Sygn. akt: KIO 1930/21

WYROK
z dnia 27 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2021 r. przez odwotujgcego: Alba
Dolny Slask Sp. z o0.0. z siedzibg w Watbrzychu (ul. Piasta 16, 58-304 Watbrzych) w
postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. w
Watbrzychu (ul. Kolejowa 4, 58-300 Watbrzych)

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu w pkt 1) — 3) odwotania, a
mianowicie naruszenia: 1) art. 138 ust. 1 pkt 2 Pzp i art. 131 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16
Pzpiart. 17 ust. 1 Pzp; 2) art. 134 ust. 1 pkt 13 Pzp i art. 220 ust. 2 Pzp; 3) art. 134 ust. 1
pkt 8 w zw. z art. 112 ust. 1 Pzp oraz art. 16 Pzp;

2. W pozostatym zakresie (pkt 4: naruszenie art. 134 ust. 1 pkt 18 i art. 240 ust. 1 i 2 Pzp w
zw. z art. 99 ust. 1 Pzp oraz art. 16 Pzp oraz art. 17 ust. 1 Pzp) odwotanie oddala;

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: Alba Dolny Slask Sp. z
0.0. z siedzibg w Watbrzychu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2.zasagdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: Miejski Zaktad Ustug
Komunalnych Sp. z 0.0. w Watbrzychu kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$tset  ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione tytutem wynagrodzenia pethomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze 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.



Sygn. akt: KIO 1930/21

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w dniu 28 czerwca 2021 r. przez wykonawce: Alba Dolny
Slask Sp. z o0.0. z siedzibg w Waltbrzychu w postgpowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Miejski Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o.0. w Waltbrzychu w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa
PZP] w przedmiocie zamowienia publicznego na: ,Dostawe pojemnikéw na odpady
komunalne”. Numer referencyjny: 5/ZSiZO/PN/2021. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 18 czerwca 2021 r. Nr ogtoszenia 2021/S 117-305069.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 138 ust. 1 pkt 2 p.z.p. i art. 131 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p. i art. 17 ust. 1 p.z.p.
przez wyznaczenie zbyt krétkiego terminu sktadania ofert, uniemozliwiajgcego wykonawcy
ztozenie prawidtowo przygotowanej oferty, w sytuacji, gdy nie zaszlty okolicznosci
uzasadniajgce skrécenie terminu skfadania ofert, co wptywa negatywnie na zachowanie
uczciwej konkurencji w postepowaniu i realizacje zasady efektywnosci;
2) art. 134 ust. 1 pkt 13 p.z.p. i at. 220 ust. 2 p.z.p., gdyz Zamawiajgcy wadliwie okreslit
termin zwigzania oferts;
3) art. 134 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 112 ust. 1 p.z.p. oraz art. 16 p.z.p. poprzez okreslenie
warunkow udziatu w postepowaniu w sposob niejasny, nieprecyzyjny, uniemozliwiajgcy
prawidtowg identyfikacje mozliwosci ich spetnienia przez potencjalnych wykonawcéw, co
narusza zasady udzielania zamoéwien publicznych, w szczegolnosci zasade przejrzystosci
postepowania;
4) art. 134 ust. 1 pkt 18 i art. 240 ust. 1 i 2 p.z.p. w zw. z art. 99 ust. 1 p.z.p. oraz art. 16
p.z.p. orz art. 17 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie opisania kryteridw oceny ofert w sposéb
jednoznaczny i zrozumialy oraz ustanowienie kryteriow oceny ofert, w sposob
uniemozliwiajgcy weryfikacje i pordwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu
zamowienia, pozostawiajgcy zamawiajgcemu nadmierng swobode wyboru najkorzystniejszej
oferty, a takze zrdznicowanie przedmiotu zamdwienia, tj. takie uksztaltowanie kryteriow
oceny ofert i opisu przedmiotu zamowienia, ktére prowadzi¢ moze do ziozenia przez
wykonawcow nieporownywalnych ofert, co jednoczesnie narusza podstawowe zasady

udzielania zamoéwien publicznych.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji tresci specyfikacji warunkéw zamoéwienia w sposdb wskazany w
uzasadnieniu niniejszego odwotania. Tak jak podat wniosek obejmuje takze zmiany

dokumentacji przetargowej wprost w zadaniu nie wskazane, ale konieczne do wprowadzenia
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z uwagi na zakres zgdania wykonawcy — tj. zmiany bedace konsekwencjg zgdanych zmian.
Whidst ponadto o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym
0 zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw zastepstwa procesowego

przed Krajowa Izbg Odwotawcza.

