Sygn. akt: KIO 1004/22
K10 1008/22

WYROK
z dnia 26 kwietnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czionkowie: Piotr Koztowski

Katarzyna Poprawa

Protokolant: Piotr Cegltowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 24 kwietnia 2023 roku odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

- w dniu 11 kwietnia 2023 roku przez wykonawce BM Recykling spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Andrychowie (sygn. akt KIO
1004/23),

- w dniu 11 kwietnia 2023 roku przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o zamoéwienie Remondis Goérny Slgsk spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Rudzie Slgskiej, Remondis spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Warszawie, Remondis MPGO Sosnowiec spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sosnowcu (sygn. akt KIO 1008/23)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Ruda Slgska

przy udziale:



a) wykonawcy PreZero Service Potudnie spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt
KIO 1004/23 i KIO 1008/23 po stronie Zamawianego,

b) wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdéwienie Remondis Goérny Slgsk spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rudzie Slgskiej, Remondis spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, Remondis MPGO
Sosnowiec spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Sosnowcu
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt

KIO 1004/23 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

A) Oddala w catosci odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1004/23,

B) Oddala w catosci odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1008/23.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce BM Recykling spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Andrychowie (sygn. akt KIO 1004/23) oraz
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie Remondis Goérny Slgsk spétka
z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Rudzie Slgskiej, Remondis spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Remondis MPGO
Sosnowiec spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sosnowcu (sygn.
akt KIO 1008/23) i:

a. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
BM Recykling spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Andrychowie (sygn. akt KIO 1004/23) oraz wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie Remondis Gorny Slgsk spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Rudzie Slgskiej, Remondis spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Remondis MPGO
Sosnowiec spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sosnowcu
(sygn. akt KIO 1008/23) tytutem wpiséw od odwotan.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r.,, poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ....ccccviiiiiiii i e

CZIONKOWIE: oo iiie i e ran e rn e



Sygn. akt: KIO 1004/23
K10 1008/23

UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Miasto Ruda Slgska prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia

publicznego pn.: Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Miasta Ruda.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2023/S 022-062331 w dniu 31 stycznia 2023 roku.

Syagn. akt KIO 1004/23
11 kwietnia 2023 roku wykonawca BM Recykling spoétka z ograniczong

odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Andrychowie (dalej: Odwotujgcy lub ,BM”) w oparciu o art.
513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z
2022 poz. 1710 ze zm. dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), wniést odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, polegajace na: 1) wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy PreZero Service Potudnie Sp. z o0.0., zamiast
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp; 2) zaniechaniu odrzucenia
oferty wykonawcy Konsorcjum Firm: Remondis Gérny Slagsk Sp. z o. 0., Remondis MPGO

Sosnhowiec Sp. z 0. 0. oraz Remondis Sp. z 0. 0., na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp.

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp, przez wybdr jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
PreZero Service Potudnie Sp. z 0. 0., pomimo iz oferta ta powinna zosta¢ odrzucona
z uwagi na zawarte w niej btedy w obliczeniu ceny w zakresie okreslenia stawki
podatku VAT dla ustug wskazanych w pozycji c2, c3, c4 Tabeli 3.2.1. formularza
ofertowego;

2) art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Konsorcjum Firm: Remondis Gérny Slgsk Sp. z o. 0., Remondis MPGO Sosnowiec
Sp. z 0. 0. oraz Remondis Sp. z 0 .0. z uwagi na zawarte w niej btedy w obliczeniu
ceny w zakresie okreslenia stawki podatku VAT dla $wiadczeh wskazanych w pozycji

c2, c3, c4 Tabeli 3.2.1. formularza ofertowego;



3) art. 16 ust. 1 Pzp, przez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem zasady
réwnego traktowania wykonawcéw oraz w sposob uniemozliwiajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji, przejawiajgcy sie w tym, ze ocenie podlegaty oferty
podlegajgce odrzuceniu, jak rowniez, ze oferta podlegajgca odrzuceniu uznana

zostata za najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnidst o:

- uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty PreZero Service Potudnie Sp. z o. o. oraz nakazanie
Zamawiajgcemu odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
10 Pzp,

- nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum Firm: Remondis Gérny
Slgsk Sp. z 0. 0., Remondis MPGO Sosnowiec Sp. z 0. 0. oraz Remondis Sp. z o. o.
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp,

- nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia czynno$ci ponownego badania i oceny
ofert z pominieciem ofert odrzuconych,

- zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania, wedtug faktury i

potwierdzenia poniesionych kosztéw, jakie zostang ztozone podczas rozprawy

Odwotujgcy podat, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwofania, gdyz
w przypadku odrzucenia oferty PreZero Service Potudnie Sp. z 0. 0. oraz Konsorcjum Firm:
Remondis Gérny Slgsk Sp. z 0. 0., Remondis MPGO Sosnowiec Sp. z o. 0. oraz Remondis
Sp. z 0. 0., oferta Odwotujgcego zostanie uznana jako najkorzystniejsza.
W postepowaniu zostaty ztozone cztery oferty, z czego oferta Odwotujgcego otrzymata
trzecig w kolejnosci ilos¢ punktow, za ofertg PreZero Service Potudnie Sp. z o. o. (dalej jako
.PreZero”) oraz ofertg Konsorcjum Firm: Remondis Goérny Slqsk Sp. z 0. 0., Remondis
MPGO Sosnowiec Sp. z 0. 0. oraz Remondis Sp. z 0. o. (dalej jako ,Konsorcjum”). Czwarta

oferta ztozona w analizowanym postepowaniu zostata odrzucona przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Przebieg postepowania oraz tres¢ ztozonych ofert

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na Odbiér i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych z terenu Miasta Ruda Slgska (nr ref.: AP.271.78.2022), Zamawiajgcy
w dniu 31 marca 2023 r. jako najkorzystniejszg wybrat oferte PreZero. W ocenie
Odwotujgcego wybor oferty tego wykonawcy byt nieuzasadniony z nastepujgcych wzgledow:

W zwigzku z realizacjg zamodwienia wynagrodzenie wykonawcy stanowi¢ ma sume cen
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brutto okreslonych w punkcie 3.1 i punkcie 3.2 formularza ofertowego stanowigcego
zatgcznik nr 1 do SWZ. W punkcie 3.1. formularza ofertowego nalezato poda¢ cene brutto za
,0dbiér odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci i zebranych w gminnym PSZOK-
u wraz z ich zagospodarowaniem”. Natomiast w punkcie 3.2. nalezato poda¢ cene brutto za
.Z€branie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych usunietych z miejsc
nieprzeznaczonych do ich sktadowania”, przy czym w Tabeli 3.2.1. formularza ofertowego
wymieniono poszczegoélne swiadczenia wchodzgce w zakres tego zadania, z rozbiciem
na ceny jednostkowe. W Tabeli 3.2.1. nalezalo poda¢ ceny jednostkowe brutto
dla swiadczen wyszczegoélnionych kolejno w pozycjach c1, c2, c3 i c4 Tabeli:

- ¢l - Zebranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych usunietych z miejsc
nieprzeznaczonych do ich sktadowania (w ramach tzw. likwidacji nielegalnych wysypisk
odpadow),

- c2 — Ustawienie tablicy informacyjnej o ,zakazie wysypywania s$mieci” z tworzywa
sztucznego i/lub metalowego (ocynkowanego lub pomalowanego) ze stopg fundamentowa,
zbrojng, zakotwiong do podfoza,

- ¢3 — Ustawienie bariery betonowej, drogowej, zabezpieczajgcej przed wjazdem osbb
postronnych,

- ¢4 - Ustawienie stupka z tworzywa sztucznego lub metalowego (ocynkowanego lub
pomalowanego) ze stopg fundamentowg, zbrojng, zakotwiong do podtoza,
zabezpieczajgcego przed wjazdem osob postronnych.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy nie wskazat w SWZ, jaka stawka VAT ma zostac
zastosowana przy obliczaniu ceny brutto, dlatego kazdy z wykonawcow okreslat ja
samodzielnie w formularzu ofertowym.

PreZero oraz Konsorcjum dla ustug wymienionych w pozycji ¢1, c2, ¢3 i c4 Tabeli 3.2.1
formularza ofertowego zaoferowali jednolitg stawke VAT w wysokosci 8 %. Zgodnie
ze Zziozonymi przez nich wyjasnieniami takie dziatanie jest prawidlowe, poniewaz
Swiadczenia wskazane w pozycjach c2, ¢c3 i c4 Tabeli 3.2.1 formularza ofertowego nalezy
uzna¢ za pomocnicze w stosunku do Swiadczenia gtéwnego, jakim jest zebranie
i zagospodarowanie odpaddw z miejsc nieprzeznaczonych do ich sktadowania {j. likwidacja
nielegalnych ,dzikich” wysypisk ($wiadczenie z pozycji cl). Swiadczenia wskazane
w pozycjach cl-c4 stanowig jedng ustuge kompleksowg, dla ktérej nalezy zastosowac
jednolitg stawke podatku VAT.

Odwotujgcy skonstruowat oferte w odmienny sposéb, tj. dla Swiadczenia z pozycji c1 Tabeli
3.2.1 formularza ofertowego wskazat stawke VAT w wysokosci 8 %, natomiast dla swiadczen
z pozycji c2, c3 i c4 wskazat podstawowg stawke VAT, czyli 23 %. W jego ocenie takie

dziatanie byto w petni uprawnione i to wtasnie takie stawki VAT powinny zosta¢ zastosowane



do poszczegolnych Swiadczeh, poniewaz nie mozna ich poczytywa¢ jako jednego
swiadczenia kompleksowego (szczegdtowe uzasadnienie tej kwestii, z punktu widzenia
prawa podatkowego oraz orzecznictwa — pkt 3-12 uzasadnienia odwotania).

W zwigzku z tym, ze w postepowaniu zostaty ztozone oferty, ktére w Tabeli 3.2.1. formularza
ofertowego, w pozycjach c2, c3, c4, zawieraly rézne stawki podatku VAT, Zamawiajgcy
wezwat wszystkich wykonawcéw do ztozenia wyjasnien dotyczacych zastosowania
w poszczegolnych ofertach stawki podatku VAT 8% (PreZero, Konsorcjum i Eneris) oraz
23% (BM Recykling). Zamawiajgcy nie odrzucit jednak zadnej z ofert z uwagi
na zastosowanie btednej stawki podatku VAT.

Uwagi ogodlne dotyczgce stawek podatku VAT

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z dyspozycjg art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r.
o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 931 z pdzn. zm.), dalej jako ,ustawa
VAT”, opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug podlegajg odptatna dostawa towarow i
odptatne $wiadczenie ustug na terytorium kraju. Stawka podatku VAT nie ma charakteru
jednolitego w tym znaczeniu, ze obok podstawowej stawki w ustawie VAT przewidziano
réwniez stawki obnizone, ktére znajdujg zastosowanie wzgledem oznaczonych czynno$ci.
Podstawowa stawka podatku VAT, zgodnie z art. 41 ust. 1 w zwigzku z art. 146ea pkt 1
ustawy VAT, wynosi 23%. Natomiast dla towardw i ustug wymienionych w zatgczniku nr 3 do
ustawy VAT, stosownie do art. 41 ust. 2 w zwigzku z art. 146ea pkt 2 ustawy VAT, stawka
podatku wynosi 8%. Na potrzeby podatku VAT uzywa sie Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i
Ustug wprowadzonej rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 4 wrzesnia 2015 r. w sprawie
Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWiU) (Dz. U. poz. 1676 z pézn. zm.) — do symboli
PKWiU odnosi sie zatgcznik nr 3 ustawy VAT. W Swietle przepisow VAT generalng zasadg
jest opodatkowanie towardw i ustug stawkg podstawowg. Stosowanie obnizonej stawki ma
charakter wyjgtkowy i powinno miec¢ zastosowanie wytgcznie w stosunku do towarow i ustug
wyraznie wskazanych przez ustawodawce w ustawie VAT lub w przepisach wykonawczych
do tej ustawy. W sytuacji, gdy danego towaru lub ustugi nie mozna odnalez¢ w wykazach
wymieniajgcych produkty (ustugi), do ktérych majg zastosowanie stawki preferencyjne
lub zwolnienie z VAT, wowczas stosuje sie stawke podstawowg wynoszgcg 23%.
Przedstawiciele doktryny potwierdzajg powyzsze podkreslajgc (Por. J. Matarewicz [w:]
Ustawa o podatku od towardw i ustug. Komentarz aktualizowany, Gdansk 2020), ze jezeli
wystepujg problemy kwalifikacyjne w odniesieniu do danego towaru lub ustugi, ustawa VAT
wprowadza domniemanie opodatkowania stawkg podstawowg. Zgodnie bowiem z art. 41
ust. 13 ustawy VAT towary i ustugi bedgce przedmiotem czynnosci, o ktérych mowa w art. 5
Ustawy VAT, niewymienione w Nomenklaturze scalonej (CN) lub w klasyfikacjach wydanych

na podstawie przepisbw o statystyce publicznej, podlegajg opodatkowaniu stawkag



w wysokosci 22% (aktualnie 23 %), z wyjgtkiem tych, dla ktérych w przepisach ustawy lub
w przepisach wykonawczych wydanych na jej podstawie okreslono inng stawke.
Co do zasady kazda z ustug dla potrzeb opodatkowania VAT traktowana jest odrebnie, co
wymaga ustalenia wiasciwej stawki podatkowej w odniesieniu do kazdej z tych ustug.
W pewnych okolicznosciach niektére czynnosci mogg by¢ uznane za ustuge o charakterze
kompleksowym. W takim przypadku na gruncie VAT traktowane sg jako jedno zdarzenie
podlegajgce opodatkowaniu stawkg przypisywang dla ustugi gtdwnej. Stawka 8 %
przewidziana zostata w zatgczniku nr 3 do ustawy VAT. Zgodnie z jego postanowieniami,
stawka 8% VAT stosowana jest obecnie dla opodatkowania m.in. ustug zwigzanych:
ze zbieraniem odpadéw innych niz niebezpieczne, nadajgcych sie do recyklingu (PKWiU
38.11.1); ze zbieraniem odpadow innych niz niebezpieczne, nienadajgcych sie do recyklingu
(PKWIiU 38.11.2); z infrastrukturg przeznaczong do przemieszczania odpadow innych niz
niebezpieczne (PKWiU 38.11.6); ze zbieraniem odpadéw niebezpiecznych (PKWiU 38.12.1);
z infrastrukturg przeznaczong do przemieszczania odpaddw niebezpiecznych nadajgcych sie
do recyklingu (PKWiU 38.12.30.0); z obrébkg odpaddéw innych niz niebezpieczne w celu ich
ostatecznego usuniecia (PKWiU 38.21.10.0); z usuwaniem odpadéw innych niz
niebezpieczne (PKWiU 38.21.2); z przetwarzaniem pozostatych odpadéw niebezpiecznych
(PKWIU 38.22.19.0); z unieszkodliwianiem odpaddéw promieniotworczych i pozostatych
odpaddw niebezpiecznych (PKWiU 38.22.2).

Odwotujgcy podat, ze ustugi znajdujgce sie w dziale 38 PKWiU obejmujgce w/w czynnosci
podlegajg opodatkowaniu VAT wedtug stawki 8%. Ustugi jedynie posrednio powigzane
z dziatalnoscig prowadzong przez podmiot zajmujgcy sie gospodarkg odpadami, ktére
nie zawierajg sie w powyzszym katalogu uregulowanym w zatgczniku nr 3 do ustawy VAT,
nie korzystajg z obnizonej stawki VAT i podlegajg opodatkowaniu z zastosowaniem stawki
podstawowej 23%.

Nie ulega watpliwosci w ocenie Odwotujgcego, ze czynnosci polegajgce na ustawieniu:

« tablicy informacyjnej o zakazie wysypywania $mieci, * bariery zabezpieczajgcej przed
wjazdem oséb postronnych, ¢ stupka zabezpieczajgcego przed wjazdem oséb postronnych,
- nie mieszczg sie w katalogu ustug z zatgcznika nr 3 do ustawy VAT zwigzanych z szeroko
pojetym zbieraniem i przetwarzaniem odpadéw. Wobec tego w ocenie Odwotujgcego ustugi
wymienione w pozycji ¢c2, ¢3 i c4 Tabeli 3.2.1 formularza ofertowego podlegajg
opodatkowaniu 23% stawkg VAT, poniewaz nie mozna sklasyfikowaé ich pod zadnym
symbolem PKWiU wymienionym w zatgczniku nr 3 ustawy VAT. Nadanie im ktéregokolwiek
z w/w symboli bytoby nieuprawnione. Jedynym symbolem, ktéry teoretycznie mégtby zostaé
wziety pod uwage, jest wymieniony w zatgczniku nr 3 symbol PKWIiU 38.21.2 Ustugi

zZwigzane z usuwaniem odpadow innych niz niebezpieczne. Symbol ten obejmuje jednak
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ustugi zwigzane z usuwaniem wyfgcznie odpadow innych niz niebezpieczne, a w ramach
likwidacji ,dzikich wysypisk” (usuwania odpadow dzikich wysypisk) mogg i zapewne pojawig
sie réwniez odpady niebezpieczne, co jednoznacznie zamyka mozliwos¢ zastosowania tego
symbolu oraz zastosowanie 8% stawki VAT. W zatgczniku nr 3 do ustawy VAT mamy
réwniez inne symbole zwigzane z odpadami, ktére odnoszg sie jednak stricte do ustug
zbierania, odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych (poz. 27 i nast.), w zwigzku
z czym bezsporne jest zastosowanie 8% stawki podatku VAT tylko dla czynnosci zwigzanych
scisle z odbiorem i zagospodarowaniem odpadéw komunalnych, w tym czynnosci
pomocniczych wchodzgcych w zakres tego swiadczenia. Ustuga dotyczgca usuwania dzikich
wysypisk (pozycja c1 Tabeli 3.2.1 formularza ofertowego) miesci sie w zakresie ustug
objetych 8% stawkag podatku VAT. Odwotujgcy stawia pytanie - czy pozostate Swiadczenia
wymienione w pozycji c¢2, ¢3 i c4 Tabeli 3.2.1 formularza ofertowego rzeczywiscie
sg swiadczeniami pomocniczymi dla tej ustugi, nierozerwalnie z nig zwigzanymi, bez ktérych
Swiadczenie gtdbwne nie mogtoby zosta¢ zrealizowane, tym samym, czy wszystkie
te Swiadczenia (c1-c4) stanowig ustuge kompleksowa, dla ktérej zastosowac nalezy jednolitg
stawke podatku VAT. Na to pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej.

