisanie przedmiotu zamdwienia w siwz |zba wskazuje, ze
powyzszy zarzut nalezy uznaé za spozniony, poniewaz termin na jego wniesienie zgodnie z
art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp rozpoczyna bieg od dnia zamieszczenia siwz na stronie
internetowej. Z protokotu postepowania (druk ZP-PN str. 4) wynika, Zze siwz zostata
zamieszczona na stronie internetowej w dniu 20 marca 2013 r. Tym samym termin na
skuteczne zaskarzenie jej postanowien uptywat w dniu 30 marca 2013 r. Zatem podnoszenie

tego rodzaju zarzutéw na obecnym etapie postepowania Izba uznata za niedopuszczaine.

Jako ostatni Izba rozpoznata zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 24 ust. 2

pkt 2 Pzp i stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Z ustalen Izby wynika, ze SITA wraz z ofertg zlozyt gwarancje bankowg przetargowg
nr 842/13/WAR wystawiona przez bank BNP PARIBAS. W tresci gwaranciji znajduje sie m.in.
stwierdzenie ,Majac na uwadze powyzsze, bezwarunkowo i nieodwofalnie zobowigzujemy
sie wobec Beneficjenta do zaptaty sumy gwarancyjnej (...) Pisemne zadanie wyptaty od
Beneficjenta, zwierajgce ww. oswiadczenie, musi by¢ dostarczone Bankowi w terminie
obowigzywania niniejszej gwarancji za posrednictwem banku Beneficjenta gwaranciji,
kurierem, listem poleconym, lub w formie testowanego komunikatu SWIFT wraz z jego

potwierdzeniem (...)".

W rozdziale Xlll pkt 2 ppkt 2e siwz zamawiajacy wskazat, ze gwarancja powinna by¢
sporzadzona zgodnie z prawem i zawieraC nastepujgce elementy: m. in. zobowigzanie
gwaranta: do bezwarunkowego i nieodwotalnego zaptacenia kwoty gwarancji na pierwsze

pisemne zadanie zamawiajgcego.

Przepis art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z
2012 r. poz. 1376, z pdzn. zm.) stanowi, ze gwarancjg bankowg jest jednostronne
zobowigzanie banku - gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta
gwarancji) okreslonych warunkéw zapfaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym

zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zataczy do sporzadzonego we wskazanej
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formie zadania zaptaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta

gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku.

Izba wskazuje, ze ustawodawca w przywotanym powyzej przepisie Prawa bankowego
wprost wskazat, ze bank-gwarant po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta
gwarancji) okreslonych warunkoéw zaptaty zobowigzany jest wykonac¢ swiadczenie pieniezne
na rzecz beneficjenta gwarancji. Tres¢ ww. przepiséw wskazuje, ze owo swiadczenie bank
moze wykonaé¢ za bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Wobec tego nie
mozna uznac, ze skoro tres¢ gwarancji ztozonej przez SITA w zakresie wykonania
Swiadczenia odwotuje sie do banku zamawiajacego to gwarancja jest warunkowg i
niezgodng z siwz. Wskazac nalezy, ze zamawiajgcy w siwz nie wylgczyt mozliwos$c¢ realizaciji
gwarancji z udziatem innego podmiotu. Tym samym lzba nie znalazta podstaw do

stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust.4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.),

stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiiiiieeeen
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