Wskazat, ze (...) Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania
stosownie do art. 505 ust. 1 p.z.p., gdyz ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia i moze ponie$S¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy. Odwotujgcy jest zainteresowany ztozeniem oferty. Dziatania Zamawiajgcego, ktoéry w
Sposob uchybiajgcy przepisom ustawy sformutowat tres$¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
dokumentéw zamdwienia, uniemozliwiajg Odwotujgcemu ztoZzenie waznej i konkurencyjnej
oferty w przedmiotowym postepowaniu. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci nieuzyskania zamowienia, a
tym samym nieosiggniecie spodziewanego zysku z jego realizacji. Nie ulega watpliwosci, ze
odwotanie majgce na celu doprowadzenie zapisow SWZ do stanu zgodnego z przepisami
prawa wyczerpuje przestanki okreslone w art. 505 ust. 1 p.z.p. W zwigzku z powyzszym
uznac nalezy, ze Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia niniejszego $rodka ochrony
prawnej”.

W uzasadnieniu zarzutdw wskazat na nastepujgce okoliczno$ci:

I. Uwagi ogdine
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ustugi o wartosci zamdéwienia przekraczajgcej progi unijne, o
jakich stanowi art. 3 ustawy z dnia 11.09.2019 r. — Prawo zamdwien publicznych pod nazwg
,Dostawa pojemnikow na odpady komunalne — zadanie 1: Pojemniki o pojemnosci 1100 I,
zadanie 2: Pojemniki o pojemnosci 240 |; zadanie 3: Pojemniki o pojemnosci 120 I".
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2021/S 117-305069 w dniu 18 czerwca 2021 r. W tym samym dniu na stronie
internetowej postepowania opublikowane zostaty dokumenty zaméwienia. W Sekcji IV
Ogtoszenia o zamdwieniu (pkt IV.1.1) Zamawiajgcy wskazat, ze mamy do czynienia z
procedurg przyspieszong. Odwotujgcy jako profesjonalista, ktérego obowigzuje obowigzek
dochowania nalezytej starannosci, zmierza do nadania tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz
specyfikacji warunkédw zamowienia takiego ksztattu, ktéry odpowiadat bedzie wymogom
okreslonym przepisami ustawy.

Il. Uzasadnienie zarzutéw
1) Naruszenie przepisu art. 138 ust. 1 pkt 2 p.z.p. i art. 131 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p.
i art. 17 ust. 1 p.z.p. przez wyznaczenie zbyt krétkiego terminu sktadania ofert,

uniemozliwiajgcego wykonawcy ztozenie prawidtowo przygotowanej oferty, w sytuacji, gdy
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nie zaszly okolicznosci uzasadniajgce skrocenie terminu skfadania ofert, co wplywa
negatywnie na zachowanie uczciwej konkurencji w postepowaniu i realizacje zasady
efektywnosci

Zamawiajagcy zdecydowat o skroceniu terminu sktadania ofert ponizej 35 dni od dnia
przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej na podstawie
przestanki, o ktérej mowa w art. 138 ust. 2 p.z.p., tj. z uwagi na pilng potrzebe udzielenia
zamowienia i okolicznos¢, ze skrocenie terminu sktadania ofert jest uzasadnione.
Zamawiajacy jednakze, w zaden sposéb nie wykazat, ze te przestanki sg spetnione. Pomimo
ztozenia wniosku o udostepnienie protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia
Odwotujgcy do momentu uptywu terminu na wniesienie odwotania nie otrzymat kopii
protokotu postepowania. Brak wiec realizacji zasady przejrzystosci, ktéra obliguje
Zamawiajgcego do przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposéb umozliwiajacy weryfikacje prawidtowosci tego postepowania.
Wskazal, ze Zamawiajgcy w dniu 19 kwietnia 2021 r. wszczgt postepowanie pn.
,2Dlugoterminowy (4 lata) wynajem pojemnikdbw na odpady komunalne”, ktére zostato
uniewaznione w dniu 1 czerwca 2021 r. z uwagi na okoliczno$¢, ze jedyna oferta ztozona w
tym postepowaniu opiewata na sume przewyzszajgcg kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia a Zamawiajgcy nie mégt zwiekszy¢ tej kwoty do
ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty. dowdd: zawiadomienie z dnia 1.06.2021 r. o
uniewaznieniu postepowania. Ponadto zwrdcit uwage, ze w prowadzonym réwnolegle do
postepowania na najem pojemnikow postepowaniu przetargowym pn. ,Diugoterminowy (4
lata) wynajem samochodéw ciezarowych z zabudowg typu $mieciarka bez limitu kilometrow”
nie wptyneta zadna oferta, co skutkowato uniewaznieniem tego postepowania przez
Zamawiajgcego w dniu 23 czerwca 2021 r. Wprawdzie w dniu wystania ogtoszenia o
zamowieniu do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej, tj. w dniu 15 czerwca 2021 r.
Zamawiajgcy nie miat wiedzy, ze postepowanie na dostawe pojazdow zostanie
uniewaznione, to jednak powinien mie¢ swiadomos$c¢ istnienia realnego zagrozenia braku
rozstrzygniecia tego postepowania w terminie umozliwiajgcym realizacje ustugi odbioru
odpadow od dnia 1 listopada 2021 r. dowdd: zawiadomienie z dnia 23.06.2021 r. o
uniewaznieniu postepowania.