Ustuga kompleksowa

Odwotujgcy podat, ze niezasadnym jest traktowanie ustug z pozycji c2-c4 jako czesci
Swiadczenia kompleksowego, ktérego gtdwnym elementem jest usuniecie i wywiezienie
odpaddw z nielegalnych wysypisk (c1), co wynika z ponizszej argumentacji.

Co do zasady kazde swiadczenie dla celéw opodatkowania podatkiem VAT powinno by¢
traktowane jako $Swiadczenie odrebne i niezalezne. Jednak w sytuacji, gdy jedno
Swiadczenie obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia kilka czynnosci, ktére prowadza
do osiggniecia celu gtbwnego, swiadczenie to nie powinno by¢ sztucznie dzielone dla celow
podatkowych. W analizowanym postepowaniu Zamawiajgcy prawidlowo nie podzielit
na ,czesci’ ustugi zwigzanej z odbiorem i zagospodarowaniem odpadéw komunalnych (punkt
3.1 formularza ofertowego, gdzie nalezato podac¢ jedng ceng z jedng stawkg VAT),
w przeciwienstwie do ustugi z punktu 3.2 formularza ofertowego. Ustuge z pkt 3.1.
Zamawiajgcy okreslit jako ,odbior odpadow komunalnych od wtacicieli nieruchomosci
i zebranych w gminnym PSZOK-u wraz z ich zagospodarowaniem”. W sktad tej ustugi
nie wchodzi jednak tylko ,odbior” zebranych odpadéw oraz ich ,zagospodarowanie”.
W jej sktad wchodzi réowniez szereg ustug pomocniczych, sktadajgcych sie w catosci
na jedng ustuge kompleksowa, opodatkowang jedng stawkg VAT (co zostato przesgdzone
w orzecznictwie). Jest to m.in. rozstawienie pojemnikéw i workéw na odpady, wymiana
i naprawa uszkodzonych pojemnikow, mycie pojemnikow, oznakowanie pojemnikéw,

transport odpaddéw do miejsc zbierania i przetwarzania, przetwarzanie odpaddw,



prowadzenie ewidencji odpadow, prowadzenie innej dokumentacji zwigzanej
z wykonywaniem przedmiotu zaméwienia itd., co wynika z opisu przedmiotu zamoéwienia
(OPZ) stanowigcego zatgcznik nr 2 do SWZ. Powyzsze czynnosci sg $wiadczeniem
kompleksowym. Jezeli dwa lub wiecej niz dwa $wiadczenia dokonane przez podatnika sg tak
Scisle zwigzane, ze obiektywnie tworzg one w aspekcie gospodarczym jedng catosc, ktorej
rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te Swiadczenia lub czynnosci stanowig
jednolite swiadczenie dla celéw stosowania przepisow ustawy VAT. Jezeli jednak w sktad
swiadczonej ustugi wchodzi¢ bedg czynnosci, ktére nie stuzg wylgcznie wykonywaniu
czynnosci gtobwnej, zasadniczej, lecz mogg mie¢ charakter samoistny, to wowczas
nie ma podstaw dla traktowania ich jako elementu ustugi kompleksowej. Ustuge nalezy
uznac¢ za ustuge pomocniczg w stosunku do $wiadczenia zasadniczego, jesli nie stanowi ona
dla klienta celu samego w sobie, lecz jest srodkiem w skutecznym wykorzystaniu
Swiadczenia zasadniczego. Wazne jest, czy Swiadczenia sg ze sobg $cidle powigzane w taki
sposodb, ze samodzielnie nie przynoszg wymaganej praktycznej korzysci z punktu widzenia
odbiorcy. Pojedyncza czynno$¢ lub Swiadczenie traktowane jest zatem jako element
Swiadczenia kompleksowego wéwczas, jezeli cel $wiadczenia pomocniczego jest
zdeterminowany przez Swiadczenie gtowne, ktére nie moze zosta¢ wykonane lub
wykorzystane bez $wiadczenia pomocniczego (niemozliwe jest wykonanie czynnosci gtéwnej
bez czynnoéci pomocniczej). Na gruncie przepiséw unijnych, ani na gruncie przepisow
krajowych, nie przewidziano definicji swiadczen kompleksowych. Stad dokonujgc analizy
tego pojecia nalezy siega¢ do orzecznictwa, w tym w szczegdlnosci do orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (TSUE). W wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005
r. w sprawie C-41/04 TSUE zawart kilka uwag pozwalajgcych na zidentyfikowanie ustug
ztozonych. Trybunat wskazat, ze dla ustalenia, czy mamy do czynienia z tzw. ustugag
kompleksowg nalezy przede wszystkim poszukiwaC elementéw charakterystycznych dla
rozpatrywanej czynnos$ci celem okreslenia, czy podatnik dostarcza odbiorcy kilku odrebnych
Swiadczen gtéwnych, czy tez jedno Swiadczenie ztozone. Zdaniem Trybunatu w ocenie
Odwotujgcego z jednym Swiadczeniem mamy do czynienia zwtaszcza w przypadku, gdy kilka
elementéw powinno zosta¢ uznanych za konstytutywne dla swiadczenia gtéwnego (tak tez
wyrok TSUE z dnia 15 maja 2001 r. C-34/99). Istotnym wnioskiem wynikajgcym
z orzecznictwa TSUE jest réwniez to, ze okolicznos¢ realizowania transakcji w oparciu
0 jedno zamodwienie (umowe), jak rowniez ustalenie dla niej tgcznego wynagrodzenia,
nie mogg by¢é uwazane za samodzielne przestanki decydujgce o kompleksowosci danej
czynnosci dla celédw podatkowych. Ponadto dla analizy rozpatrywanego zagadnienia
pomocna jest opinia Rzecznik Generalnej TSUE Juliane Kokott przedstawiona w dniu 22
pazdziernika 2020 r. do sprawy C-581/19 (ktérg TSUE podzielit w wyroku C-581/19). W opinii
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tej, w oparciu o dotychczasowy dorobek orzecznictwa TSUE (w tym m.in. sprawy C-231/19,
C-71/18, C-463/16, C-572/07, C-41/04), sumarycznie ujeto kryteria, w swietle ktérych nalezy
ocenia¢ zespoty swiadczen i czynnosci. Podsumowujgc uwagi zawarte w tej opinii nalezy
stwierdzi¢, ze: 1) zasadniczo kazdg dostawe lub ustuge nalezy traktowaé jako niezalezne
swiadczenie. Oznacza to, ze kazde pojedyncze swiadczenie nalezy poddaé odrebnej ocenie
dla celow VAT; 2) jezeli kilka swiadczen jest wykonywanych na podstawie jednej umowy,
nie podwaza to niezaleznosci tych swiadczeh do celdow opodatkowania VAT, 3) istnieje
bardzo niewiele wyjatkéw, w ktérych mozna odstgpi¢ od w/w zasady niezaleznosci; 4) TSUE
ustalit odstepstwa od zasady niezaleznosci swiadczenia. Odstepstwa te dotyczg swiadczeh
ztozonych, niesamodzielnych swiadczen o charakterze pomocniczym oraz swiadczen scisle
zwigzanych ze Swiadczeniem gtéwnym; 5) w opinii wskazano ponadto, ze ,jezeli zespot
Swiadczen i czynnoSci ustala cene tgczng, w Swietle orzecznictwa Trybunatu jest to rowniez
wskazowka Swiadczgca o istnieniu jednego Swiadczenia ztozonego. Odwrotnie natomiast:
uzgodnienie odrebnych cen za poszczegodine elementy $wiadczenia rowniez jest wskazowkag
przemawiajgca za istnieniem kilku niezaleznych $wiadczen".

Ocena ustug wchodzgcych w zakres zadania obejmujgcego usuwanie dzikich wysypisk
odpadow z punktu widzenia kryteriow przewidzianych dla ustugi kompleksowej

Zdanie Odwotujgcego bezspornym jest, ze ustuga odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych (pkt 3.1 formularza ofertowego) ma charakter $wiadczenia kompleksowego
(nie mozna przetworzy¢ odpadow bez ich wczesniejszego przetransportowania do wiasciwej
instalacji, nie mozna odebra¢ odpaddw od mieszkancow bez wczesniejszego rozstawienia
pojemnikow i workéw, itd. samo rozstawienie pojemnikéw bez ich pd6zniejszego odbioru
bytoby bezcelowe, itd.). Dla tej ustugi Zamawiajacy przewidziat jedng cene. Zupetnie inaczej
wyglada sytuacja w przypadku ustugi wskazanej w punkcie 3.2 formularza ofertowego
.Zebranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych usunietych z  miejsc
nieprzeznaczonych do ich sktadowania”. Zamawiajgcy podzielit t¢ ustuge na cztery czesci
(cl-c4), co do ktérych wykonawcy mieli poda¢ odrebne ceny jednostkowe brutto. Juz samo
to, w szczegodlnosci w Swietle orzeczenia TSUE C-581/19, w oczywisty sposéb wskazuje
na to, ze $wiadczenia wchodzgce w zakres tej ustugi nie majg charakteru $wiadczenia
kompleksowego. Powyzsze stanowisko wynika z okoliczno$ci sprawy, w tym opisu
przedmiotu zamowienia.

Za tym, ze $wiadczenia c1-c4 nie stanowig ustugi kompleksowej, przemawia
w szczegoélnosci cel i przedmiot realizacji tych $wiadczen oraz sposdb uregulowania
wynagrodzenia za ich wykonanie. Pozycja cl obejmuje zebranie i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych usunietych z miejsc nieprzeznaczonych do ich sktadowania

(w ramach tzw. likwidacji nielegalnych wysypisk odpaddw). Jest ustuga analogiczna
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do ustugi z pkt 3.1. formularza ofertowego, gdzie bezspornie prawidtowa stawka podatku
VAT to 8%. Z kolei pozostatych swiadczen wymienionych w pozycjach c2, c3 i c4 nie mozna
uzna¢ za pomocnicze w stosunku do ustugi wskazanej w pozycji c1. W sktad $wiadczenia
z punktu 3.2 formularza ofertowego wchodzg ustugi, ktére nie stuzg wylgcznie wykonaniu
czynnosci gtdbwnej, lecz mogg réwniez mie¢ charakter samoistny. Ustawienie tablicy
informacyjnej o zakazie wysypywania $mieci, bariery zabezpieczajacej przed wjazdem oséb
postronnych oraz stupka zabezpieczajgcego przed wjazdem oséb postronnych nie jest
w zaden bezposredni sposob zwigzane z usuwaniem dzikich wysypisk. Nie sg to czynnosci
immamentnie powigzane z usunieciem odpadoéw.

Ustawienie tablic, barier lub stupkéw to samodzielne czynnosci, ktére Zamawiajacy maégtby
potencjalnie zleci¢ innemu podmiotowi w réznym czasie i miejscu, w ramach osobnej
umowy. Do wykonania tych czynnosci nie uzywa sie spersonalizowanych narzedzi
dedykowanych tylko takim dziataniom. Na tych elementach nie ma oznaczenia ani
wykonawcy, ani zamawiajgcego, ani gminy. Bariery i stupek moga by¢ ustawione
w dowolnym miejscu z zakazem wjazdu, nie muszg uniemozliwia¢ tylko nielegalnego
wysypywania odpadow. Ustawienie tych elementéw lub brak takiego dziatania w Zaden
sposdb nie wptywa na wykonanie swiadczenia polegajgcego na usunieciu dzikich wysypisk
(pozycja c1). Miejsca ustawienia w/w elementdéw mogg by¢ zupetnie inne niz te, z ktérych
usuwane beda odpady wskazane w pozycji ¢c1 Tabeli 3.2.1. formularza ofertowego,
co Zamawiajgcy potwierdzit w odpowiedziach na pytania zadane przez Wykonawcow
w pismie z dnia 17 lutego 2023 r. (odpowiedz na pytanie nr 4 i 5). Zamawiajgcy wskazat,
ze tablice informacyjne opisane w punkcie XII.2 Opisu przedmiotu zamodwienia bedg
ustawione na terenie Miasta Ruda Slgska w miejscach, w ktérych Zamawiajgcy uzna, ze jest
duze prawdopodobienstwo ponownego powstania nielegalnych ,dzikich” wysypisk odpadow
komunalnych. Podobnie w przypadku barier i stupkéw: ,Zamawiajgcy wyjasnia, ze bariery
betonowe i stupy wskazane w punkcie XII.3 i Xll.4 Opisu przedmiotu zamoéwienia bedg
ustawione na terenie Miasta Ruda Slgska w miejscach, w ktérych Zamawiajgcy uzna, ze jest
duze prawdopodobienstwo ponownego powstania nielegalnych ,dzikich” wysypisk odpadow”.
Odpowiedzi Zamawiajgcego wskazujg, ze tablice, stupy i bariery mogg by¢ ustawiane takze
w miejscach, w ktérych w przesziosci powstawaty ,dzikie wysypiska”, ale niekoniecznie
te, ktore Wykonawca usungt w ramach wykonania przedmiotowego zamodwienia. Zatem
kazdg z ustug wskazanych w pozycji c1, c2, c3, c4 Tabeli 3.2.1 mozna wykonac
samodzielnie, majg one charakter samoistny. Nie mozna méwi¢, by czynno$ci z pozycji c2,
c3 i ¢4 byly czynnosciami pomocniczymi, bez ktérych nie mozna byto wykonaé czynnosci
gtéwnej (c1 — usuniecia dzikich wysypisk). Wobec tego w tym przypadku nie byto i nie ma

podstaw do traktowania tych ustug jako $wiadczenia kompleksowego. Dlatego tez dla ustugi
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wskazanej w pozycji ¢1 nalezato poda¢ 8% stawke podatku VAT, natomiast dla ustug
wskazanych w pozycji c2, ¢3, c4 Tabeli 3.2.1. 23% stawke podatku VAT. Oferty ztozone
przez PreZero i Konsorcjum zawierajg btednie podane stawki VAT w tych pozycjach, wobec
czego podlegaty odrzuceniu.

OPZ (zatgcznik nr 2 do SWZ) postanowienia OPZ wcale nie swiadczg o tym, ze Zmawiajgcy
traktuje ustuge usuwania dzikich wysypisk (zebranie i wywo6z odpadéow z miejsc
nieprzeznaczonych do skltadowania i magazynowania — c1) jako $cisle powigzang z ustugg
ustawienia tablic, stupkow i barier (innymi stowy, zlecenie ustawienia tych elementow
nie zawsze jest powigzane ze wczesniejszym usunieciem przez wykonawce odpadow
z nielegalnych miejsc). Zgodnie z pkt Xll.1 OPZ w ramach usuwania odpadéw z miejsc
nieprzeznaczonych do ich skladowania bedag realizowane nastepujgce czynnosci:
a. zebranie zalegajgcych wszelkiego rodzaju odpadow recznie lub mechanicznie,

b. wywiezienie zebranych odpadéw do miejsca odzysku lub unieszkodliwiania.

Powyzsze Swiadczenie odpowiada swiadczeniu wyszczegolnionemu w pozycji ¢1 Tabeli
3.2.1 formularza ofertowego. Niezaleznie od tego przewidziano trzy inne zadania
w osobnych punktach OPZ, czylii -« ustawienie 2 tablic informacyjnych o "zakazie
wysypywania $mieci" (XIl.2 OPZ), e+ ustawienie 2 barier betonowych, drogowych,
zabezpieczajgcych przed wjazdem osob postronnych (XII.3 OPZ) oraz - ustawienie stupka
zabezpieczajgcego przed wjazdem oséb postronnych (XIl.4 OPZ). Te s$wiadczenia
odpowiadajg $wiadczeniom wyszczegdlnionym w pozycjach c2-c4. Z opisu zawartego
w OPZ wcale nie wynika, by ustawienie w/w elementdw musiato nastepowac
po zlikwidowaniu dzikiego wysypiska. Poza tym dzikich wysypisk moze by¢ kilka, kilkanascie
(w ramach przewidzianego limitu 200 Mg odpaddw), a OPZ przewiduje ustawienie tylko
2 tablic, 2 barier i jednego stupka. Powyzszg niezaleznos¢ Swiadczeh potwierdza takze
odpowiedz udzielona przez Zamawiajgcego, cytowana powyzej. W analizowanym zakresie
(chodzi o zadanie dotyczace dzikich wysypisk odpadéw — punkt 3.2 formularza ofertowego),
celem jest zebranie i zagospodarowanie odpadow komunalnych usunietych z dzikiego
wysypiska. Dla jego osiggniecia konieczne jest wytgcznie wykonanie czynnosci opisanych
w pkt XIl.1 OPZ, tj. zebranie zalegajgcych odpaddéw recznie lub mechanicznie oraz
wywiezienie zebranych odpadéw do miejsca odzysku lub unieszkodliwiania. Dla osiggniecia
tego celu nie jest konieczne ustawienie tablic, barier i stupkdw. Aby zas méc wskazag,
ze dane Swiadczenie jest Swiadczeniem ztozonym (kompleksowym), powinno sktadaé sie
ono z roznych czynnosci, ktérych realizacja prowadzi jednak do jednego celu gidwnego.
Tutaj aspekt ten nie wystepuje.

W ocenie Odwotujgcego zapisy zawarte w dokumentach zwigzanych z zaméwieniem

swiadczg o tym, ze ustuga w postaci ustawienia tablic, barier i stupkow nie pozostaje
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w bezposrednim zwigzku z usuwaniem odpadoéw 2z miejsc nieprzeznaczonych
do ich sktadowania. W istocie ustuga ta polega na wykonywaniu czynnosci zwigzanych
z zagospodarowaniem terenu, jego zabezpieczeniem przed ewentualng mozliwoscig
powstania nielegalnego skfadowiska odpadow, realizacjg dziatan informacyjnych
zwiekszajacych swiadomos¢ ludnosci w przedmiocie prawidtowej gospodarki odpadami
i ochrony srodowiska.