Odwotujgcy poddat w watpliwos¢ istnienie potrzeby realizacji przedmiotowego zamdéwienia w
trybie przyspieszonym. Podkresli¢ nalezy, ze skrocenie terminu sktadania ofert nie moze byé
naduzywane, gdyz moze wptyng¢ na konkurencje w postepowaniu. Skrocenie terminu na
ztozenie oferty skutkuje bowiem utrudnionym dostepem do zamowienia, co w sposob
niebudzacy watpliwosci przektada sie na wynik postepowania. Wykonawcy muszg bowiem
dysponowac¢ czasem niezbednym do przygotowania i skalkulowania oferty. Jezeli ten czas

jest za krotki, wielu wykonawcow rezygnuje ze zitozenia oferty. Podkreslit, ze poprzednie,
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uniewaznione przez Zamawiajgcego, postepowanie na dostawe pojemnikbw na odpady
miato zupetnie inne zatozenia — bylo postepowaniem zaktadajgcym dzierzawe a nie zakup
pojemnikow, a takze obejmowato pojemniki o pojemnosci 60 |, w przedmiotowym
postepowaniu nieuwzglednione. Tak istotna zmiana przedmiotu zaméwienia powoduje, ze
potencjalni wykonawcy potrzebujg na przygotowanie oferty dodatkowego czasu, gdyz nie
mogg bazowa¢ na dotychczasowych zatozeniach i wyliczeniach. W zaistnialym stanie
faktycznym istnieje wysokie prawdopodobienstwo, ze wykonawcy nie zdgzg przygotowac
oferty zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w ogfoszeniu o zamowieniu i
SWZ. Podkresli¢ nalezy, ze w $wietle art. 131 ust. 1 p.z.p. Zamawiajgcy obowigzany jest do
ustalenia terminu sktadania ofert z uwzglednieniem ziozonosci i specyfiki przedmiotu
zamowienia oraz czasu niezbednego do przygotowania oferty, czyli w wymiarze
odpowiadajgcym przedmiotowi zamowienia, jego wielkoéci oraz parametrom technicznym, a
takze uwarunkowaniom organizacyjnym lub gospodarczym zwigzanym z okreslonym
Swiadczeniem. Ma to zagwarantowaé, ze do postepowania zdgzg zglosi¢ sie wszyscy
zainteresowani wykonawcy oraz ze bedg oni mieli wystarczajgcy czas na przygotowanie
oferty, co pozwoli wybra¢ najkorzystniejszg oferte i jednoczesnie zapewni¢ najlepszg jakosé
dostaw oraz uzyskanie najlepszych efektow zamdéwienia. Dalej wskazat, ze (...) Istotng
okolicznoscig jest fakt, ze Gmina Watbrzych w dniu 30 grudnia 2020 r. w Biuletynie
Informacji Publicznej opublikowata informacje o zamiarze zawarcia umowy, ktorej
przedmiotem jest odbiér odpaddéw komunalnych oraz odbiér i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych pochodzacych z terenu nieruchomosci objetych gminnym systemem
gospodarowania odpadami komunalnymi na terenie miasta Watbrzych, w trybie zamodwienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych z Miejskim Zaktadem Ustug Komunalnych sp. z 0.0. z siedzibg w
Waltbrzychu. Umowa w ramach tego postepowania do dnia dzisiejszego nie zostata zawarta,
gdyz podmiot ten nadal nie dysponuje niezbedng infrastrukturg umozliwiajgcg mu
Swiadczenie ustugi odbioru odpaddéw. Nie dysponuje bowiem ani pojemnikami, ani
specjalistycznymi pojazdami, ani tez niezbedng liczbg pracownikéw. Jednoczesnie zauwazyé
nalezy, ze w aktualizowanym na biezgco planie postepowan Gminy Watbrzych na rok 2021
nadal figuruje postepowanie na odbior i transport odpadéw z terenu miasta Watbrzycha (poz.
2.3.19), ktére ma zosta¢ udzielone w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie art.
132 p.z.p. W planie tym wskazano, ze przewidywany termin wszczecia postepowania to
pazdziernik 2021. dowdd: wydruk z BIP Gminy Watbrzych — informacja o zamiarze zawarcia
umowy dowdd: plan postepowan 2021-8 opublikowany w BIP Gminy Watbrzych. Powyzsze
okolicznosci jednoznacznie — zdaniem wykonawcy - prowadzg do wniosku, ze Zamawiajgcy

w sposob nieuprawniony dokonat skrécenia terminu sktadania ofert, skoro Gmina Watbrzych



zamierza powierzyC realizacje odbioru i transportu odpadéw z terenu miasta Watbrzycha
podmiotowi wybranemu w postepowaniu przetargowym.

Whnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji ogtoszenia o zamdwieniu oraz SWZ w
zakresie dotyczacym terminu sktadania ofert poprzez przesuniecie tego terminu na dzien
przypadajacy nie krocej niz 35 dni od dnia przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi
Publikacji Unii Europejskie;.

2) Naruszenie przepisu art. 134 ust. 1 pkt 13 p.z.p. i art. 220 ust. 2 p.z.p., gdyz Zamawiajgcy
wadliwie okreslit termin zwigzania ofertg

W rozdziale XVI pkt 1 SWZ Zamawiajgcy okreslit, ze termin zwigzania ofertg wynosi 90 dni
od dnia sktadania ofert, ktéry przypada na dzien 6 lipca 2021 r., jednakze wadliwie wskazat,
ze wykonawca zwigzany bedzie ofertg do dnia 03.09.2021 r., podczas gdy w przypadku
dziewiecdziesieciodniowego terminu zwigzania ofertg, wykonawca bedzie zwigzany ofertg do
dnia 03.10.2021 r. Stanowi to naruszenie przepisu art. 220 ust. 2 p.z.p., ktéry obliguje
Zamawiajgcego do okreSlenia w dokumentach postepowania terminu zwigzania ofertg
poprzez wskazanie daty.

Whniést o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji dokumentow zamodwienia poprzez
okreslenie prawidtowego terminu zwigzania oferta.

3) Naruszenie przepisu art. 134 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 112 ust. 1 p.z.p. oraz art. 16 p.z.p.
poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb niejasny, nieprecyzyjny,
uniemozliwiajgcy prawidtowa identyfikacje mozliwosci ich spetnienia przez potencjalnych
wykonawcdéw, co narusza zasady udzielania zamoéwien publicznych, w szczegodlnosci zasade
przejrzystosci postepowania;

Zamawiajgcy sformutowat warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy doswiadczenia
zawodowego w sposoéb niejasny i nieprecyzyjny. Okreslone w sekgciji Ill pkt I11.1.3) ogtoszenia
0 zamowieniu oraz w rozdziale VIl pkt 2 ppkt 4 SWZ warunki udziatu w postepowaniu dla
poszczegdlnych czesci zamdwienia przewiduja, ze ,Zamawiajgcy uzna warunek za
spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie,
nalezycie wykonat co najmniej jedng dostawe pojemnikow na odpady zrealizowang na
podstawie umowy dostawy/sprzedazy lub w ramach umowy na zbieranie i transport
odpadow’. Odwotujgcy nie ma jasnosci, czy wobec tak sformutowanego zapisu Zamawiajgcy
uzna warunek udziatlu w postepowaniu za spetniony, jezeli dostawa pojemnikow miata
miejsce w ramach umowy na zbieranie i transport odpaddw, jezeli umowa ta nie
przewidywata przeniesienia wtasnosci pojemnikéw na Zamawiajgcego i sprowadzata sie¢ do
wyposazenia nieruchomosci obstugiwanych w pojemniki na czas realizacji ustugi odbioru i
zagospodarowania odpaddéw komunalnych. Tego rodzaju ustuga jest standardem, dlatego

tez na rynku jest wielu wykonawcow, ktérzy dysponujg uzywanymi pojemnikami. Odwotujgcy

7



wskazat na odmienne rozumienie pojecia ,dostawa”’ na gruncie kodeksu cywilnego oraz
ustawy prawo zamowien publicznych. W sSwietle art. 605 k.c. przez umowe dostawy
dostawca zobowigzuje sie do wytworzenia rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku oraz do
ich dostarczania czesciami albo periodycznie, a odbiorca zobowigzuje sie do odebrania tych
rzeczy i do zapfacenia ceny. Z kolei zgodnie z art. 7 pkt 4 p.z.p. przez pojecie ,dostawy”
nalezy rozumie¢ nabywanie produktéw, ktérymi sg rzeczy ruchome, energia, woda oraz
prawa majatkowe, jezeli mogg by¢ przedmiotem obrotu, w szczegdlnosci na podstawie
umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu z opcjg lub bez opcji zakupu,
ktére moze obejmowaé dodatkowo rozmieszczenie lub instalacje. Okolicznos¢, czy
Zamawiajacy uzna referencje wykonawcy, ktory dokonat dostawy pojemnikow w ramach
ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow bez przenoszenia ich na wlasnos$é
Zamawiajgcego ma dla wykonawcy istotne znaczenie, gdyz umozliwia ustalenie, czy
wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Brak precyzji w tym zakresie
skutkowa¢ moze naruszeniem zasad udzielania zamowien publicznych, o ktérych mowa w
art. 16 p.z.p., w szczegolnosci zasady przejrzystosci. Wyrazem zasady przejrzystosci jest
przede wszystkim to, ze wymagania Zamawiajgcego w zakresie warunkéw udziatu w
postepowaniu, sg formutowane jasno i jednoznacznie.

Whnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji ogtoszenia o zamowieniu oraz SWZ w
zakresie warunkoéw udziatlu w postepowaniu w sposéb jednoznacznie potwierdzajgcy, ze
Zamawiajacy w ramach spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu uzna doswiadczenie
w zakresie realizacji Swiadczenia polegajgcego na wyposazeniu nieruchomosci w pojemniki
bez przeniesienia wlasnosci pojemnikow na Zamawiajgcego, jezeli dostawa pojemnikow byta
realizowana w ramach umowy na odbior (zbieranie i transport) odpaddw.

4) Naruszenie art. 134 ust. 1 pkt 18 i art. 240 ust. 1i 2 p.z.p. w zw. z art. 99 ust. 1 p.z.p. oraz
art. 16 p.z.p. oraz art. 17 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie opisania kryteriow oceny ofert w
spos6b jednoznaczny i zrozumiaty oraz ustanowienie kryteriow oceny ofert, w sposéb
uniemozliwiajgcy weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu
zamowienia, pozostawiajgcy zamawiajgcemu nadmierng swobode wyboru najkorzystniejszej
oferty, a takze zrdznicowanie przedmiotu zamdwienia, tj. takie uksztattowanie kryteriéw
oceny ofert i opisu przedmiotu zamowienia, ktére prowadzi¢ moze do zlozenia przez
wykonawcow nieporownywalnych ofert, co jednoczesnie narusza podstawowe zasady
udzielania zaméwien publicznych

Kryteria oceny ofert okreslone dla danego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego majg wptyw na podjecie przez wykonawce decyzji o udziale w postepowaniu, na
sposob przygotowania przez niego oferty oraz na tre$¢ skiadanej oferty. Zamawiajgcy
wskazat, ze przy wyborze najkorzystniejszej oferty bedzie kierowat sie nastepujgcymi

kryteriami, ktérym przypisat ponizej okreslone wagi:



1. ceng — 75 pkt;
2. stanem oferowanych pojemnikéw (nowe lub uzywane) — 20 pkt;
3. rozstawienie pojemnikow na terenie Watbrzycha we wskazanych lokalizacjach do dnia 29
pazdziernika 2021 r. — 5 pkt.
Zamawiajacy dopuszcza zakup pojemnikéw uzywanych i nowych, przy czym nie dopuszcza
mieszania pojemnikdw na uzywane i nowe w jednym asortymencie pojemnosciowym, tj. w
ramach ztozonej oferty na jedng z 3 czesci zamoéwienia. Jednoczesnie Zamawiajgcy
zastrzega, ze za nowe pojemniki uzna wytgcznie pojemniki nieuzywane wyprodukowane w
2021 r. Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z zasadami logiki rok produkcji nie powinien mie¢
wplywu na ocene, czy pojemnik jest nowy czy uzywany, lecz okoliczno$¢ uprzedniego
wykorzystywania pojemnikow do gromadzenia odpadow. Pojemniki wyprodukowane
wczesniej, jezeli spetniajg normy jakosciowe wymagane przez Zamawiajgcego, tj. norme EN-
840, norme CE Iub normy réwnowazne, nie odbiegajg jakosciowo od pojemnikow
wyprodukowanych w 2021 r. Zywotno$é pojemnikow spetniajgcych te normy w zaleznosci od
sposobu eksploatacji wynosi miedzy 8-10 lat. Ten poglad zdaje sie takze podzielaé
Zamawiajgcy dopuszczajgc mozliwo$¢ zaoferowania pojemnikéw uzywanych i to bez
wprowadzenia jakichkolwiek ograniczen co do daty produkcji pojemnikéw uzywanych.
Zgodnie z zapisami rozdziatu XVIII SWZ deklaracja dostawy przez wykonawce wszystkich
pojemnikow w stanie nowym bedzie skutkowata przyznaniem dodatkowych punktéow. Z kolei
deklaracja dostawy pojemnikéw w stanie uzywanym bedzie skutkowata przyznaniem 0 pkt w
ramach tego kryterium. Jednoczesnie zamawiajgcy zastrzega, ze brak deklaracji wykonawcy
co do stanu oferowanych pojemnikow bedzie skutkowat przyznaniem O pkt w ramach tego
kryterium.  Wskazat, ze (...) Zasadg jest, ze Zamawiajgcy powinien wybrac¢ oferte
najkorzystniejszg. Ustawodawca wskazuje, iz ofertg najkorzystniejszg jest ta, ktora
przedstawia najkorzystniejszy bilans kryteriow jakoSciowych do ceny lub kosztu, ewentualnie
oferta z najnizszg ceng lub kosztem. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy okreslit kryteria
oceny ofert w sposob prowadzgcy do mozliwosci ztozenia przez wykonawcow
nieporownywalnych ofert. Zamawiajgcy dopuscit bowiem ztozenie ofert zarbwno na nowe,
Jak i uzywane pojemniki, a takze przewidziat fakultatywne rozstawienie pojemnikéw, ktéremu
to kryterium — w ocenie Odwotujgcego — przyznat zbyt mata wage, co prowadzi¢ moze do
sytuacji, ktora nie doprowadzi do wyboru oferty faktycznie najkorzystniejszej w sytuacji gdy
kryterium cenowemu przyznano wage az 75% mozliwych do zdobycia punktéw. Przyjete
kryteria oceny ofert uprzywilejowujg podmioty oferujgce nowe pojemniki — producentow
pojemnikdw, co oznacza, ze dyskryminujg pozostatych wykonawcoéw zdolnych do wykonania
przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci wykonawcow oferujgcych pojemniki uzywane. Na
rynku dostepnych jest wiele pojemnikéw uzywanych, ktoérymi dysponujg przede wszystkim