Odwotujgcy wskazat wyrok WSA w Gliwicach z dnia 22 listopada 2022 r. sygn. akt | SA/GI
689/22). Pomiedzy zebraniem odpadéw a postawieniem tablic informacyjnych, barier
i stupkéw zabezpieczajgcych nie wystepuje integralnos¢ pod wzgledem ekonomicznym.
Wrecz przeciwnie, wykonanie jednego $wiadczenia jest w petni mozliwe bez realizaciji
drugiego z nich. Mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej przedmiotem zamowienia bytoby
wytgcznie usuwanie odpadow z miejsc nieprzeznaczonych do ich sktadowania, a ustawienie
tablic, barier i stupkow stanowitoby przedmiot odrebnego zaméwienia. W doktrynie
podkredla sie rowniez, ze ,decydujgce znaczenie bedzie miato to, czy nabywca zamierza
naby¢ S$wiadczenie kompleksowe, czy dwie niezalezne ustugi’ (A. Bartosiewicz [w:] VAT.
Komentarz, wyd. XVI, Warszawa 2022, art. 5). A. Bartosiewicz podkres$la, ze oceniajgc efekt
Swiadczenia nalezy wzigé pod uwage, czy dane $wiadczenie ,zaspokaja jedng potrzebe
konsumenta, czy tez mamy do czynienia z przypadkiem, w ktérym w tym samym czasie
konsument otrzymuje kilka $wiadczen od tego samego podmiotu, lecz zaspokajajgcych jego
rézne potrzeby’. Swiadczenia nalezy uznaé za ,niezalezne i stanowigce odrebne przedmioty
opodatkowania (a nie za $wiadczenia pozostajgce ze sobg w nierozerwalnym zwigzku)
wowczas, gdy kazde z tych Swiadczen — jeSli w takich samych okolicznoSciach byfo
dostarczane odrebnie — miatoby takg samg jakoS¢ i charakter dla nabywcy” (A. Bartosiewicz
[w:] VAT. Komentarz, wyd. XVI, Warszawa 2022, art. 5). Kryterium to nazywa sie kryterium
niepogorszonej jakosci swiadczen czastkowych. O ztozonosci $wiadczenia mozna mowié
np. wtedy, gdy jedno ze swiadczen stanowigcych element swiadczenia ztozonego nie bedzie
miato dla nabywcy zadnej wartosci, jezeli nabedzie je oddzielnie (wyrok TSUE z dnia 2
grudnia 2010 r., sygn. C-276/09). W przedmiotowej sprawie nie zachodzg kryteria
pozwalajgce na uznanie rozpatrywanego $wiadczenia za swiadczenie ztozone, poniewaz
elementy skladowe tego sSwiadczenia nie sg ze sobg nierozerwalnie zwigzane i nie tworzg
jednej catosci, w szczegdlnosci natomiast: z punktu widzenia nabywcy, nabywa on dwie
osobne, niezalezne od siebie ustugi — ustugi polegajgce na wywozie odpaddéw oraz ustugi
polegajgce na wystawieniu tablic informacyjnych, barier i stupkéw zabezpieczajgcych — sg
one od siebie niezalezne; nie jest spetnione kryterium niepogorszonej jakosci $wiadczen
czastkowych, poniewaz w przypadku odrebnego dostarczenia omawianych s$wiadczen,

kazde z nich miatoby dla nabywcy takg samg jakosS¢ i charakter; nie mozna stwierdzic,
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by jedno z omawianych swiadczen nie miato dla nabywcy zadnej wartosci, gdyby nabyt
je osobno od drugiego.

Odwotujgcy zwrécit uwage na sposob skonstruowania umowy (projekt umowy — zatgcznik
nr 3 do SWZ). Regulacje dotyczgce wynagrodzenia sg bowiem kolejng okolicznoscig
Swiadczgcg o odrebnosci elementdw zamowienia w postaci ustugi  zebrania
i zagospodarowania odpadow z nielegalnych wysypisk oraz ustugi obejmujgcej ustawienie
tablic, barier i stupkéw. W § 7 projektu umowy przewidziano odrebne wynagrodzenie
przystugujace wykonawcy z tytulu realizacji poszczegdlnych elementéw zamowienia, f{j.
jednostkowe (odrebne) wynagrodzenia za:

1) odebranie 1 Mg odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci i zebranych w
Gminnym Punkcie Selektywnego Zbierania Odpadow Komunalnych wraz 2z ich
zagospodarowaniem,

2) zebranie i zagospodarowanie 1 Mg odpadéw komunalnych usunietych z miejsc
nieprzeznaczonych do ich sktadowania (w ramach tzw. likwidacji nielegalnych wysypisk
odpadow),

3) ustawienie 1 tablicy informacyjnej o ,zakazie wysypywania $mieci”,

4) ustawienie 1 bariery betonowej, drogowej,

5) ustawienie 1 stupka z tworzywa sztucznego lub metalowego (ocynkowanego Ilub
pomalowanego) ze stopg fundamentows.

Co istotne, przy kazdym z elementdw wynagrodzenia przewidziano osobng pozycje
na wskazanie wysokosci podatku VAT, co przemawia za tym, ze poszczegdlne elementy
zamowienia mogg by¢ traktowane jako ustugi, dla ktorych stawki opodatkowania VAT réznig
sie. W wyroku TSUE w sprawie C-224/111 stwierdzono, ze oddzielne fakturowanie, jak
réwniez odrebna taryfikacja $wiadczen nie przybierajg rozstrzygajgcego znaczenia, to jednak
przyjecie takiego sposobu rozliczenia przemawia za istnieniem niezaleznych swiadczen.
Analogiczne stanowisko TSUE przedstawit w sprawie C-349/96. W wyroku tym Trybunat
zauwazyt, ze dla ustalenia, czy mamy do czynienia z jednolitg ustuga, czy tez z roznymi
ustugami, fakt ustalenia jednej ceny za $wiadczenie (Swiadczenia) nie ma znaczenia
decydujgcego, moze jednak sugerowac, ze w rzeczywistosci mamy do czynienia z jednolitg
ustugg. Powyzsze potwierdza NSA w wyroku z dnia 20 grudnia 2010 r. (I FSK 2091/09),
w ktérym odnoszac sie do kwestii kompleksowo$ci ustug.

Wykonanie swiadczenia w postaci ustawienia tablicy informacyjnej, bariery i stupka stanowi
ustuge opodatkowang VAT wedlug stawki 23%. Niezasadnym jest bowiem traktowanie
tej ustugi jako stanowigcej czes¢ swiadczenia kompleksowego, ktérego gtdbwnym elementem
jest zebranie i wywiezienie odpaddéw z nielegalnych wysypisk. Nie mozna w ocenie

Odwotujgcego zgodzi¢ sie z uznaniem za analogiczng do naszego przypadku sprawy, ktéra
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dotyczyta uznania akcji edukacyjnej (rozprowadzania ulotek) za $wiadczenie pomocnicze
i nierozerwalnie zwigzane ze swiadczeniem gtéwnym, ktérym byt odbiér i zagospodarowanie
odpadow komunalnych. Na tg sprawe powotato sie PreZero w wyjasnieniach ztozonych
w pismie z dnia 10 marca 2023 r. (Wigzaca Interpretacja Stawkowa wydana przez Dyrektora
Krajowej Informacji Skarbowej w pismie z dnia 18 czerwca 2021 r. nr 0112-KDSL2-2.-
450.696.2020,7.AS). W przypadku akcji edukacyjnej $wiadczenie to jest stworzone
wytgcznie pod katem okreslonego zamowienia — dotyczy ustug swiadczonych w ramach
konkretnego zaméwienia, przez danego wykonawce, na rzecz konkretnego zamawiajgcego.
Przygotowany w ten sposob materiat jest przydatny wytgcznie w tej konkretnej gminie
Z udziatem danego wykonawcy. Inaczej ma sie rzecz w przypadku tablic, stupkéw i barier
ustawianych w miejscu, gdzie w przesztoéci powstato lub moze powstac dzikie wysypisko
odpaddéw. Elementy te nie sg identyfikowane tylko z danym konkretnym zamdwieniem,
nie sg stworzone pod jeden konkretny cel (zamoéwienie), mozna je naby¢é u réznych
podmiotéw i wykorzystywaé w réznych miejscach, przenosi¢ z jednego miejsca w inne,
nie tyko w obrebie danej gminy (zamawiajgcego), mozna je réwniez odsprzedaé¢ innym
podmiotom. Jest to zatem Swiadczenie o zupetnie innym charakterze, niz akcja edukacyjna
dedykowana konkretnemu zaméwieniu na odbiér i zagospodarowanie odpaddw.

Nie jest réwniez prawdg, na co znowu powotato sie PreZero w swoich wyjasnieniach
z 10 marca 2023 r., ze postawienie tablic, stupkéw i barier to czynnosci, ktére dotyczg tylko
i wylgcznie ustug swiadczonych w ramach przedmiotowego zmoéwienia i sa/mogg byc¢
realizowane tylko przez podmiot wykonujgcy to zmédwienie. Jak wskazywano wczesniej,
elementy te mogg by¢ ustawiane w miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego, gdzie
w przesziosci powstawaty dzikie wysypiska odpadow, ktore mogty by¢ usuniete przez
zupetnie inny podmiot, niz aktualnego wykonawce zamowienia na  odbior
i zagospodarowanie odpadéw, albo w miejscu, gdzie Zamawiajgcy przewiduje powstanie
takiego wysypiska i chce temu zapobiec, skad jednoczes$nie wykonawca zamoéwienia
nie usuwat zadnych odpadéw. Postawienie tych elementéw mogtoby takze odbywac sie
w ramach osobnej umowy wykonywanej przez zupetnie inny podmiot wytoniony w innym
postepowaniu. Umowa na jakg powotuje sie PreZero w celu wykazania zasadnosci
zastosowanej przez siebie stawki VAT (umowa nr KK.272.27.2013 z 2013 r. zawarta
pomiedzy Miastem Ruda Slagska a Przedsiebiorstwem Ustug Komunalnych Sp. z o. 0.)
zostata zawarta z naruszeniem ustawy VAT, poniewaz niezasadnie (z tym samych przyczyn,
ktére opisywane sg w niniejszym odwotaniu) zastosowano w niej jednolitg stawke VAT
dla wszystkich ustug objetych tg umowag. W tamtym okresie nikt nie podwazyt podania
w ofercie i umowie niewtasciwej stawki VAT dla swiadczen zwigzanych z ustawianiem

zabezpieczen (barier, stupkéw i tablic informacyjnych), wystepujgcych obok swiadczenia
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polegajgcego na zebraniu i wywiezieniu nielegalnie sktadowanych odpadéw. Jednak fakt,
ze w przesziosci zawarto umowe o takiej a nie innej tresci, oraz ze nikt nie zakwestionowat
jej prawidtowosci, nie legalizuje jej postanowienh, czyli nie przesgdza o tym, ze byla ona
zgodna z prawem. Powotuje wyrok Izby z dnia 14 stycznia 2013 r. sygn. akt KIO 2870/12,
wyrok Izby z dnia 19 kwietnia 2016 r. sygn. akt KIO 503/16 — odwotujgcy podat, ze w
powyzszym wyroku Izba nie uwzglednita argumentéw odwotujgcego, ze warto$¢ rzekomych
Swiadczeh towarzyszacych (pomocniczych) stanowita niespetna 0,3 % wartosci oferty
ztozonej przez odwotujgcego, jak réwniez tego, ze zamawiajgcy na formularzu oferty
rzekomo sam zasugerowat przyjecie jednolitej stawki podatku VAT dla wszystkich
swiadczenh, poprzez pozostawienie tylko jednego pola do wypetnienia, czy kwota rodzi¢
bedzie po stronie Zamawiajgcego powstanie obowigzku podatkowego (co podnidst rowniez
PreZero w swoich wyjasnieniach). Kwestie te nie miaty wptywu na dokonang przez Izba
oceneg, iz w tym zamowieniu nie bylo mowy o ustudze kompleksowej. Podobne argumenty
wysuneto PreZero w wyjasnieniach przestanych do Zamawiajgcego, odnoszgcych sie
do zastosowanej stawki VAT. Wskazato, ze na formularzu ofertowym w tabeli 3.2.1. nie byto
mozliwosci podania kilku stawek VAT, poniewaz w tabeli pozostawiono tylko jedno miejsce
na podanie stawki VAT (pierwszy wiersz tabeli, kolumna 4). Nie mozna zgodzi¢ si¢ z takim
argumentem, poniewaz w kazdej pozycji tabeli (c1-c4) byta mozliwo$¢ podania ceny brutto
i w nawiasie zastosowanej stawki VAT do obliczenia tej ceny — tak jak na swoim formularzu
ofertowym zrobit to Odwotujgcy. Pierwszy wiersz tabeli 3.2.1. (kolumna 4) mozna byto
odczytywaé w taki sposéb, iz w dalszych wierszach tej tabeli (dot. pozycji c1-c4) nalezato
za kazdym razem podac cene brutto plus wskaza¢ zastosowang stawke podatku VAT. Taka
konstrukcja tabeli wcale nie wskazuje, ze stawka VAT miata by¢ jednolita dla kazdej pozycji
tabeli. Jest to nadinterpretacja dokonana przez PreZero na potrzeby wyjasnien skfadanych
odnosnie do zastosowanej stawki VAT w tabeli 3.2.1. formularza ofertowego.
W analizowanym zakresie nie mozna kierowac¢ sie rzekomymi intencjami Zamawiajgcego.
Nawet gdyby takie miat, to jesli sg one sprzeczne w prawem (w naszym przypadku z ustawg
VAT) nie zastugujg na uwzglednienie.

Reasumujac, ustugi c2-c4 stanowig ustugi samoistne i niezalezne, czyli nie majg charakteru
pomocniczego w stosunku do odbioru i zagospodarowania odpadéw, w tym odpadow
zgormadzonych i usuwanych w ramach tzw. dzikich wysypisk. Realizacja tych ustug stanowi
cel sam w sobie, tj. informowanie o zakazie gromadzenia odpadéw w danym miejscu,
uniemozliwienie wejscia na dany teren. Jest to cel odrebny od gtdwnego celu zaméwienia,
jakim jest odbidr i zagospodarowanie zalegajgcych juz odpadéw. Wykonanie tych czynnosci
nie prowadzi do realizacji gtbwnego celu zamdwienia i ma w stosunku do niego charakter

odrebny. Trudno bowiem uznaé, ze wzajemne powigzanie w/w ustug jest tak Sciste,
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ze tworzg obiektywnie jedng ustuge w aspekcie gospodarczym, zas ich rozdzielenie miatoby
charakter sztuczny.

Odwotujgcy niezwiocznie po wezwaniu przez Zamawiajgcego do ziozenia wyjasnien
dotyczgcych zastosowanej stawki podatku VAT w pkt 3.2 formularza ofertowego, wystgpit
do Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej o wydanie Wigzacej Informacji Stawkowej, ktéra
dotyczy¢ ma sytuacji zaistniatej w analizowanym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Spétka wniosta o potwierdzenie przez Dyrektora KIS, ze jej interpretacja
i dziatanie jest prawidtowe, a mianowicie, ze ustugi wskazane na formularzu ofertowym
w Tabeli 3.2.1 pozycja cl-c4 majg charakter niezalezny, uzasadniajgcy zastosowanie
odrebnych stawek VAT, tj. dla $wiadczenia z pozycji c1 — 8%, a dla $wiadczen z pozycji c2,
c3 i c4 — stawki podstawowej 23%, oraz ze nieprawidtowym jest twierdzenie, ze swiadczenia
te majg charakter swiadczenia kompleksowego, dla ktérego nalezy zastosowac jednolitg
stawke podatku VAT 8%. Wnioski w tym przedmiocie (ziozono trzy osobne wnioski
dotyczgce kazdej pozycji c2, c3 i c4) zostaty wystane w dniu 17 marca 2023 r. (odebrane 20
marca 2023 r.). Do dnia wniesienia niniejszego odwotania nie zapadato rozstrzygniecie w tej
sprawie. Odwotujgcy podat, ze uzasadnionym jest zachowanie spojnosci pomiedzy
rozstrzygnieciem organu podatkowego a orzeczeniem Izby.

Dowdd: wniosek o wydanie WIS z dnia 17.03.2023 r. wraz z zatgcznikami — dotyczy ustugi z
poz. c2 Tabeli 3.2.1 formularza ofertowego

Dowdd: wniosek o wydanie WIS z dnia 17.03.2023 r. wraz z zatgcznikami — dotyczy ustugi z
poz. c3 Tabeli 3.2.1 formularza ofertowego

Dowdd: wniosek o wydanie WIS z dnia 17.03.2023 r. wraz z zatgcznikami — dotyczy ustugi z
poz. c4 Tabeli 3.2.1 formularza ofertowego

Dowdd: potwierdzenie odbioru wnioskéw dot. WIS (3 szt.) z dnia 20 marca 2023 r.