wykonawcy realizujgcy ustugi odbioru lub odbioru | zagospodarowania odpadow
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komunalnych wyposazajgcy nieruchomosci zlokalizowane w danej gminie w pojemniki w
ramach realizacji ustug odbioru lub odbioru i zagospodarowania odpadow. Takie dziatanie
Zamawiajgcego narusza podstawowe zasady udzielania zamoéwienn publicznych, w tym
zasade uczciwej Kkonkurencji oraz rownego ftraktowania wykonawcow, zasade
proporcjonalnosci, zasade przejrzystosci, a takze zasade efektywnoSci. Zamawiajgcy nie
okreslit maksymalnego wieku pojemnikow uzywanych. W opisie przedmiotu zamoéwienia
Zamawiajgcy wskazat jedynie, Zze pojemniki uzywane majg spetniac nastepujgce kryteria: -
sprawne mechanicznie; — brak oznak pekniecia; — sprawne klapy; — sprawne hamulce;
— sprawne Kofa i nieuszkodzone osie; — brak przedziurawien; —brak $ladow naprawy np.
tatania, spawania. Ponadfo Zamawiajgcy zastrzegt, Zze pojemniki do gromadzenia odpadow
komunalnych muszg by¢ szczelne, zamykane, o odpowiedniej wytrzymatoSci mechanicznej,
odporne na dziatanie promieni UV oraz odpowiada¢c wymaganiom zawartym w
obowigzujgcych przepisach prawa i normach technicznych (posiadac atest PZH, norme EN-
840, norme CE lub normy réwnowazne)”. Wykonawca podkredlit, ze (...) dodatkowo
Zamawiajgcy roznicuje zakres przedmiotu zamowienia, nie tylko jezeli chodzi o wiek
pojemnikow, ale takze jezeli chodzi o okres gwarancji, jakg objete majg byc¢ pojemniki — na
pojemniki uzywane wymaga gwarancji na okres 6 miesiecy, na pojemniki nowe — 12
miesiecy lub wiecej, zgodnie z gwarancjg producenta. Taki opis przedmiotu zamowienia
prowadzi¢ moze do ztozenia nieporownywalnych ofert. Dodatkowo mozna stwierdzi¢, ze
prowadzi¢ to moze do dyskryminowania wykonawcow oferujgcych pojemniki uzywane, ktérzy
w cenie muszg dodatkowo skalkulowac ryzyka zwigzane z udzieleniem gwarancji, podczas
gdy wykonawcy oferujgcy nowe pojemniki takiego ryzyka kalkulowac nie muszg, gdyz bazujg
na gwarancji, jakiej udziela producent”. Podkreslit, ze (...) przede wszystkim brak mozliwo$ci
mieszania pojemnikow uzywanych i nowych w jednym asortymencie pojemnosciowym
prowadzi¢ moze do ztozenia nieporownywalnych ofert. Za pojemniki uzywane wykonawca
moze zaoferowac zdecydowanie nizszg cene. Zerojedynkowe podejscie, tj. wymog dostawy
wytacznie nowych albo wytgcznie uzywanych pojemnikow zdaje sie nie mie¢ uzasadnienia,
skoro Zamawiajgcy dopuszcza nabycie pojemnikéw uzywanych i nie limituje w zaden sposob
ich maksymalnego wieku. Uzasadniona zatem wydaje sie by¢ catkowita rezygnacja z tego
kryterium oceny ofert z jednoczesnym wprowadzeniem do opisu przedmiotu zamowienia
wymagania, by pojemniki uzywane na odpady byly nie starsze niz 3 lata, czyli
wyprodukowane nie wcze$niej niz w 2018 r., wzglednie wprowadzenie stopniowania
punktacji w ramach kryterium oceny ofert — stan pojemnikéw poprzez dopuszczenie
mieszania pojemnikéw uzywanych i nowych w jednym asortymencie pojemno$ciowym i
wprowadzenie gradacji mozliwych do uzyskania punktéw. Odwotujgcy proponuje, by
wykonawca mogt uzyska¢ 5 punktow za deklaracje dostawy 25% nowych pojemnikéw w