Btedna stawka podatku VAT a odrzucenie oferty

Zgodnie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp btad w obliczeniu ceny w ofercie jest podstawg
do odrzucenia tej oferty. Zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg Krajowej Izby
Odwotawczej, zastosowanie nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi btad w obliczeniu
ceny, ktéry obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, pod warunkiem, ze zamawiajgcy
nie okreslit w SWZ stawki podatku VAT wtasciwej dla przedmiotu zamodwienia, zostawiajgc
wykonawcom okreslenie jej wysokosci (tak jak w naszej sprawie). W postepowaniu
Zamawiajgcy ocenia oferty biorgc pod uwage cene brutto, a nie cene netto. Wymaga réwniez
zaznaczenia, ze obowigzek weryfikacji zastosowanej przez wykonawcéw stawki podatku
VAT w zlozonych ofertach spoczywa na zamawiajgcym, ktdéry obowigzany jest prowadzié¢
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego z poszanowaniem zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Powyzsze stanowisko przedstawiono
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w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. (Il CZP 52/11 oraz Ill CZP
53/11). W obu orzeczeniach Sad Najwyzszy odniést sie do zastosowania w ofercie
niewlasciwej stawki VAT. Sad stwierdzit, iz wskazanie w ofercie przez wykonawce nizszej,
niz wynikajgca z obowigzujgcych przepisow stawki podatku VAT i w efekcie uzyskanie
nizszej ceny brutto, moze doprowadzi¢ do wyboru oferty takiego wykonawcy, jako oferty
najkorzystniejszej. Nie budzi watpliwosci, ze w takiej sytuacji doszioby do naruszenia
obowigzku przestrzegania zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Jednoczesnie dla dokonania oceny, czy dochodzi do naruszenia zasad uczciwej konkurenciji
i réwnego traktowania wykonawcow, niezbedne jest stosowanie  kryteriow
zobiektywizowanych i nie jest mozliwa kazdorazowo ocena wptywu wadliwej stawki podatku
na warunki konkurencji w postepowaniu o zamoéwienie publiczne. Ponadto Sad Najwyzszy
wskazat, iz w przypadku braku okreslenia przez zamawiajgcego stawki VAT w SWZ,
obowigzek zamawiajgcego musi ograniczyé sie wylgcznie do oceny prawidtowosci przyjetej
w ofercie wykonawcy stawki podatku VAT. Postuzenie sie przez wykonawce chocéby tylko
jednym nieprawidtowo okreslonym elementem kalkulacji ceny przektada sie na wystgpienie
btedu w obliczeniu ceny i to bez wzgledu na skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego
uchybienia. Wskazat wyrok Izby z dnia 15 pazdziernika 2019 r. sygn. akt KIO 1966/19 -
z wyroku tego wynika, ze kazdy btad w zakresie wskazania stawki VAT skutkowac¢ winien
odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp (dawny art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp),
niezaleznie od tego, czy btagd ten wptywa lub nie wplywa na ranking ofert. W Swietle art. 3
ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach podatek VAT jest sktadnikiem ceny stanowigcym element
cenotworczy, co juz na etapie sktadania ofert naktada na wykonawcéw obowigzek obliczenia
ceny okreslonej w ofercie z uwzglednieniem wiasciwej stawki podatku VAT. W przypadku,
gdy Zamawiajgcy nie okreslit w SWZ stawki podatku VAT (tak jak w naszym postepowaniu),
w sytuacji gdy stawka VAT zostanie btednie wskazana przez wykonawce w ofercie
w rachube wchodzi wytgcznie ocena, iz doszto do wystgpienia btedu w obliczeniu w ceny.
Zamawiajgcy w takim przypadku ogranicza sie wylgcznie do oceny prawidtowosci przyjetej
w ofercie wykonawcy stawki podatku VAT, bez wzgledu na wptyw tego btedu na wynik
postepowania. Nie ma rowniez znaczenia, czy przyjecie nieprawidtowej stawki podatku VAT
byto zachowaniem $wiadomie zamierzonym przez wykonawce czy tez rezultatem btednej
interpretacji przepiséw podatkowych (por. wyrok z dnia 15 pazdziernika 2019 r. sygn. akt KIO
1966/19). Ustawowy obowigzek odrzucenia oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny
zaktada wole ustawodawcy zapewnienia stanu poréwnywalnosci ofert, z uwzglednieniem
regut uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami. Realizacje tego stusznego zatozenia
ustawodawcy zaburza dokonywanie oceny ofert, w ktérych ceny za wykonanie tej samej

ustugi bylyby skalkulowane z uwzglednieniem réznych stawek podatku VAT. Jak wskazata
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Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 5 stycznia 2014 r. sygn. akt KIO 134/14 oferty,
dla ktérych w tych samych okolicznosciach faktycznych i prawnych zastosowano rézne
stawki podatku VAT, sg nieporéwnywalne. Stad ustalenie prawidlowej stawki podatku VAT
jest istotne dla zachowania zasady rownego traktowania wykonawcéw (tak tez uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r., IICZP 52/1 i lll CZP 53/11).

Zamawiajacy badajgc oferty ma zatem obowigzek bada¢ wysokos¢ zastosowanej przez
wykonawcéw stawki VAT. Aby oferty ztozone w postepowaniu mogty by¢é porownywalne,
ceny ofertowe muszg byC¢ obliczone z zastosowaniem tych samych regut, w tym
z zastosowaniem tych samych stawek VAT, kitore sg istotnym elementem kalkulacji ceny
oferty. W przypadku podania w ofercie btednej stawki podatku VAT, oferta ta podlega
odrzuceniu, bez wzgledu na to, jak duzej czesci zmédwienia dotyczyt ten btad, jaki miat

wymiar matematyczny oraz czy znalazt by odzwierciedlenie w ostatecznym rankingu ofert.

Syan. akt KIO 1008/23

11 kwietnia 2023 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamdéwienie Remondis

Gorny Slgsk spétka z ograniczong odpowiedzialnosécig z siedzibg w Rudzie Slgskiej,
Remondis spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Remondis
MPGO Sosnowiec spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sosnowcu (dalej:
Odwotujgcy lub ,Remondis”) dziatajgc na podstawie art. 513 pkt 1 w zw. z art. 515 ust. 1 pkt
2 lit b ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (dalej: ,ustawa” lub
,Pzp”), wniesli odwotanie od czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w toku
przedmiotowego postepowania o udzielnie zamowienia, a polegajacych na:
— wyborze najkorzystniejszej oferty— PreZero Service Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg
w Rudzie Slgskiej,
— zaniechanie odrzucenia z postepowania oferty PreZero Service Potudnie Sp. z o.o.
z siedzibg w Rudzie Slaskiej, podczas gdy wykonawca ten ztozyt oferte nieodpowiadajgca
Ogtoszeniu i Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej: SWZ),
a ponadto: — zaniechanie odrzucenia z postepowania oferty PreZero Service Potudnie
Sp. z o0.0. z siedzibg w Rudzie Slgskiej lub co najmniej zaniechanie wezwania tego
wykonawcy do ziozenia wyjasnien, pomimo braku wykazania, ze spetnia warunek
ekonomiczny udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszanie:
1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy przez jego niezastosowanie i uznanie, ze ztozona przez
PreZero Service Potudnie Sp. z 0.0. oferta jest zgodna z warunkami zamowienia,
podczas gdy w przedmiotowych ofertach wykonawca ten wskazat w formularzu

ofertowym, iz zamierza przekazywac odpady do miejsc innych niz instalacje stuzgce
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przetwarzaniu odpaddéw, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat, aby odpady byty
wytgcznie przekazywane do instalacji, co wynika z tresci Rozdziatu IV SWZ, pkt
1.2.4) ppkt 4 Ogtoszenia i pkt 5 tresci zalgcznika nr 1 do SWZ (formularza
ofertowego),

a ponadto (zarzut ewentualny):

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 128 ust. 1iust. 4 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 3 w
Zw. z art. 16 ustawy przez ich niezastosowanie i uznanie, ze PreZero Service
Potudnie Sp. z o0.0. spetnia warunki udziatlu w postepowaniu, w tym warunki
ekonomiczne, podczas gdy z dokumentu przedtozonego przez ten podmiot nie
wynika, iz wskazane srodki nalezg do niego, a tym samym nie wykazat spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, co powinno prowadzi¢ do odrzucenia ztozonej
jego oferty, wzglednie co najmniej do wezwania do zlozenia przez niego wyjasnien
w tym przedmiocie,

3) art. 16 pkt 1 i 2 w zw. z art. 17 ust. 2 i 3 ustawy przez zaniechanie zapewnienia
zachowania uczciwej konkurencji oraz prowadzenie postepowania wbrew zasadzie
przejrzystosci i obiektywizmu, polegajgce na podejmowaniu przez Zamawiajgcego
sprzecznych w stosunku do dokumentacji Postepowania czynnosci, tj. uznanie,
ze oferta PreZero Service Potudnie Sp. z o0.0. jest zgodna z tg dokumentacjg

i ze PreZero Service Potudnie Sp. z 0.0. spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o:

1.merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg odwotania i jego
uwzglednienie w catosci,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentacji Postepowania,

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 31 marca 2023 r. polegajgcej
na wyborze najkorzystniejszej oferty PreZero Service Potudnie Sp. z o0.0.,

4. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu
i nakazanie odrzucenia ofert PreZero Service Potudnie Sp. z 0.0.,

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przepisanych

i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes interes we wniesieniu niniejszego odwotania,
gdyz sprzeczne z ustawg czynnosci Zamawiajgcego wptynety na wybdr oferty PreZero
Service Potudnie Sp. z o0.0. zamdwienia jako najkorzystniejszej. W konsekwencji

powyzszego Odwotujgcy pozbawiony zostat mozliwosci uzyskania zamodwienia, ktére jest
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przedmiotem  Postepowania, albowiem  prawidlowe czynnosci Zamawiajgcego
doprowadzityby do udzielenia mu zamodwienia z uwagi na warunki przedstawione przez
Odwotujgcego w ofercie, ktore zgodnie z SWZ Zamawiajgcego uzyskatyby najwyzszg liczbe
punktéw w stosunku do pozostatych ofert ztozonych w Postepowaniu, gdyby oferta PreZero
Service Potudnie Sp. z 0.0. nie zostala bezzasadnie uwzgledniona w przydzielonej przez
Zmawiajgcego punktacji. Nie ulega watpliwosci, iz w ten sposéb Odwotujgcy ponosi szkode,
gdyz nie uzyska przedmiotowego zamoéwienia. Konsekwentnie zatem spetnione zostaty
przestanki uprawniajgce Odwotujgcego do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawne;.
Odwotujgcy jest zatem uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania, poniewaz spetnione

zostaly przestanki okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Oprocz oferty Odwotujgcego, przed terminem otwarcia ofert wptynety jeszcze trzy oferty:

- BM Recycling Sp. z 0.0., - Konsorcjum Eneris Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z o.0.
i Eneris Surowce S.A., - PreZero Service Potudnie Sp. z o0.0. (Dowdd: - informacja z
otwarcia ofert z dnia 27 lutego 2023 r.)

Zamawiajacy zastosowat w toku postepowania tzw. procedure odwrdcong, w wyniku ktorej
nie wezwat jednak podmiotu, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu,
do wyjasnienia tresci oferty w odniesieniu do instalacji, do ktérych zamierza przekazac
odpady do =zagospodarowania, jak i co do jego zdolnosci finansowej. (Dowdd: -
dokumentacja postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego (w posiadaniu
Zamawiajgcego).

W wyniku dokonanej oceny ofert, Zamawiajgcy: - odrzucit oferte konsorcjum Eneris z uwagi
na brak posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania
odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci prowadzonego przez Prezydenta Miasta
Ruda Slgska, - wybrat oferte PreZero Service Potudnie Sp. z 0.0. jako najkorzystniejsza,
przyznajgc jej 100 punktow, - oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu, z tgczng punktacjg 96,11 punktéw (Dowdd: - zawiadomienie o wyniku postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego z dnia 31 marca 2023 r. (w aktach postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego)). Tymczasem, nie kwestionujac odrzucenia oferty
konsorcjum Eneris, w ocenie Odwotujgcego, oferta PreZero Service Potudnie Sp. z o.0.
réwniez winna podlega¢ odrzuceniu.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy

Zgodnie z trescig ww. przepisu, Zamawiajacy odrzuca oferte, ktérej tres¢ jest niezgodna
z warunkami zamowienia. Przedmiotem zamowienia jest nie tylko odbiér odpadéw, ale takze

ich zagospodarowanie. O ile definicja ,gospodarowania” odpadow, zawarta w tresci ustawy
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o odpadach (dalej: u.0.) zawiera w sobie szereg procesdw obejmujgcych postepowanie
z odpadami i jest czynnoscig cigglg obejmujgcg transport, zbieranie i przetwarzanie
odpadow, o tyle definicji ustawowej ,zagospodarowania” odpadow brak. Natomiast
nie sposéb nie dostrzec, ze w tym przypadku chodzi o czynnos¢ dokonang, a zatem taka,
ktérej wykonywanie sie zakonczyto. W tej sytuacji o zagospodarowaniu odpadéw mozna
mowi¢ wowczas, gdy odpady danej frakcji zostaly przetworzone - przygotowane
do ponownego uzycia, poddane jednemu z proceséw odzysku, w tym recyklingu,
albo unieszkodliwianiu. W takim przypadku nie sposéb uzna¢, ze przez ,zagospodarowanie”
odpadow nalezy rozumie¢ takze zbieranie, magazynowanie odpadéw. W takim bowiem
przypadku odpady te nadal istniejg, tylko zmieniono miejsce ich gromadzenia
(z nieruchomosci potozonych na terenie Miasta Ruda Slgska do miejsca ich zbierania).

W tej sytuacji, przez uzyte w pkt 11.2.4 Ogtoszenia ppkt 4 Pojecie zagospodarowania
odebranych odpadow komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych z
terenu miasta Ruda Slgska nalezy rozumieé poddaniu ich przygotowaniu do ponownego
uzycia, odzyskowi (w tym recyklingowi) albo unieszkodliwianiu).

W tresci Rozdziatu IV pkt 3 SWZ Zamawiajacy wskazat, ze ,Odbidér i zagospodarowanie
odpadow sg to ustugi powigzane ze sobg. Przedsiebiorca odbierajgcy odpady komunalne
wskazuje w ofercie do jakich instalacji bedzie przekazywat odpady (z ktérymi ma lub bedzie
miat podpisane umowy). Przeprowadzenie odrebnych postepowan na odbiér odpadoéw oraz
ich zagospodarowanie nie gwarantuje obnizenia kosztow tgcznych powyzszych postepowan,
poniewaz potencjalny Wykonawca zawierajgc umowy wieloletnie z instalacjami zajmujgcymi
sie zagospodarowaniem odpadow ma wiekszg mozliwos¢ wynegocjowania korzystniejszej
ceny niz miasto indywidualnie. Ponadto nalezy podkreslié, ze Miasto Ruda Slgska nie
posiada wfasnej instalacji do przetwarzania odpadow, ktorej mogtoby powierzy¢
zagospodarowanie odpadow komunalnych. W zwigzku z powyzszym zasadne jest, aby
potencjalny Wykonawca zajmowat sie odbiorem odpadéw i ich zagospodarowaniem.
Waznym aspektem przemawiajgcym za niedokonaniem podziatu zamowienia jest rowniez
obnizenie kosztow realizacji catego zamodwienia oraz nadzér nad realizacjg jednej
kompleksowej umowy na wszystkie zadania, a nie koordynowanie dziatan kilku wykonawcow
(kilka zawartych uméw), co znacznie usprawni nadzor nad realizacjg zamowienia.”

Powyzsze wskazuje jednoznacznie na intencje Zamawiajgcego, aby odpady byly
przekazywane do instalacji zajmujgcej sie zagospodarowaniem odpadow, przy czym
wymiennie w tym przypadku uzywa pojecia ,zagospodarowania” i ,przetwarzania’,
a w ramach definicji przetwarzania odpadéw znajdujg sie wiasnie procesy odzysku
i unieszkodliwiania odpadoéw, nie znajduje sie natomiast proces zbierania odpaddw.

Na to, jakie znaczenie ma zagospodarowanie i instalacje w przypadku Zamawiajgcego,
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wskazuje takze tres¢ Analizy potrzeb i wymagan dla przedmiotowego zamowienia. Zgodnie
z trescig zawartg w ad. 2 dla art. 83 ust. 3 wskazano, iz ,Zamawiajgcy nie przewiduje
podziatu zamowienia na czesci, poniewaz odbior i zagospodarowanie odpadow sg to ustugi
powigzane ze sobg. Przedsiebiorca odbierajgcy odpady komunalne wykazuje w ofercie
do jakich instalacji bedzie przekazywat odpady (z ktérymi ma, lub bedzie miat podpisane
umowy). Przeprowadzenie odrebnych postepowarn na odbiér odpadéw i ich
zagospodarowanie nie gwarantuje obnizenia kosztow, poniewaz potencjalny Wykonawca
zawierajgc umowy wieloletnie z instalacjami zajmujgcymi sie zagospodarowaniem odpadow
ma wiekszg mozliwos¢ wynegocjowania korzystniejszej ceny niz miasto indywidualnie.
Nalezy réwniez podkre$lié, ze miasto Ruda Slaska nie posiada wtasnej instalacji
do przetwarzania odpaddw, ktérej mogtoby powierzy¢ zagospodarowanie odpaddéw
komunalnych. Waznym aspektem przemawiajgcym za nie dzieleniem zamowienia jest
rowniez obnizenie kosztow oraz nadzér nad realizacjg jednej umowy kompleksowej
na wszystkie zadania, a nie koordynowanie dziatann Kilku wykonawcow (kilka umow),
Co znacznie usprawni nadzér nad realizacja zamoéwienia.” (Dowdd: - Analiza potrzeb
i wymagan dla zaméwienia pn. ,,Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu
Miasta Ruda Slgska”)

Zamawiajgcy w tresci wzoru formularza ofertowego (zatacznik nr 1 do SWZ) wskazat
jednoznacznie w pkt 5, iz wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu sg zobowigzani
do przedstawienia rodzaju instalacji, petnej nazwy i doktadnego adresu instalacji
dla poszczegdlnych koddéw odpaddéw. (Dowdd: - zatgcznik nr 1 do SWZ (w aktach
postepowania przetargowego).

Oferta ztozona przez PreZero Service Potudnie Sp. z 0.0. zawiera postanowienia niezgodne
z SWZ, albowiem w odniesieniu do odpadéw o kodach 17 04 01, 17 04 02, 17 04 03, 17 04
04, 17 04 05, 17 04 06, 17 04 07 oraz 17 04 11 wskazano wytgcznie punkty skupu odpadow,
gdzie odpady podlegajg zbieraniu, a nie zagospodarowaniu odpadow. Nie wskazano
natomiast instalacji do przetworzenia odpadéw (poz. 127 — 140, 143 i 144). W tym zakresie
zatem oferta jest niezgodna z SWZ, bowiem wykonawca sktadajgcy tg oferte zamierza
przekaza¢ odpady tylko do ich zbierania, a nie do ich przetworzenia (zagospodarowania),
a zatem wbrew postanowieniom dokumentacji przetargowe;.

Dodatkowo natomiast w odniesieniu do odpaddéw o kodzie 15 01 04 oferta PreZero Service
Potudnie Sp. z 0.0. wskazuje na mozliwos¢ przekazywania tego odpadu do punktéow skupu
(poz. 92 i 93), a zatem do procesu zbierania odpaddw, a nie zagospodarowania odpadow.
Co prawda wskazane sg rowniez w odniesieniu do tego kodu instalacje do przetwarzania
odpadow (poz. 90 i 91), ale jednak na skutek takiego brzmienia oferty nie mozna stwierdzi¢

w sposob jednoznaczny, czy wykonawca przekaze — zgodnie z dokumentacjg postepowania
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- odpady do instalacji do przetwarzania odpaddéw, czy ostatecznie przekaze tylko
do zbierania odpadéw, a zatem wbrew postanowieniom dokumentacji przetargowej. (Dowdd:
- oferta PreZero Service Potudnie Sp. z o.0. (w aktach postepowania przetargowego)
Reasumujgc powyzsze, majgc na uwadze postanowienia pkt 3 Rozdziatu IV SWZ, gdzie
obok przekazania do instalacji Zamawiajgcy potozyt nacisk na przetwarzanie odpadéw, a w
pozostatych czesciach umowy na zagospodarowanie odpadéw, a nie tylko gospodarowanie
odpadami, gdzie do gospodarowania odpadami - zgodnie z  ustawag
0 odpadach — nalezy zaliczy¢ szerszy zakres dziatan, ktéry obejmuje zaréwno
magazynowanie odpadow, transport odpadow, jak i przetwarzanie odpadéw, nalezy dojs¢
w ten sposéb do wniosku, ze Zamawiajacy winien byt odrzuci¢ oferte PreZero Service
Potudnie Sp. z o.0.

Powyzsze nie jest jednak jedynym elementem oferty, ktory jest niezgodny z trescig
dokumentacji postepowania. W dokumentacji (formularzu ofertowym) Zamawiajgcy wyraznie
wymagat wskazania instalacji, do ktérych odpady bedg przekazywane. W tym aspekcie
Odwotujgcy wskzat, ze kilkukrotnie PreZero Service Potudnie Sp. z o0.0. wskazato
na zagospodarowanie odpaddéw przez ich poddanie odzyskowi poza instalacjami (poz. 114,
117, 119). Juz takze z tej tylko przyczyny oferta PreZero Service Potudnie Sp. z 0.0. winna
podlega¢ odrzuceniu wobec tego, ze wykonawca ten nie wskazat w tresci oferty instalacji
do ktérych przekaze wskazane tam odpady o kodach 17 01 01, 17 01 02, ex 17 01 07.
(Dowédd: - oferta PreZero Service Potudnie Sp. z o0.0. (w aktach postepowania
przetargowego).

PreZero z Service Potudnie Sp. z o.0. ztozyto oferte, w ktorej przewidziat takze odbior
i zagospodarowanie odpadow frakcji o kodzie ex17 01 07 (poz. 119) oraz 13 02 05
(poz. 152 i 153) ktérych brak w tresci formularza ofertowego ustalonego przez
Zamawiajgcego, przez co doszio do nieuprawnionej zmiany formularza, wbrew woli
Zamawiajgcego. Jest to zatem kolejna, niezalezna przestanka odrzucenia oferty Prezero
Service Potudnie Sp. z o0.0. (Dowdd: - oferta o Service Potudnie Sp. z o.0. (w aktach
postepowania przetargowego).

Naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 128 ust. 1 i ust. 4 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt
3w zw. z art. 16 ustawy

W rozdziale XIX ust. 3.3.1 SWZ, Zamawiajgcy wskazat, Zze w celu wykazania spetniania
warunku udziatlu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej
wykonawca musi wykaza¢, iz posiada $rodki finansowe Iub zdolnos¢ kredytows,
w wysokosci nie mniejszej niz 3 000 000 PLN.

Jak wynika z udostepnionych przez Zamawiajgcego zatgcznikow do protokotu postepowania,

w dniu 14 marca 2023 r., Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy wezwat
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PreZero Service Potudnie Sp. z 0.0. do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych w tym
informacji z banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, potwierdzajgcej
wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w okresie
nie wczesniejszym niz 3 miesigce przed jej ztozeniem.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, PreZero Service Potudnie Sp. z 0.0. przedstawito
Opinie bankowa z dnia 13 lutego 2023 r. wydang przez mBank S.A. z siedzibg w Warszawie,
w ktérej wskazano, ze ,stan Srodkéw pienieznych na w/w rachunku na koniec dnia 23-01-
2023 przed ustugg Cash pool: 3.382.697, 83 PLN”. (Dowdd: - opinia bankowa z dnia 13
lutego 2023 roku (w aktach postepowania przetargowego).

Cash pooling jest umowg nienazwang, dla ktérej w polskim prawodawstwie brak jest
szczegotowych unormowan. Polega on na konsolidacji rachunkéw bankowych podmiotow
w ramach jednego rachunku, najczesciej nazywanego rachunkiem gtéwnym. Na rachunku
gtbwnym, administrowanym przez tzw. pool leadera, czyli podmiot wyznaczony
do zarzadzania ptynnoscig grupy, nastepuje konsolidacja zgtoszonych do wspdinego
zarzadzania rachunkow bankowych poszczegodlnych spoétek tworzgcych grupe kapitatowa.
Na rachunku gtéwnym dochodzi do kompensacji sald debetowych i kredytowych
i w rezultacie grupa jako cato$¢ zyskuje mozliwo$¢ tanszego wewnetrznego finansowania.
Jesli jeden z cztonkéw grupy posiada nadwyzki gotéwki na rachunku bankowym, a drugi
zobowigzania kredytowe, to dzieki wykorzystaniu cash pooling mozna bez dodatkowych
umow miedzy podmiotami wyeliminowaé lub ograniczy¢ koniecznoS¢ zewnetrznego
finansowania drugiego podmiotu, udostepniajagc mu nadwyzki finansowe podmiotu
pierwszego. Z punktu widzenia grupy kapitalowej, a takze uczestnika cash pooling,
zmniejszone zostang koszty finansowe, gdyz potrzeby kredytowe drugiego podmiotu
finansowane bedg wewnetrznie. Korzysci wystgpig rowniez wtedy, gdy wszyscy uczestnicy
majg nadwyzki finansowe, gdyz woéwczas mozna np. negocjowaé korzystniejsze
oprocentowanie srodkow zgromadzonych na rachunku gtéwnym [,Zeszyty Metodyczne
Rachunkowosci”, 2013].

W  praktyce cash pooling realizowany jest w wariancie kompensacyjnym
lub konsolidacyjnym. Zero-balancing cash pooling (wariant konsolidacyjny cash poolingu
oznaczajgcy koncentracje s$rodkéw na rachunku, rzeczywisty cash pooling) polega
na rzeczywistym przemieszczaniu srodkéw pomiedzy rachunkami grupy kapitatowe;.
Przeptywy = pomigdzy rachunkami uczestnikow cash poolingu dokonywane sg
za posrednictwem rachunku gtéwnego grupy (rachunek skonsolidowany), na ktéry na koniec
kazdego dnia wptywajg dodatnie salda uczestnikdw i pokrywane sg salda ujemne innych
uczestnikow systemu. Na poczgtku dnia nastepnego dokonywane sg przelewy

przywracajgce stan na rachunkach uczestnikow cash poolingu przed konsolidacjg srodkéw.
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Korzyscig tego rozwigzania jest naliczanie odsetek przez bank od globalnego salda
na rachunku skonsolidowanym. Notional cash pooling (wariant kompensacyjny cash
poolingu oznaczajgcy kompensowanie odsetek, wirtualny cash pooling) polega na tym,
ze nie dochodzi do rzeczywistego przeptywu srodkéw pomiedzy rachunkami uczestnikéw,
lecz w sposéb wirtualny prowadzony jest rachunek giéwny grupy. Pomimo Zze salda
rachunkéw uczestnikéw sg dodatnie i ujemne, nie dochodzi do rzeczywistego przeptywu
srodkéw miedzy tymi rachunkami, ale odsetki sg naliczane od tgcznego salda grupy.

Poza wymienionymi podstawowymi rodzajami cash poolingu, w praktyce coraz czesciej
spotykane sg porozumienia typu cross-border cash pooling, obejmujgce rachunki bankowe
podmiotéw z roznych krajéw, jak rowniez cash pooling zwrotny (two-way), cash pooling
bezzwrotny (one-way)” (zrédto: ,Cash pooling w grupie kapitalowej — wybrane aspekty
podatkowe”, Ewy Chorowska-Kasperlik, Studia Ekonomiczne. Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach Nr 225, rok 2015).

Z przedstawionej przez PreZero Service Potudnie Sp. z 0.0. opinii nie wynika zatem
w sposob jednoznaczny i niebudzgcy watpliwosci, ze $rodki pieniezne znajdujgce sie
na rachunku bankowym stanowig srodki pieniezne nalezgce do PreZero Service Potudnie
Sp. z 0.0.. Powyzsze oznacza, ze PreZero Service Potudnie Sp. z 0.0. dotychczas nie
wykazat spetnienia warunku finansowego postawionego przez Zamawiajgcego, co powinno
skutkowa¢ ostatecznie odrzuceniem jego oferty. Z udostepnionej Odwotujgcemu
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym, a PreZero Service Potudnie
Sp. z 0.0. po otwarciu ofert wynika, ze Zamawiajagcy nie wezwat PreZero Service Potudnie
Sp. z o0.0. do uzupetnienia lub wyjasnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych
potwierdzajgcych spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji
ekonomicznej lub finansowej okreslonego w rozdziale XIX ust. 3.3.1 SWZ, czym naruszyt
przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp w zw. z art. 128 ust. 1 i ust. 4 Pzp w zw. z art. 112 ust.
2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp.

Naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy w zw. z art. 17 ust. 2 i 3 ustawy.

W konsekwencji do powyzszego, doszto do naruszenia zasad przejrzystosci i obiektywnosci
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przez Zamawiajgcego.
W efekcie, doszto do naruszenia zasad uczciwej konkurencji, bowiem PreZero Service
Potudnie Sp. z o0.0. zostalo potraktowane w sposéb korzystniejszy w stosunku
do Odwotujgcego, na skutek naruszenia przepisow ustawy wskazanych we wczesniejszej
czesci niniejszego odwotania.

Odwotujgcy podat, ze majgc na uwadze catoksztatt okolicznosé niniejszej sprawy nalezy
uznac¢, ze wybor oferty PreZero Service Potudnie Sp. z 0.0. przez Zamawiajgcego jako

najkorzystniejszej powinno zostaé uniewaznione, gdyz w ramach prowadzonego
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postepowania wystgpity liczne wady, ktorych brak konwalidacji powoduje, ze wybor
powyzszej oferty jest niezgodny z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw. W konsekwencji, odrzuceniu powinna podlega¢ — obok dotychczas odrzuconej
oferty konsorcjum Eneris — takze oferta ztozona przez PreZero Service Potudnie Sp. z o0.0.,
a ocenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu winna podlegac oferta ztozona przez

konsorcjum Remondis jako ta, ktéra w rezultacie uzyskataby najwyzszg punktacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i uczestnikOw postepowania

odwolawczeqo na podstawie zebranego materialu _w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W odniesieniu do obu spraw odwotawczych:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktoérych stanowi art.
528 nowej ustawy skutkujacych odrzuceniem kazdego z odwotan. Odwotania zostaty ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 11 kwietnia 2023 roku od czynnoéci z dnia 31 marca
2023 roku, a kopie zostaty przekazane w ustawowym terminie Zamawiajgcemu,

co zostato potwierdzone oraz wynika z akt sprawy odwotawcze;j.

Izba ustalita, ze w odniesieniu do kazdego z odwotan zostaty wypetnione tgcznie
przestanki z art. 505 ust 1 nowej ustawy — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym
dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz ponioést lub moze ponie$¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy - to jest posiadania
interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba nadmienia w tym miejscu w odniesieniu do argumentacji z odwotania sygn. akt KIO
1008/23, ze wykonawca wykazuje sie interesem w uzyskaniu zamowienia, a nie ,interesem
we whniesieniu odwotania”.

Natomiast w odniesieniu do argumentacji z odwotania sygn. akt KIO 1004/23 Izba podkreslia,
ze w obowigzujgcym prawie nie ma odniesienia do ,interesu prawnego we wniesieniu

odwotania” ale do interesu w uzyskaniu zamowienia.

Syagn. akt KIO 1004/23

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajac wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.
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Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma skltadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez lzbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w pismie z dnia 20 kwietnia
2023 roku ,OdpowiedZz na odwofanie” — Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w
catoéci, jako catkowicie bezzasadnego oraz obcigzenie kosztami postepowania

odwotawczego Odwotujgcego.

Izba uwzglednita stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego PreZero
Service Potudnie spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Rudzie Slaskiej
(dalej: ,PreZero”) wyrazone w pismie z dnia 21 kwietnia 2023 roku ,Pismo Przystepujgcego

PreZero Potudnie sp. z 0 .0.” — wnoszgcego o oddalenie odwotania w catosci.

Izba pomineta jako bezzasadne dowody zatgczone do odwotania — przedstawione
dowody tj.:
Dowdd: wniosek o wydanie WIS z dnia 17.03.2023 r. wraz z zatgcznikami — dotyczy ustugi z
poz. c2 Tabeli 3.2.1 formularza ofertowego
Dowdd: wniosek o wydanie WIS z dnia 17.03.2023 r. wraz z zatgcznikami — dotyczy ustugi z
poz. ¢c3 Tabeli 3.2.1 formularza ofertowego
Dowdd: wniosek o wydanie WIS z dnia 17.03.2023 r. wraz z zatgcznikami — dotyczy ustugi z
poz. c4 Tabeli 3.2.1 formularza ofertowego
Dowdd: potwierdzenie odbioru wnioskéw dot. WIS (3 szt.) z dnia 20 marca 2023 r.
nie stanowig w ocenie Izby potwierdzenia zadnych okolicznosci podnoszonych w odwotaniu

przez Odwotujgcego.

W zakresie podnoszonych przez Odwotujacego naruszen lzba uznata:

W zakresie zarzutéw nr 1, 2 i 3 odwotania tj.
1) naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy, przez wybér jako najkorzystniejszej

oferty wykonawcy PreZero, pomimo iz oferta ta powinna zosta¢ odrzucona z uwagi na
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zawarte w niej btedy w obliczeniu ceny w zakresie okreslenia stawki podatku VAT dla ustug
wskazanych w pozycji c2, ¢3, ¢4 Tabeli 3.2.1. formularza ofertowego;

2) naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie Remondis Gorny Slgsk spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoécia z siedzibg w Rudzie Slgskiej, Remondis spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Remondis MPGO Sosnowiec
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sosnowcu (dalej: Remondis) z uwagi
na zawarte w niej bledy w obliczeniu ceny w zakresie okreslenia stawki podatku VAT dla
swiadczeh wskazanych w pozyciji c2, ¢3, c4 Tabeli 3.2.1. formularza ofertowego;

3) art. 16 ust. 1 ustawy, przez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem
zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz w sposob uniemozliwiajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji, przejawiajgcy sie w tym, ze ocenie podlegaty oferty podlegajgce
odrzuceniu, jak réwniez, ze oferta podlegajgca odrzuceniu uznana =zostata za
najkorzystniejsza.

—Ilzba zarzuty (zarzut nr 1, 2 i 3) uznata za niezasadne.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz
przytacza przepisy prawa:
- art. 16 wustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposoéb:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw;
- art. 226 ust. 1 Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

(...)

10) zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem Il Opis przedmiotu zamdwienia Specyfikaciji
Warunkoéw zamoéwienia (dalej: SWZ)
1. Nazwa zamowienia:
Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Miasta Ruda Slgska.
Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia zawiera opis przedmiotu zamowienia, tj. zatgcznik
nr 2 do SWZ.

Zgodnie z Rozdziatem IV SWZ - Informacja na temat czesci zamowienia i mozliwosci
sktadania ofert czesciowych:
1. Oferta musi obejmowac cato$¢ zamowienia. Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci

Sktadania ofert czeSciowych.
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Zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do SWZ - OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA

Szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia wraz ze wskazaniem wymagan jakosciowych
odnoszgcych sie do gtownych elementow skfadajgcych sie na przedmiot zamowienia
Zamawiajacy okreslit miedzy innymi wymagania:

XlIl. Wymagania dotyczace odpadow komunalnych usunietych z miejsc nieprzeznaczonych
do ich sktadowania (zebranych podczas likwidacji nielegalnych ,dzikich” wysypisk odpaddéw)

1. Usuwanie odpadow z miejsc nieprzeznaczonych do ich sktadowania w szczegolnosci
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych, bioodpaddéw, mebli i
innych odpadow wielkogabarytowych, papieru, tworzyw sztucznych, szkta, metali,
zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego, baterii, akumulatoréw, opon, w
ramach ktérego bedg realizowane nastepujgce czynnoSci:

a. zebranie zalegajgcych wszelkiego rodzaju odpadow recznie lub mechanicznie,
b. wywiezienie zebranych odpadéw do miejsca odzysku lub unieszkodliwiania.

2. Ustawienie maksymalnie 2 tablic informacyjnych o "zakazie wysypywania Smieci" z
tworzywa sztucznego i/lub metalowego (ocynkowanego lub pomalowanego) ze stopg
fundamentowsg, zbrojong, zakotwiong do podfoza (wraz z jej wykonaniem [lub
zakupem).

Opis i wymiary tablicy informacyjnej:

- tablica 50 cm x 50 cm, czarne lub niebieskie litery na biatym tle,
- stupek o Srednicy 5 cm, wysokoS¢ 1,70 m od podfoza,

- stopa fundamentowa - 50 cm x 50 cm x 50 cm (gtebokos¢).

3. Ustawienie maksymalnie 2 barier betonowych, drogowych, zabezpieczajgcych przed
wjazdem o0sob postronnych (wraz z jej wykonaniem lub zakupem). Wymiary bariery:
200 cm x 85 cm.

4. Ustawienie stupka tworzywa sztucznego Ilub metalowego (ocynkowanego Ilub
pomalowanego) ze stopg fundamentowg, zbrojong, zakotwiong do podfoza,
zabezpieczajgcego przed wjazdem osob postronnych (wraz z jego wykonaniem lub
zakupem) — maksymalnie 2 stupki w trakcie realizacji umowy.

Wymiary stupka:

- Srednica 10-15 cm, wysokos¢ 1,2 m od podfoza,

- stopa fundamentowa - 50 cm x 50 cm x 70 cm (gtebokoSc).

5. Pod pojeciem ,dzikiego wysypiska” nalezy rozumie¢ miejsce nieprzeznaczone do
sktadowania odpaddéw, na ktérym porzucone zostaty znaczne ilosci odpaddéw komunalnych,

a ich usuniecie najczesciej wymaga uzycia ciezkiego sprzetu.
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6. Likwidacja nielegalnych "dzikich" wysypisk bedzie realizowana na terenach bedgcych
wtasnoscig Miasta, ktore nie sg objete utrzymaniem w ramach innych umow. Zamawiajgcy
okresli szczegotowg lokalizacje, zakres oraz Sciste terminy wykonania prac kazdorazowo
stosownie do potrzeb, na podstawie protokofu przekazania robot w terenie lub na pisemne

zlecenie przestane Wykonawcy mailem.

(...)