ramach okreS$lonej czeSci zaméwienia, 10 punktéw za deklaracje dostawy 50% nowych
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pojemnikdéw w ramach okresSlonej czeSci zamébwienia, 15 punktow za deklaracje dostawy
75% nowych pojemnikéw w ramach okreslonej czesci zamowienia, 20 punktéw za deklaracje
dostawy 100% nowych pojemnikéw, z jednoczesnym wprowadzeniem do opisu przedmiotu
zamowienia wymagania, by pojemniki uzywane na odpady byly nie starsze niz 3 lata, czyli
wyprodukowane nie wcze$niej niz w 2018 r.” Jednoczesnie Odwolujgcy wskazat, ze (...)
zZhaczgco hiedoszacowana jest waga kryterium rozstawienie pojemnikow. Rozstawienie
pojemnikow to bowiem czynnoS8¢, ktoéra generuje znaczne Koszty po stronie wykonawcy,
ktore — jezeli zamierza on zaoferowac rozstawienie pojemnikow — powinien skalkulowac¢ w
cenie. Zgodnie bowiem z rozdziatem XIV ust. 2 SWZ cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg danej czeSci przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
opisem przedmiotu zamowienia oraz postanowieniami umowy okreslonymi w SWZ. Inaczej
rozktadajg sie koszty rozstawienia pojemnikéw o pojemnosci 1100 I, 240 | oraz 120 I, W
zaleznosci od rodzaju pojemnika koszty podstawienia jednego pojemnika wahajg sie w
granicach pomiedzy 10 zt — 50 zt Rozstawienie pojemnikéw to czynno$c¢ korzystna dla
Zamawiajgcego, gdyz pozwala na zaoszczedzenie kosztow podstawienia pojemnikow na
rejon w pbézniejszym terminie. Jezeli wykonawca nie zaoferuje podstawienia pojemnikéw we
wskazanych przez Zamawiajgcego lokalizacjach, Zamawiajgcy bedzie dodatkowo musiat
ponie$¢ koszty tej ustugi. Skoro cena stanowi kryterium o wadze 75% to premiowani mogag
by¢ wykonawcy oferujgcy nowe pojemniki bez ustugi podstawienia, gdyz bedg mogli
zaoferowa¢ cene na duzo nizszym poziomie, niz wykonawcy, ktérzy zaoferujg nowe
pojemniki wraz z ustugg ich podstawienia, ktora teoretycznie jest najbardziej pozgdana przez
Zamawiajgcego, ale przyznana za nig punktacja to jedynie 5 %. Tym samym uprawniony jest
wniosek, ze Zamawiajgcy konstruujgc kryteria oceny ofert oraz przypisujgc im poszczegdlne
wagi hnaruszyt zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow,
przejrzystosci, proporcjonalnosci oraz efektywnosci’. Wskazujac, ze Szczegotowe dowody w
tym zakresie Odwotujgcy przedstawi na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg
stwierdzit, ze (...) Kryteria oceny ofert powinny by¢ adekwatne do rodzaju i zakresu
zamowienia, czyli byc racjonalnie proporcjonalne do przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy
winien tak okre$li¢ kryteria oceny ofert, by nie mialy one charakteru dyskryminujgcego, byty
uzasadnione wzgledami interesu publicznego (uwzgledniajgcymi takze efekty spoteczne,
Srodowiskowe oraz gospodarcze), pozwalaly na osiggniecie zatozonego celu oraz nie
wykraczaly poza to, co konieczne dla osiggniecia tego celu. Proporcjonalne uksztaftowanie
zasad wyboru oferty najkorzystniejszej dziata stymulujgco na konkurencyjnos¢ w
postepowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego. Podkresli¢ nalezy, ze w $wietle art. 17
ust. 1 p.z.p. obowigzkiem Zamawiajgcego jest dgzenie do uzyskania najlepszej jakosci
zamowienia w stosunku do srodkow finansowych, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na