Zamawiajgcy pismem z dnia 17 lutego 2023 roku udzielit wyjasnien miedzy innymi
odpowiadajac na pytania :
Pytanie nr 4
Zamawiajgcy w OPZ pkt XlI.2 wskazuje:
sUstawienie maksymalnie 2 tablic informacyjnych o ,zakazie wysypywania S$mieci” z
tworzywa sztucznego i/lub metalowego (ocynkowanego Ilub pomalowanego) ze stopg
fundamentows, zbrojong, zakotwiong do podfoza (wraz z jej wykonaniem lub zakupem”
Prosimy o wskazanie, gdzie nalezy ustawic tablice informacyjne opisane w przytoczonym
powyzej punkcie.
Odpowiedz
Zamawiajgcy wyjasnia, ze tablice informacyjne opisane w punkcie XlIl.2 Opisu przedmiotu
zaméwienia bedg ustawione na terenie Miasta Ruda Slagska w miejscach, w ktérych
Zamawiajgcy uzna, Ze jest duze prawdopodobierstwo ponownego powstania nielegalnych
»azikich” wysypisk odpadéw komunalnych.
Pytanie nr 5
Zamawiajgcy w tresci OPZ pkt XII.3 i 4 opisuje:
3. ,Ustawienie maksymalnie 2 barier betonowych, drogowych, zabezpieczajgcych przed
wjazdem 0sob postronnych (wraz z jej wykonaniem lub zakupem). Wymiary bariery: 200 cm
x 85 cm.
4. ,Ustawienie stupka tworzywa sztucznego Iub metalowego (ocynkowanego Ilub
pomalowanego) ze stopg fundamentowg, zbrojong, zakotwiong do podfoza,
zabezpieczajgcego przed wjazdem o0s6b postronnych (wraz z jego wykonaniem lub
zakupem) — maksymalnie 2 stupki w trakcie realizacji umowy.”
Prosimy o wskazanie, gdzie nalezy ustawic bariery betonowe i stupy wskazane powyzej.
Odpowiedz
Zamawiajgcy wyjasnia, ze bariery betonowe i stupy wskazane w punkcie XII.3 i XIl.4 Opisu
przedmiotu zaméwienia bedg ustawione na terenie Miasta Ruda Slagska w miejscach, w
ktérych Zamawiajgcy uzna, ze jest duze prawdopodobienstwo ponownego powstania

nielegalnych ,dzikich” wysypisk odpaddéw.
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W Zatacznik nr 1 do SWZ - FORMULARZ OFERTY Zamawiajacy wymagat podania:

3.2 Cena ofertowa (Co) zamdwienia za zebranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych

usunietych z miejsc nieprzeznaczonych do ich skfadowania:
Netto: ......ccovvveiiiiiiiiiea, PLN
Brutto: .....c..ovveiiiiiiie PLN
(w tym ....% podatku VAT)
wyliczona wg ponizszego wzoru (w odniesieniu do tabeli 3.2.1):
Co=Col+ Co2+ Co3 +Co4
gdzie:
Col=200Mgxcl
Co2 =2 szt. xc2
Co3 =2szt. xc3
Cod4=2szt. xc4
Tabela 3.2.1:

Cena
Cena jednostkowa

jednostkowa brutto
netto (wtym ...%

VAT)

Ceny jednostkowe wg ktérych bedag

Lp. 3 ;
rozliczane prace polegajgce na:

Jednostki
(szacunkowy
obmiar — ilos¢
prac)

Zebraniu u zagospodarowaniu 1 Mg
odpadow komunalnych usunietych
Z miejsc nieprzeznaczonych do ich
cl sktadowania (w ramach tzw.
likwidacji nielegalnych wysypisk
odpadow)
Cena za 1 Mg [zi/Mg] — c1

200 Mg

Ustawienie tablicy informacyjnej
0 ,zakazie wysypywania $mieci” z

tworzywa sztucznego i/lub

metalowego (ocynkowanego lub
pomalowanego) ze stopg

fundamentowas, zbrojng, zakotwiong
do podtfoza
Cenazalszt.-c2

c2

2 szt.

Ustawienie bariery betonowej,
drogowej, zabezpieczajgcej przed
wjazdem 0s6b postronnych
Cenazalszt.—c3

c3

2 szt.
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Ustawienie stupka z tworzywa
sztucznego lub metalowego
(ocynkowanego lub pomalowanego)
ze stopg fundamentowsg, zbrojng,
zakotwiong do podfoza,
zabezpieczajgcego przed wjazdem
0s06b postronnych
Cenazalszt.—c4

c4 2 szt.

Oferta PreZero:

3.2. Cena ofertowa (Co) zamoéwienia za zebranie i zagospodarowanie odpaddéw
komunalnych usunietych z miejsc nieprzeznaczonych do ich skfadowania:
Netto: 112 250,00 PLN

Brutto: 121 230,00 PLN

(w tym 8 % podatku VAT)

wyliczona wg ponizszego wzoru (w odniesieniu do tabeli 3.2.1):
Co=Col+ Co2+ Co3 +Co4

gdzie:

Col=200Mgxcl

Co2 =2 szt. xc2

Co3 =2szt. xc3

Cod4=2szt. xc4

Tabela 3.2.1:

Ceny jednostkowe wg ktorych beda

rozliczane prace polegajgce na:

Cena jednostkowa

netto

Cena jednostkowa

brutto

(w tym 8% VAT)

Jednostki (szacunkowy

obmiar — jlo$¢ prac)

cl

Zebraniu u zagospodarowaniu 1 Mg odpadow

komunalnych usunietych z miejsc

nieprzeznaczonych do ich sktadowania

(w ramach tzw. likwidacji nielegalnych

wysypisk odpadow)

Cena za 1 Mg [z/Mg] — c1
34



535,00 zt 577,80 zt 200 Mg

c2

Ustawienie tablicy informacyjnej o ,zakazie
wysypywania Smieci” z tworzywa sztucznego
i/lub metalowego (ocynkowanego lub
pomalowanego) ze stopg fundamentows,
zbrojng, zakotwiong do podtoza

Cena za 1 szt. — c2

630,00 zt 680,40 zt 2 szt.

c3

Ustawienie bariery betonowej, drogowej,
zabezpieczajgcej przed wjazdem oséb
postronnych

Cena za 1 szt. — c3

1 260,00 zt 1 360,80 zt 2 szt.

c4

Ustawienie stupka z tworzywa sztucznego lub
metalowego (ocynkowanego lub
pomalowanego) ze stopg fundamentows,
zbrojng, zakotwiong do podfoza,
zabezpieczajgcego przed wjazdem o0sob
postronnych

Cenazalszt. —c4

735,00 zt 793,80 zt 2 szt.

Oferta Remondis:

3.2. Cena ofertowa (Co) zamowienia za zebranie | zagospodarowanie odpadéw
komunalnych usunietych z miejsc nieprzeznaczonych do ich sktadowania:

Netto: 163 400,00 PLN

Brutto: 176 472,00 PLN

(w tym 8 % podatku VAT)

wyliczona wg ponizszego wzoru (w odniesieniu do tabeli 3.2.1):

Co=Col + Co2 + Co3 + Co4

gdzie:

Col=200Mgxcl

Co2 =2 szt. xc2
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Co3 =2szt. xc3

Co4 =2 szt. xc4

Tabela 3.2.1:

Lp.

Ceny jednostkowe wg ktorych beda rozliczane prace polegajgce na:

Cena jednostkowa netto

Cena jednostkowa brutto

(w tym 8 % VAT)

Jednostki (szacunkowy obmiar — ilo$¢ prac)

cl

Zebraniu u zagospodarowaniu 1 Mg odpaddéw komunalnych usunietych z miejsc
nieprzeznaczonych do ich sktadowania (w ramach tzw. likwidacji nielegalnych wysypisk
odpadoéw)

Cena za 1 Mg [zt/Mg] — c1

800,00

864,00

200 Mg

c2

Ustawienie tablicy informacyjnej o ,zakazie wysypywania S$mieci” z tworzywa sztucznego
i/lub metalowego (ocynkowanego lub pomalowanego) ze stopg fundamentows, zbrojng,
zakotwiong do podtoza

Cena za 1 szt. —c2

500,00

540,00

2 szt.

c3

Ustawienie bariery betonowej, drogowej, zabezpieczajgcej przed wjazdem osob postronnych
Cena za 1 szt.—c3

870,00

939,60

2 szt.

c4

Ustawienie stupka z tworzywa sztucznego Ilub metalowego (ocynkowanego Ilub
pomalowanego) ze stopg fundamentowg, zbrojng, zakotwiong do podfoza,
zabezpieczajgcego przed wjazdem osob postronnych

Cenazalszt.—c4
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330,00
356,40
2 Szt.

W _ocenie Izby argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego w uzasadnieniu

odwotania w zaden sposob nie dowodzi, ze dokonana przez Zamawiajgcego czynnosé
Zz dnia 31 kwietnia 2023 roku tj. wyboru oferty PreZero i nieodrzucenia ofert PreZero i

Remondis byta nieprawidtowa.

Na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.
Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego wyrazonym w uchwale z dnia 20 pazdziernika

2011 r. sygn. akt llI_CZP 52/11 ,przy wykonywaniu przez zamawiajgcego obowigzku

zbadania, czy oferty wykonawcow nie zawierajg btedow w obliczeniu ceny, przy
réwnoczesnym braku w ustawie przedmiotowych ograniczen przy dokonywaniu przez niego
takiej kontroli, ocenie zamawiajgcego musi takze podlegaé przyjecie przez wykonawce
prawidtowej stawki podatku VAT, poniewaz podatek ten jest bez watpienia elementem
cenotwérczym. Odmienny wniosek musiatby prowadzi¢ do niedajgcej sie zaaprobowaé
zgody na nieprzewidziane ustawg ograniczenie  uprawnien  zamawiajgcego,
a w konsekwencji uniemozliwienie mu rzetelnego zbadania przestanki uzasadniajgcej

wykonanie przez zamawiajgcego ustawowego obowigzku odrzucenia oferty”.

Z powyzszego jednoznacznie wynika zatem, ze badanie oferty wykonawcy w kontekscie
btedu w obliczeniu ceny, w odniesieniu do zastosowanej stawki podatku VAT, ktéry stanowi
element cenotworczy, zwigzane jest z badaniem przyjecia przez wykonawce prawidtowej
stawki podatku VAT. Dlatego tez w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢ jaka jest prawidtowa
stawka podatku VAT.

Kluczowym dla rozpoznania zarzutéw odwotania, tj.: czy zaistniata podstawa
do odrzucenia oferty PreZero i Remondis z uwagi na nieprawidtowo zastosowang stawke
podatku Vat, a w btgd w obliczeniu ceny oferty, jest odpowiedz na pytanie czy wymagane
w ramach postepowania przez Zamawiajgcego w punkcie 3.2 Formularza oferty i opisane
w Opisie przedmiotu zamodwienia czynnosci w ramach realizacji ustugi stanowig ustuge

kompleksows.
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Izba wskazuje w tym miejscu, ze w ramach postepowania o zaméwienia zostaty ztozone
cztery oferty (jedna z ofert zostalta odrzucona na innej podstawie), a trzech z czterech
wykonawcéw dla ustug cl — c4 wskazanych w punkcie 3.2 Formularza oferty zastosowato
preferencyjng stawke podatku VAT tj. 8%. Jedynie wykonawca Odwotujgcy zastosowat dwie
stawki podatku VAT tj. 8 % dla c1 oraz 23 % dla pozycji c2 — c4. Izba podkresla réwniez
w tym miejscu, ze Zamawiajgcy nie dopuscit sktadania ofert czesciowych w ramach
przedmiotowego postepowania o udzielnie zamowienia publicznego. Wymaga réwniez
odnotowania, ze nie byto sporne w przedmiotowej sprawie odwotawczej, ze ustuga okreslona
w OPZ pkt XII ppkt 1 tj. usuwanie odpadoéw z miejsc nieprzeznaczonych do ich sktadowania
w szczegolnosci niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych, bioodpadow,
mebli i innych odpaddw wielkogabarytowych, papieru, tworzyw sztucznych, szkfa, metali,
zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego, baterii, akumulatoréw, opon, w ramach
ktérego bedg realizowane nastepujgce czynnosci: a) zebranie zalegajgcych wszelkiego
rodzaju odpadow recznie lub mechanicznie, b) wywiezienie zebranych odpadéw do miejsca

odzysku lub unieszkodliwiania — objeta jest 8% stawkg podatku VAT.

W ocenie Izby, majgc na uwadze to, ze ,$wiadczenie kompleksowe” z poziomu podatkowego
nie jest zdefiniowane w zadnym akcie prawnym, a jego wyktadnia ksztattowana jest
w oparciu o orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej oraz orzecznictwo
sgddéw polskich kluczowym w ramach tego postepowania byto ustalenie czy Swiadczenie
objete przedmiotem zamdwienia stanowi Swiadczenie kompleksowe czy tez Swiadczeniem
kompleksowym nie jest. Ma to ten skutek, ze w przypadku stwierdzenia, ze swiadczenie
objete zamowieniem mozna uzna¢ za Swiadczenie kompleksowe to w konsekwencji stawke
podatku VAT okresla sie na zasadach wiasciwych dla swiadczenia gtéwnego. Natomiast w
przypadku, gdy Swiadczenia nie mozna uznac¢ za kompleksowe to niezbedne jest stosowanie
stawek podatku, okreslonych dla danych $wiadczen (czynnosci) wiasciwych tym
Swiadczeniom. Poniewaz postepowanie odwotawcze przed Izbg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, to po stronie wykonawcy kwestionujgcego czynnosci Zamawiajgcego
pozostaje obowigzek wykazania okolicznosci, z ktérych wywodzi okreslone skutki prawne.
Oznacza to, ze Odwotujgcy powinien byt dowiesé, kwestionujac zastosowanie przez ww.
wykonawcéw preferencyjnej stawki podatku VAT (8%), ze $wiadczenie objete przedmiotem
zamowienia nie moze by¢ traktowane jak swiadczenie kompleksowe, co w efekcie
pozwolitoby na stwierdzenie o przyjeciu do kalkulacji ceny niewtasciwej stawki podatku VAT,

a w konsekwencji do wypetnienia przestanek z art. 226 pkt 10 ustawy.
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W ocenie Izby Odwotujgcy nie dowiodt, ze Swiadczenie objete przedmiotem zamdwienia
nie jest swiadczeniem kompleksowym i w konsekwencji nie jest mozliwe zastosowanie
do catosci zaméwienia podstawowej stawki podatku VAT. Wojewddzki Sgd Administracyjny
w Poznaniu (w wyroku z dnia 9 listopada 2010 r., sygn. akt | SA/Po 647/10) wskazat, ze
swiadczenie ztozone (kompleksowe) ma miejsce woéwczas, gdy relacja poszczegodinych
czynnosci (Swiadczen) wykonywanych na rzecz jednego nabywcy dzieli je na swiadczenie
podstawowe i Swiadczenia pomocnicze tzn. takie, ktére umozliwiajg skorzystanie (wzglednie
lepsze skorzystanie) ze $wiadczenia podstawowego lub sg niezbedne dla mozliwosci
skorzystania ze swiadczenia podstawowego.

Odwotujgcy kwestionujgc zastosowang przez ww. wykonawcow stawke preferencyjng
powinien wykazac, ze realizacja $wiadczenia pomocniczego (Rozdziat XIl OPZ pkt 2, 3i 4 -
Ustawienie maksymalnie 2 tablic informacyjnych o "zakazie wysypywania $mieci",
Ustawienie maksymalnie 2 barier betonowych, drogowych, zabezpieczajgcych przed
wjazdem o0sob postronnych, Ustawienie stupka tworzywa sztucznego lub metalowego
(ocynkowanego Ilub pomalowanego) ze stopg fundamentowg, zbrojong, zakotwiong
do podtoza, zabezpieczajgcego przed wjazdem oséb postronnych) nie przyczyni sie w ogéle
do korzystania lub do lepszego korzystania ze Swiadczenia podstawowego. Odwotujacy nie
wykazat takiej okolicznosci. Natomiast w oparciu o powszechng wiedze mozna
domniemywac, ze $wiadczenie pomocnicze w wypadku przedmiotowego postepowania o
zamowienia niewatpliwie przyczyni sie do lepszego korzystania ze $wiadczenia
podstawowego, w tym przyczyni¢ moze sie do zabezpieczenia terendw przed powstawaniem
tzw. nielegalnych wysypisk $mieci. Niewatpliwie powszechnie wiadomo, ze powstawanie
nielegalnych wysypisk smieci stanowi bardzo duzy problem i wyzwanie dla podmiotow
odpowiedzialnych za usuwanie takich wysypisk oraz zabezpieczanie miejsc przed kolejnymi
takimi zdarzeniami. Izba uwzglednita w tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego wynikajgce
z tre$ci dokumentacji postepowania, a w szczegolnosci z tresci OPZ w Rozdziale XlII. W
ocenie lzby Odwotujgcy dokonuje nieuprawnionej interpretacji postanowien SWZ, a
polegajacej na tym, ze ustugi z punktow 2, 3 i 4 tego rozdziatu traktuje jako dowolne
Swiadczenia realizowane na rzecz Zamawiajgcego. W ocenie Izby jest wrecz przeciwnie,
bowiem samo wskazanie w rozdziale ,Wymagania dotyczgce odpaddéw komunalnych
usunietych z miejsc nieprzeznaczonych do ich skladowania” powigzane zostaje
bezposrednio z ustugg likwidacji nielegalnych ,dzikich” wysypisk odpaddw, jak rowniez
umiejscowione zostaje w ten sposéb w ramach realizacji umowy jaka zostanie zawarta w
przypadku udzielenia przedmiotowego zmoéwienia. W ocenie Izby rowniez tre$¢ udzielonych
odpowiedzi (na pytania z dnia 17 lutego 2023 roku) potwierdza w sposéb jednoznaczny

powigzanie realizacji ustugi podstawowej tj. usuwania nielegalnych ,dzikich” wysypisk
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odpadow z ustugami zwigzanymi ze stawianiem tablic informacyjnych, barier betonowanych
czy stupow zabezpieczajgcych uniemozliwiajgcych wjazd. Wynika to z tego, ze owo pytanie
dotyczyto wskazania miejsca ustawienia powyzej podanych elementéw. Zamawiajgcy nie byt
w stanie wskazaé takiego miejsca/miejsc, i dopiero gdy uzna, ze takie jest konieczne,
wskaze wykonawcy miejsce ich ustawienia po wczesniejszym uprzatnieciu odpadow.
Potwierdza to w ocenie Izby, ze na dzien skladania ofert te miejsca nie sg znane wtasnie
dlatego, ze zostang ustalone dopiero po likwidacji nielegalnych ,dzikich” wysypisk odpadéw.
Jednoczesnie uzasadnit Zamawiajacy w sktadanej odpowiedzi, ze wskaze takie miejsca, w
ktérych uzna, ze jest duze prawdopodobienstwo ponownego powstania nielegalnych
»dzikich” wysypisk odpadéw. Dziatania takie, powigzane z likwidacjg takiego nielegalnego
wysypiska odpaddéw pozwalajg niewatpliwie na lepsze, jesli nie najlepsze, zrealizowanie na
rzecz Zamawiajgcego ustugi objetej zamdwieniem. Problematyka nielegalnych wysypisk
odpadow znana jest kazdemu obywatelowi i nie wymaga pogtebionej analizy stwierdzenie,
ze odnawianie takich nielegalnych wysypisk jest rzeczg powszechng, z ktdérg mierzy sie
kazdy samorzad ale i kazdy obywatel. Stusznie tym samym wskazat Zamawiajgcy,
ze jednoczesnosé realizacji ustug tzn. likwidacji nielegalnego ,dzikiego” wysypiska odpadéw
oraz zabezpieczenie takiego miejsca moze da¢ oczekiwany efekt. Zamawiajgcy wyjasnit
rowniez, ze wczesniej zlikwidowane nielegalne ,dzikie” wysypiska odpadow zostaty
zabezpieczone w trakcie realizacji wczes$niejszych umoéw, to tez nie wymagajg one
zabezpieczenia obecnie. Niezasadna zatem jest argumentacja Odwotujgcego odnoszgca sie
do zabezpieczania zlikwidowanych wczesniej, przed zawarciem umowy, nielegalnych
,dzikich” wysypisk $mieci. Podkreslenia wymaga rowniez, na co zwrdcit uwage PreZero, ze
wykonawca w ramach realizacji zamowienia ma obowigzki sprawozdawcze, a wraz z nimi
wskazanie iloSci odpadow usunietych z miejsc nieprzeznaczonych do ich skfadowania
(zebranych podczas likwidacji nielegalnych ,dzikich” wysypisk odpaddéw) wraz ze
wskazaniem miejsca i sposobu ich zagospodarowania oraz ilosci ustawionych tablic
informacyjnych o ,zakazie wysypywania $mieci”, barier betonowych drogowych i stupkéw ze
stopg fundamentowg (Rozdziat Il pkt 6 lit w OPZ). Jednoznacznie potwierdza to,
ze z likwidacjg nielegalnych ,dzikich” wysypisk odpadow realizowanych jako ustuga
podstawowa powigzane sg swiadczenia pomocnicze polegajgce na zabezpieczeniu miejsc,
w ktorych takie wysypiska zostaty zlikwidowane. Jednoznaczno$¢ celu stawiania tablic
informacyjnych o zakazie wysypywania smieci, czy barier betonowanych, czy stupow
zabezpieczajgcych uniemozliwiajgcych wjazd w ocenie Izby jest w tym przypadku oczywista
i polega na osiggnieciu danego efektu srodowiskowego. Wymaga takze podkreslenia,
ze stawiane jakichkolwiek zabezpieczen nie moze odbywaé sie bez okreslonego celu

i za zgodg i wskazaniem Zamawiajgcego, tym samym trudno w ogdle poddac¢ ocenie
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argumentacje Odwotujgcego odnoszaca sie do tego, ze te zabezpieczenia nie muszg
uniemozliwia¢ tylko nielegalnego wysypywania odpadéw. Zamawiajacy korzysta z takich
rozwigzan jakie sg mu dostepne i dozwolone, aby osiggnagé¢ cel w postaci minimalizowania

powstawania nielegalnych ,dzikich” wysypisk odpaddw.

Zgodnie z art. 41 ust 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towaru i ustug
(ti. z dnia 7 kwietnia 2022 r. Dz.U. z 2022 r. poz. 931) dla towardw i ustug wymienionych
w zatgczniku nr 3 do ustawy, innych niz klasyfikowane wedfug Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw
i Ustug w grupowaniu ustugi zwigzane z wyzywieniem (PKWiU 56), stawka podatku wynosi
7%, z zastrzezeniem art. 114 ust. 1 jart. 138 i ust. 4. Przy czym w roku 2023, zgodnie z ww.
ustawg, z art. 146 ea 1) stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 1 i 13, art. 109 ust.
2,art. 1101 art. 138i ust. 4, wynosi 23%; 2) stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust.
2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz tytule zatgcznika nr 3, wynosi 8%. Na podstawie Zatgcznika nr 3
wiadomym jest, ze obnizong stawkg podatku VAT (8%) opodatkowane sa:

(38.11.1) Uslugi zwigzane ze zbieraniem odpaddw innych niz niebezpieczne, nadajgcych sie
do recyklingu;

(38.11.2) Ustugi zwigzane ze zbieraniem odpadéw innych niz niebezpieczne, nienadajgcych
sie do recyklingu ;

(38.11.6) Ustugi zwigzane z infrastrukturg przeznaczong do przemieszczania odpadow
innych niz niebezpieczne;

(38.12.1) Ustugi zwigzane ze zbieraniem odpaddw niebezpiecznych;

(38.12.30.0) Ustugi zwigzane z infrastrukturg przeznaczong do przemieszczania odpadéw
niebezpiecznych nadajgcych sie do recyklingu;

(38.21.10.0) Ustugi zwigzane z obrébkg odpaddéw innych niz niebezpieczne w celu ich
ostatecznego usuniecia;

(38.21.2) Ustugi zwigzane z usuwaniem odpaddw innych niz niebezpieczne;
(38.22.19.0)Ustugi zwigzane z przetwarzaniem pozostatych odpaddéw niebezpiecznych;
(38.22.2) Ustugi zwigzane z unieszkodliwianiem odpaddw promieniotworczych i pozostatych
odpaddw niebezpiecznych.

Izba podkresla, ze dla okreslenia prawidtowej stawki podatku VAT w przypadku swiadczenia
kompleksowego kluczowe jest ustalenie elementarnego s$wiadczenia podstawowego,
przypisanie mu prawidtowej stawki podatku VAT oraz ustalenie, ze pozostate $wiadczenia sg
Swiadczeniami pomocniczymi, co powoduje, ze dzielg one los opodatkowania stawkag
podatku VAT wtasciwg dla swiadczenia podstawowego. Tym samym poza przedmiotem tego
sporu pozostaje kwestia kwalifikacji odnosnie stawki podatku VAT w oparciu o kody PKWiU

wskazane powyzej w Zatgczniku nr 3, bowiem dla swiadczenia podstawowego tj. Usuwanie
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odpaddéw z migjsc nieprzeznaczonych do ich sktadowania stawka podatku VAT 8% nie byta

sporna, a $wiadczenie pomocnicze dziali los Swiadczenia podstawowego.

W odniesieniu do konstrukcji Formularza ofertowego w punkcie 3.2 tabela 3.2.1 i wymagania
podania zastawionej stawki podatku VAT Izba stwierdza, ze w zaden sposéb nie mozna
odmowié poprawnosci wypetnienia formularza przez PreZero oraz Remondis. Po pierwsze,
nie sposob na podstawie tak skonstruowanego formularza przyjaé, ze nie byto mozliwe
zastosowanie jednej stawki podatku VAT dla wszystkich czterech pozycji, tym bardziej,
ze w przypadku $wiadczenia kompleksowego ta stawka jest taka sama dla wszystkich
pozycji. Po drugie, nie mozna rowniez uzna¢ za prawidtowe twierdzenia, ze tak
skonstruowana tabela wymagata od wykonawcy zastosowania réznych stawek podatku VAT.
Podkre$lenia wymaga, ze Zamawiajgcy nie okredlit stawki podatku VAT i pozostawit jej
okreslenie po stronie wykonawcy. Wykonawcy PreZero oraz Remondis zastosowali jedng
stawke podatku VAT, tj. 8% wypetniajac pierwszy z wierszy w tabeli ,Cena jednostkowa
brutto (w tym ....% VAT)”. Jednakze gdyby wykonawcy Ci podali stawke podatku w kolejnych
czterech wierszach w kolumnie ,,Cena jednostkowa brutto (w tym ....% VAT)” przy kazdej
cenie jednostkowej brutto, to rowniez dziatanie to nalezatoby uznaé za poprawne.
Potwierdza to fakt tego, ze na podstawie tych danych Odwotujgcy ztozyt odwotanie, a wiec

byty one dla niego oczywiste.

Izba zwraca uwage, ze w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 27 pazdziernika 2005 r.,
sygn. akt C-41/04, ktory jest zakorzeniony mocno w doktrynie przedmiotu, Trybunat zawracat
uwage na to, ze analizy charakteru transakcji nalezy dokonywac tez z punktu widzenia
nabywcy. Odwotujgcy nie wykazat réwniez, o czym traktowat Wojewddzki Sad
Administracyjny, ze rozdzielnie Swiadczenia podstawowego i Swiadczenia pomocniczego hie
wplynie na zmiane wartosci swiadczenia po stronie nabywcy. W ocenie Izby Odwotujgcy
nie wykazat, ze rozdzielenie Swiadczenia podstawowego i Swiadczenia pomocniczego
nie wplynie na zmiane wartos¢ swiadczenia po stronie Zamawiajgcego, jak réwniez nie
wykazat, ze rozdzielenie tych $wiadczen nie przyczyni sie¢ do pogorszenia realizacji
zamowienia, ktérym jest w tym zakresie usuwanie nielegalnych ,dzikich” wysypisk odpadéw

i zabezpieczenie miejsc po nich.

Nadmieni¢ nalezy w tym miejscu, ze zgodnie z orzecznictwem i doktryng przedmiotu

w zakresie S$wiadczen kompleksowych sam fakt zakwalifikowania czynno$ci jako
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Swiadczenie kompleksowe nie wyklucza opodatkowania tych swiadczen roznymi stawkami

podatku VAT, tak jak to zrobit Odwotujgcy.

Majgc na uwadze powyzsze lzba nie stwierdzita naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 oraz
zasad zaméwieh publicznych okreslonych w art. 16 pkt 1 ustawy w zakresie czynnosci
Zamawiajacego z dnia 31 marca 2023 roku i nieodrzucenia ofert PreZero oraz Remondis

oraz wyboru oferty PreZero jako najkorzystniejszej.

Syagn. akt KIO 1008/22

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktore zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku
w Sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o0 udzielenie zamdowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez lzbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w piSmie z dnia 20 kwietnia
2023 roku ,Odpowiedz na odwotanie” — Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania
w cafosci, jako catkowicie bezzasadnego oraz obcigzenie kosztami postepowania

odwotawczego Odwotujgcego.

Izba uwzglednita stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego PreZero
Service Potudnie spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Rudzie Slaskiej
(dalej: ,PreZero”) wyrazone w pismie z dnia 21 kwietnia 2023 roku ,Pismo Przystepujacego”
— wnoszgcego o oddalenie odwotania w catosci. Izba postanowieniem wydanym w trakcie
rozprawy do protokotu dopuscita dowody zatgczone do pisma tj.: Opinia bankowa z dnia
20 kwietnia 2023 roku.

Izba uwzglednita stanowisko Odwotujgcego wyrazone w pismie z dnia 24 kwietnia

2023 roku ,Replika do odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1008/23.”
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Izba w trakcie rozprawy, postanowieniem do protokotu, dopuscita dowody
zawnioskowane przez Odwotujgcego:
- dowdd nr 1 Decyzja nr 4/2015 z dnia 22 stycznia 2015 roku,

- dowdd nr 2 Decyzja z dnia 23 stycznia 2015 roku.

W zakresie podnoszonych przez Odwotujacego naruszen Izba uznata:

W zakresie zarzutu 1 naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy przez jego
niezastosowanie i uznanie, ze ztozona przez PreZero Service Potudnie Sp. z 0.0. oferta jest
zgodna z warunkami zaméwienia, podczas gdy w przedmiotowych ofertach wykonawca ten
wskazat w formularzu ofertowym, iz zamierza przekazywa¢ odpady do miejsc innych niz
instalacje stuzgce przetwarzaniu odpadoéw, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat, aby odpady
byty wytacznie przekazywane do instalacji, co wynika z tresci Rozdziatu IV SWZ, pkt 11.2.4)
ppkt 4 Ogtoszenia i pkt 5 tresci zatgcznika nr 1 do SWZ (formularza ofertowego) — Izba

uznata zarzut za niezasadny.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz

przytacza przepisy prawa:

- art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z

warunkami zamowienia.

Izba ustalita:

Zgodnie z Rozdziatem IV SWZ - Informacja na temat czesci zamowienia i mozliwosci
sktadania ofert czesciowych Zamawiajgcy podat:

3.Powody niedokonania podziatu zamowienia ha czesci:

Odbiér i zagospodarowanie odpaddéw sg to ustugi powigzane ze sobg. Przedsiebiorca
odbierajgcy odpady komunalne wskazuje w ofercie do jakich instalacji bedzie przekazywat
odpady (z ktérymi ma lub bedzie miat podpisane umowy). Przeprowadzenie odrebnych
postepowan na odbiér odpaddéw oraz ich zagospodarowanie nie gwarantuje obnizenia
kosztoéw fgcznych powyzszych postepowan, poniewaz potencjalny Wykonawca zawierajgc
umowy wieloletnie z instalacjami zajmujgcymi sie zagospodarowaniem odpadow ma wiekszg
mozliwo$¢ wynegocjowania korzystniejszej ceny niz miasto indywidualnie. Ponadto nalezy
podkreslié, ze Miasto Ruda Slaska nie posiada wiasnej instalacji do przetwarzania odpadéw,

ktérej mogtoby powierzy¢ zagospodarowanie odpaddéw komunalnych. W zwigzku z

44



powyzszym zasadne jest, aby potencjalny Wykonawca zajmowat sie odbiorem odpadow i ich
zagospodarowaniem. Waznym aspektem przemawiajgcym za niedokonaniem podziatu
zamowienia jest rowniez obnizenie kosztow realizacji catego zamowienia oraz nadzor nad
realizacjg jednej kompleksowej umowy na wszystkie zadania, a nie koordynowanie dziatan
kilku wykonawcow (kilka zawartych umdéw), co znacznie usprawni nadzér nad realizacjg

zamowienia.

W ogloszeniu o zamowieniu Sekcja IlI: Przedmiot, w punkcie 11.2.4 Opis zamodwienia
Zamawiajgcy podat:

3. Do obowigzkéw Wykonawcy w ramach $wiadczenia ustug odbioru i zagospodarowania
odpadéw komunalnych z terenu miasta Ruda Slgska nalezy miedzy innymi:

3.1. Odbieranie odpadéw komunalnych wytworzonych na terenie miasta Ruda Slaska,

a pochodzgcych:

- od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy,

- od witascicieli nieruchomoS$ci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady
komunalne, o ktérych mowa w Uchwale Nr PR.0007.51.2020 Rady Miasta Ruda Slgska z
dnia 30.04.2020 r.

- od wiascicieli nieruchomosci, co do ktérych wydana zostata decyzja, o ktérejf mowa w art. 6
ust. 7 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (wykonanie zastepcze).

3.2. Wykonawca zobowigzany jest do dodatkowych odbiorow niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych w zabudowie wielorodzinnej poza czestotliwo$cig
wynikajgca z tabeli 2, w okresie poprzedzajgcym Swieta Wielkanocne i Bozego Narodzenia
oraz bezpoS$rednio po nich w pierwszym lub drugim dniu niebedacym dniem wolnym od
pracy.

4. Zagospodarowanie odebranych odpadow komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych i

niezamieszkatych z terenu miasta Ruda Slgska.

W Zatgcznik nr 1 do SWZ - FORMULARZ OFERTY Zamawiajgcy wymagat podania:
5. Wykaz instalacji, do ktérych przekazywane bedg odebrane odpady komunalne
od wifascicieli nieruchomoSci:

(tabela ze wskazanymi kodami odpaddw)

W _ocenie Izby argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego w uzasadnieniu

odwotania w zaden sposéb nie dowodzi, ze dokonana przez Zamawiajgcego czynnosc
z dnia 31 marca 2023 roku wyboru oferty PreZero Service Potudnie spotka z ograniczong

odpowiedzialno$cig z siedzibg w Rudzie Slgskiej (dalej: ,PreZero”) byta nieprawidtowa.
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Na wstepie Izba stwierdza, ze sam Odwotujgcy przyznat w tresci odwotania, ze w ustawie
o odpadach brak jest definicji ustawowej pojecia ,zagospodarowanie”. Tym samym juz na tej
podstawie budowanie argumentacji w odwotaniu z odniesieniem do wykfadni czynionej przez
Odwotujgcego w jaki sposéb nalezy rozumie¢ pojecie zagospodarowanie, nalezy uznaé
za niezasadne.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na odwotanie,
a odnoszace sie do tego, ze w Rozdziat IV pkt 3 SWZ odnosi sie jedynie do przedstawienia
przez Zamawiajgcego powodow niedokonania podziatu zaméwienia na czesci. Obowigzkiem
Zamawiajgcego wynikajagcym z art. 91 ust. 2 ustawy jest podanie w dokumentach
zamowienia powodow niedokonania podziatu zamowienia na czesci. Odwotywanie sie do
stanowiska Zamawiajgcego wyrazonego ww. rozdziale nalezy uzna¢ za niewlasciwe w
odniesieniu do argumentacji faktycznej, jakg przedstawia Odwotujgcy. Gdyby Odwotujgcy
kwestionowat brak podziatu zamdwienia na czesci odnositby sie wiasnie do tych
postanowien, jednakze nie to jest przedmiotem zarzutu odwotania. W zarzucie Odwotujgcy
kwestionuje przekazanie odpadéw o wskazanych w odwotaniu kodach do miejsc innych niz
instalacje. Jednoczesnie Odwolujacy nie wskazuje w dokumentach zamowienia
postanowien, ktdére nakazywatby wykonawcy dziatanie oparte jedynie na przekazaniu
odpadow do instalacji, jak réwniez zakazujgcych w przypadku niewielkich ilosci odebranych

odpadéw selektywnie zbieranych wskazania podmiotu zbierajgcego te odpady.

Izba podkresla, ze Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcéw w zatgczniku nr 2 do SWZ Opis
przedmiotu zamdwienia, Rozdziale Xlll - Wykonawca zobowigzany jest do przestrzegania w
trakcie realizacji zamowienia przepiséw prawa, w szczegoélnosci takich jak: ustawa z dnia 14
grudnia 2012 r. o odpadach (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 699 ze zm.), ustawa z dnia 13 wrzesnia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 2519 ze zm.),
ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 2556
ze zm.). Jednoczesnie w Rozdziale 1l Zagospodarowanie odebranych odpadow
komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu miasta Ruda
Slgska przy zachowaniu nastepujgcych warunkéw: Wykonawca zobowigzany jest do
przekazywania odebranych od wtfascicieli nieruchomosci odpaddéw komunalnych zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa, w szczegolnosci z ustawg o ufrzymaniu czystosci i

porzadku w gminach.
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Zgodnie z art. 6d ut. 4 pkt 5 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 roku o utrzymaniu czysto$ci
i porzadku w gminach (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 2519 ze zm.) Wojt, burmistrz lub prezydent
miasta w przypadku sporzgdzania dokumentéw zamowienia okresla w nich w szczegolnosci:
instalacje, w szczegodlnosci instalacje komunalne, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady
komunalne od wiascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady -
w przypadku udzielania zaméwienia publicznego na odbieranie odpadéw od wiascicieli
nieruchomosci lub zobowigzuje do wskazania takich instalacji w ofercie - w przypadku
udzielania zamoéwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowywanie tych odpadow;
w przypadku niewielkich ilosci odebranych odpadow selektywnie zbieranych mozliwe jest

wskazanie podmiotu zbierajgcego te odpady.

Odwotujgcy nie zarzucit w odwotaniu, ze odpady o kodach jakie powotat tj. o kodach 17 04
01, 17 04 02, 17 04 03, 17 04 04, 17 04 05, 17 04 06, 17 04 07 oraz 17 04 11, dla ktérych
PreZero wskazat punkty skupu odpadéw nie stanowig odpaddéw selektywnie zbieranych.
Takiej argumentacji brak jest w odwotaniu. Potwierdza to zatem, Ze zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami prawa, do stosowania ktérych zobowigzat Zamawiajgcy
wykonawcow, kazdy wykonawca miat mozliwos¢ skorzystania ww. regulacji ustawowej
i dla okreslonych odpadow selektywnie zbieranych wskaza¢ podmiot zbierajgcy te odpady,
a nie instalacje. Przyjecie stanowiska Odwotujgcego stanowitoby dziatanie contra legem
do obowigzujgcych przepiséw, ale rowniez nie byloby zgodne z postanowieniami samej
SWZ. Podkreslenia wymaga réwniez, ze Odwotujgcy nie podnosit argumentacji nawigzujace;j
do niemozliwosci wskazania podmiotéw zbierajgcych odpady z uwagi na niespetnienie
przestanki niewielkich ilosci odebranych odpadéw selektywnie zbieranych. Catos¢
argumentacji w zasadzie oparta jest na sformutowaniu wymagania podania dla okreslonych
kodow odpadéw na sformutowaniu z Formularza oferty - Wykaz instalacji, do ktorych
przekazywane bedg odebrane odpady komunalne od wtfascicieli nieruchomosci. lzba
dostrzegta jednoczesnie, ze w tresci formularza brak jest jakiegokolwiek wskazania,
ze dla kazdego kodu odpadu wymaga Zamawiajgcy przypisania instalacji. Wykaz kodow
odpadow zawarty w tabeli w punkcie 5 Formularza oferty odpowiada kodom odpadow
okreslonym w OPZ, a zagdanie podania instalacji jest wynikiem obowigzku okreslonego
zgodnie z art. 6f ust.1a ww. ustawy z ktérego wynika, ze umowa w sprawie zamdwienia
publicznego na odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci albo na
odbieranie i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci w
czesci dotyczgcej odbierania odpaddéw okresla ,instalacje, w szczegdlnosci instalacje
komunalne, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci

jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady komunalne; w przypadku niewielkich ilosci
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odebranych odpadow selektywnie zbieranych mozliwe jest wskazanie podmiotu zbierajgcego
te odpady”. Przy czym i w tym przypadku pozostawiono uprawnienie wykonawcy,
ale i obowigzek, wskazania podmiotdéw zbierajgcych odpady selektywnie zbierane.

Izba stwierdza, ze argumentacja z repliki odnoszgca sie do tego, ze Zamawiajgcy w sposéb
niepetny implementowat do SWZ postanowienia art. 6d ut. 4 pkt 5 ustawy z dnia 13 wrzesnia
1996 roku o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach nie zastuguje na uznanie.
W zadnym postanowieniu OPZ nie odnajdujemy stwierdzenia o obowigzku przekazania
odpadow jedynie do instalacji oraz nie ma wyartykutowanego stanowiska Zamawiajgcego,
ze nie dopuszcza wskazania podmiotéw zbierajgcych odpady. Wrecz przeciwnie w OPZ jest
odwotanie do przekazywania odebranych od wifascicieli nieruchomosci odpadow
komunalnych zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, w SszczegolnosSci z ustawg
o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach. Tym samym nie ma mozliwosci powigzania
tresci z Formularza ofertowego z wymaganiem przedmiotowym okreslonym przez
Zamawiajacego. Nawet gdyby przyjgé, choé¢ w ocenie Izby nie ma takiej potrzeby, jako
niespdéjnosé stwierdzenie z Formularza ofertowego (ktory nie stanowi opisu przedmiotu
zamowienia) z tre$¢ OPZ, to w takim przypadku — zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
Izby i sgdéw — kazdg niejasnos¢, niescistos¢ nalezy wyktada¢ na rzecz wykonawcy.

W ocenie Izby, majgc na uwadze regulacje prawne jakie obowigzujg w zakresie utrzymania
czystosci i porzadku w gminach, jednoznaczne odwofanie sie do tych przepiséw przez
Zamawiajgcego oraz brak wskazania przez Zamawiajgcego zakazu dla odpadow
selektywnie zbieranych podmiotu zbierajgcego te odpady Izba zarzut uznata za niezasadny.
Dowody przedstawione przez Odwotujgcego nie dowodzg w zaden sposob niezgodnosci
tresci oferty z warunkami zamoéwienia, wrecz przeciwnie dowodzg tego, ze wskazane
podmioty przez PreZero uprawnione sg do zbierania odpaddéw o okreslonych kodach.
Wiecej, Odwotujgcy tej okolicznosci nie kwestionowat, a dowody byly przedstawione
na wiasnie na okolicznos¢ wykazania, ze wskazane w tych decyzjach podmioty prowadzg
zbieranie odpadow, natomiast nie dysponujg instalacjami.

W ocenie Izby takze odwotanie sie do tresSci ogtoszenia nie potwierdza w zaden sposob
stanowiska Odwotujgcego i wydaje sie by¢ poczynione jedynie na potrzeby tego
postepowania, bowiem jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, warunki zamoéwienia okresla sie
w dokumentach zaméwienia. Natomiast zgodnie z definicjg legalng okreslong w ustawie

ogtoszenie o zamdwieniu nie nalezy do dokumentow zamédwienia.

W odniesieniu do zarzucanego wskazania w tabeli w punkcie 5 Formularza
ofertowego dodatkowych, niewymaganych przez Zamawiajgcego kodow odpadéw, a ktére

nie byly podane w tej tabeli, 1zba nie uznaje tego wskazania jako podstawy do odrzucenia
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oferty PerZero. Odwotujgcy nie wyjasnit w jaki sposdb podanie dodatkowych informacji
miatoby wpltywaé na niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia, w szczegdélnosci nie
odniést sie w zaden sposéb do tego, ze ewentualnie zostaty uwzglednione w cenie oferty.
Tabela w punkcie 5 Formularza ofertowego odnosi sie jedynie do wykazu instalacji,
do ktérych przekazywane bedg odebrane odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci.
Skoro dane kody nie byly przewidziane przez Zamawiajgcego w tej tabeli, a wykonawca
je tam zamiescit, to nie zmienia to wymaganej przez Zamawiajgcego tresci tabeli
co do okreslonych przez niego kodow i niezbednych dla nich informacji. W konsekwencji

nie powoduje to niezgodnosci tresci tabeli, czyli tresci oferty z warunkami zamoéwienia.

Majgc na uwadze powyzsze lIzba uznata, ze nie doszio do naruszenia przez
Zamawiajacego okredlonych w zarzucie regulacji prawnych, a oferta PreZero zgodna jest z

warunkami zamowienia.

W zakresie zarzutu 2 naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 128 ust. 1
i ust. 4 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 16 ustawy przez ich niezastosowanie
i uznanie, ze PreZero Service Potudnie Sp. z 0.0. spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
w tym warunki ekonomiczne, podczas gdy z dokumentu przedtozonego przez ten podmiot
nie wynika, iz wskazane srodki nalezg do niego, a tym samym nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatlu w postepowaniu, co powinno prowadzi¢ do odrzucenia ztozonej jego
oferty, wzglednie co najmniej do wezwania do ztozenia przez niego wyjasnien w tym

przedmiocie — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz
przytacza przepisy prawa:
- art. 16 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.
- art. 112 ust. 2 pkt 3 ustawy - Warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢ sytuacji
ekonomicznej lub finansoweyj;
- art. 128 ust. 1 ustawy - Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art.
125 ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen

skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy
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wzywa wykonawce odpowiednio do ich zlozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

- art. 128 ust. 4 ustawy - Zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcédw wyjasnien dotyczacych
tresci oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych $rodkéw
dowodowych lub innych dokumentéw lub o$wiadczen skladanych w postepowaniu.

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez

wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu

Izba ustalita:
Zamawiajacy w Rozdziale XIX — Podstawy (przestanki) wykluczenia z postepowania, warunki

udziatu w postepowaniu. Wykaz podmiotowych srodkéw dowodowych. Okreslit:

3.Warunki udziatu w postepowaniu, okreSlone przez Zamawiajgcego spoSrod warunkow,
0 ktorych mowa w art. 112 ust. 2 ustawy:
3.3 Sytuacja ekonomiczna lub finansowa:
Wykonawca musi wykazac, iz posiada Srodki finansowe Ilub zdolno$¢ kredytows,

w wysokosci hie mniejszej niz 3 000 000 PLN.

W odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych sSrodkéw
dowodowych Zamawiajgcego PreZero przedstawit Opinie bankowg z 13 lutego 2023 roku
MBank, w ktorej wskazano:

Zaswiadczamy, ze firma:

PREZERO SERVICE POt UDNIE SPOtKA

Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA

KOKOTEK 33

41-700 RUDA SLASKA

POLSKA

jest klientem mBanku od 2018-10-29. Dla tej firmy prowadzimy rachunek bankowy:
Waluta PLN

Numer rachunku PLN PL 48 1140 1078 0000 4349 3200 1001

1. Na 10.02.2023 na rachunku bankowym firmy nie ma zaje¢ egzekucyjnych.

2. Firma reguluje na biezgco zobowigzania wobec mBanku.
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Stan $rodkoéw pienieznych w/w rachunku na koniec dnia 23-01-2023 przed ustugg Cash pool:
3.382.697,83 PLN.

Opinie wydalismy na wniosek firmy.

W ocenie Izby przedstawiony przez PreZero dokument — Opinia bankowa potwierdza

spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego przez Zamawiajgcego w SWZ.

W ocenie lzby argumentacja Odwotujgcego skupia sie na przedstawieniu doktrynalnych
twierdzeh na temat ,Cash pooling” z przytoczeniem réznych stanowisk pismiennictwa
w przedmiocie tej ustugi. Natomiast w odniesieniu do Opini bankowej przedstawionej przez
PreZero Odwotujgcy poprzestaje na stwierdzeniu, ze ,nie wynika zatem w sposéb
Jjednoznaczny i niebudzgcy watpliwosci, ze Srodki pieniezne znajdujgce sie na rachunku

bankowym stanowig $rodki pieniezne nalezgce do PreZero Service Potudnie Sp. z 0.0..”

Izba stwierdza, ze w powyzszej argumentacji Odwotujgcego brak jest jakiegokolwiek
uzasadnienia watpliwosci. Zgodnie ze zlozong opinig z dnia 13 lutego 2023 roku
jednoznacznie stwierdzi¢ mozna, ze podany w opinii rachunek bankowy prowadzony jest dla
PreZero Service Potudnie spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, czyli wykonawcy, ktory
ztozyt oferte oraz ztozyt przedmiotowg opinie bankowa. Z tresci opinii wynika rowniez stan
srodkoéw pienieznych w/w rachunku na koniec dnia 23 stycznia 2023 przed ustugg Cash
pool: 3.382.697,83 PLN. Wskazane s$rodki finansowe przewyzszajg kwote okreslong w
warunku udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie z tresci ztozonej opinii jednoznacznie
wynika, ze wysokos$¢ srodkéw finansowych w niej podanych dotyczy okolicznosci ,przed
ustugg Cash pool”.

Zgodnie z art. 115 ust. 1 pkt 4 ustawy w odniesieniu do sytuacji finansowej lub ekonomicznej
zamawiajgcy moze okresli¢ warunki, ktére zapewnig posiadanie przez wykonawcow
zdolnosci ekonomicznej lub finansowej niezbednej do realizacji zamowienia. W tym celu
zamawiajgcy moze wymagac w szczegolnosci posiadania przez wykonawce okreslonej
zdolnosci kredytowej lub s$rodkéw finansowych. W przepisie mowa jest o ,posiadaniu”
okreslonych srodkéw finansowych. W tym wypadku w Opini bankowej wskazano, ze PreZero
ma zgromadzone na dany dzieh na koncie prowadzonym dla tej spétki okreslone srodki
finansowe. Wskazanie takiej informacji w Opinii bankowej utozsamiane jest z posiadaniem
na ten dzien przez wykonawce okreslonych Srodkéw finansowych. Nie sposéb wywies¢
z tresci odwotania, co tez miat Odwotujgcy na mysli poddajgc pod watpliwosé, ze Srodki
pieniezne znajdujgce sie na rachunku bankowym stanowig Srodki pieniezne nalezgce

do PreZero Service Potudnie Sp. z o.0..”. Jednoczesnie Odwotujgcy pomija konsekwentnie
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dwie zasadnicze informacje, a mianowicie, ze rachunek bankowy o okreslonym numerze
prowadzony jest dla PreZero oraz to, ze stan konta podany zostat przed ustugg Cash pool.
Odwotujgcy nie wyjasnia réwniez, nie przedstawia zadnej argumentacji odnoszgcej sie do
tego, ze przed ustugg Cash pool, wskazany rachunek w przedstawionej Zamawiajgcemu
opinii jest ,rachunkiem gtéwnym”, do ktérego referuje w odwotaniu przytaczajgc stanowiska
doktryny. W szczegodlnosci nie wyjasnia, co tez w ztozonej opinii miatoby na to wskazywacé ze
jest to rachunek gtéwny, skoro sam podaje, ze regulowane za pomocg rachunku gtéwnego
sg przeptywy pomiedzy uczestnikami cash poolingu - natomiast z opinii jednoznacznie
wynika, ze stan srodkdw pienieznych jest podany przed ustugg Cash pool.

Z dowodu ztozonego przez PreZero przy pismie procesowym tj. Opinia bankowa z dnia 20
kwietnia 2023 roku - Opinia bankowa uzupetniajgca do opinii bankowej z dnia 13 lutego 2023
roku wynika: Zaswiadczamy, ze stan dostepnych Srodkéw pienieznych na koniec dnia
23.01.2023 roku wynosit 36.238.987,568 PLN, zgodnie z Umowg o zarzgdzaniu $rodkami
pienieznymi z dnia 25.02.2022 roku (Umowa cash pool). Potwierdza to, ze wysokos¢
srodkéw finansowych po uruchomieniu ustugi Cash pool na dzien 23 stycznia 2023 roku byta
dziesieciokrotnie wyzsza od srodkdéw pienieznych przed jej uruchomieniem. Jednoczesnie
z opinii powyzej wynika, ze nie sg to Srodki pieniezne dostepne na koncie PreZero
ale srodki pieniezne dostepne zgodnie z Umowg o zarzadzaniu sSrodkami pienieznymi z dnia
25.02.2022 roku (Umowa cash pool). W ocenie Izby, majgc na uwadze jedynie subiektywne
przypuszczenia i watpliwosci Odwotujgcego, zlozona Zamawiajgcemu Opinia bankowa
potwierdza spetnienie okreslonego w SWZ warunku.

Wymaga dostrzezenia, ze argument o tym, ze Srodki pieniezne zgromadzone na koncie
PreZero przed ustugg Cash pool mogty by¢é witasnoscig innych podmiotéw nalezgcych
do grupy kapitatowej pojawia sie dopiero w replice. Takg argumentacje lzba uznaje za

spbzniong i przedstawiong po uptywie terminu na wniesienie odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze lIzba uznata, ze nie doszlo do naruszenia przez
Zamawiajgcego okreslonych w zarzucie regulacji prawnych, a Opinii bankowa ztozona przez

PreZero potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

W zakresie zarzutu 3 art. 16 pkt 1 i 2 w zw. z art. 17 ust. 2 i 3 ustawy przez
zaniechanie zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz prowadzenie postepowania
wbrew zasadzie przejrzystosci i obiektywizmu, polegajace na podejmowaniu przez
Zamawiajgcego sprzecznych w stosunku do dokumentacji Postepowania czynnosci,

tj. uznanie, Zze oferta PreZero Service Potudnie Sp. z o.0. jest zgodna z tg dokumentacjg i ze

52



PreZero Service Potudnie Sp. z 0.0. spetnia warunki udziatu w postepowaniu — Izba uznata

zarzut za niezasadny.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz
przytacza przepisy prawa:
- art. 16 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.
- art. 17 ust. 2 ustawy - Zaméwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy.
- art. 17 ust. 3 ustawy - Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie za-méwienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnos¢ i

obiektywizm.

Izba za niezasadne uznaje naruszenie podniesionych w zarzucie 3 przepisow prawa, w tym
zasad postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego, bowiem podniesione naruszenia
ww. przepiséw majg stanowi¢ w ocenie Odwotujgcego konsekwencje naruszen okreslonych
w zarzucie 1 i 2 odwotania. Izba nie stwierdzita niezasadnosci zarzutow 1 i 2 (catg
poczyniong wyzej argumentacje w tym zakresie przyjmuje réwniez w tym miejscu), tym

samym za niezasadne uznaje naruszenia podnoszone w ramach zarzutu 3.

Koszty:
Izba oddalita odwotanie o sygn. akt KIO 1004/23 i oddalita odwotanie sygn. akt KIO 1008/23

wobec powyzszego, na podstawie art. 553 i art. 556 ustawy orzeczono jak w pkt 1 wyroku.
Zgodnie z art. 557 ustawy z 2019 r.,, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym

postepowanie odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 ustawy z
11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 2 lit.
b oraz § 8 ust. 2 pkt 1, § 11 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),

stosownie do wyniku postepowania.
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.
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