realizacje zamowienia oraz do uzyskania jak najlepszych efektow udzielanego zamowienia.
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Dotyczy to uzyskania moZzliwie najkorzystniejszych efektow w nastepstwie udzielonego
zamowienia w stosunku do nakfadoéw finansowych, ktére bedzie ponosit zamawiajgcy. Nie
chodzi zatem tylko o pozytywny efekt podejmowanych przez Zamawiajgcego dziatan (np. ze
planowany okre$lony zakup zostat zrealizowany na wyzszym poziomie jakoS$ciowym czy
ilosciowym od pierwotnie zatozonego), ale rowniez o skuteczno$¢ w osigganiu innych
wczesniej postawionych celow, np. w zakresie oddziatywania zrealizowanego zamowienia na
Srodowisko”.

Whnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji SWZ w zakresie:

- kryteribw oceny ofert poprzez wykreslenie kryterium stan oferowanych pojemnikow i
wprowadzenie w opisie przedmiotu zamdwienia wymagania, by pojemniki na odpady byty nie
starsze niz 3 lata, czyli wyprodukowane nie wczeéniej niz w 2018 r., a takze stosowang
modyfikacje wag pozostatych kryteriow poprzez przyznanie kryterium rozstawienie
pojemnikow wagi 25 pkt, wzglednie na wypadek nieuwzglednienia powyzszego wniosku,

- dopuszczenie mieszania pojemnikdw uzywanych i nowych w jednym asortymencie
pojemnosciowym i jednoczesng modyfikacje kryterium oceny ofert — stan pojemnikow
poprzez dopuszczenie przyznania 5 punktdw w ramach kryteriow oceny ofert, jezeli
wykonawca zadeklaruje, ze dostarczy co najmniej 25% nowych pojemnikéw w ramach
okreslonej czesci zamowienia, 10 punktow w ramach kryteriow oceny ofert, jezeli
wykonawca zadeklaruje, ze dostarczy co najmniej 50% nowych pojemnikéw w ramach
okreslonej czesci zamdwienia, 15 punktow w ramach kryteribw oceny ofert, jezeli
wykonawca zadeklaruje, ze dostarczy co najmniej 75% nowych pojemnikdw w ramach
okreslonej czesci zaméwienia, 20 punktow w ramach  kryteriow oceny ofert, jezeli
wykonawca zadeklaruje, ze dostarczy 100% nowych pojemnikbw w ramach okreslonej
czesSci zamowienia z jednoczesnym wprowadzeniem w opisie przedmiotu zamowienia
wymagania, by pojemniki uzywane na odpady bylty nie starsze niz 3 lata, czyli

wyprodukowane nie wczesniej nizw 2018 r.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 20/07/21) oswiadczyt, ze
na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy Pzp w odpowiedzi na odwotanie, wniesione przez ALBA
Dolny Slgsk Sp. z 0. 0., uwzglednia w czeéci zarzuty w nim zawarte, a w pozostatej czesci
(nieuwzglednionej) wnosi o oddalenie odwotania. Takze wniést o zasgdzenie od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania.

W uzasadnieniu wskazat na nastepujgce okolicznosci:

1. zarzut naruszenia art. 138 ust. 1 pkt 2 p.z.p. i art. 131 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p. i
art. 17 ust. 1 p.z.p. (wyznaczenie zbyt krétkiego terminu sktadania ofert, uniemozliwiajgcego
wykonawcy ztozenie prawidtowo przygotowanej oferty, w sytuacji, gdy nie zaszty

okolicznosci uzasadniajgce skrocenie terminu sktadania ofert, co wptywa negatywnie na
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zachowanie uczciwej konkurencji w postepowaniu i realizacje zasady efektywnosci) - nie
zastuguje na uwzglednienie. Podat, co nastepuje:

.Zamawiajgcy wszczgt postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie
zadania pn.: ,Dostawa pojemnikbw na odpady komunalne- zadanie 1: Pojemniki o
pojemnosci 1100L; - zadanie nr 2: Pojemniki o pojemno$ci 240L; - zadanie 3: Pojemniki o
pojemnosci 120L”. Warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia przekracza tzw. ,prog unijny”, ij.
kwote okre$long w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2019r. poz. 2019 ze zm.); zwanej
dalej ustawg —tj. kwote 214 000 euro dla dostaw. Postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na wykonanie w/w zadania jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, a wiec w trybie najbardziej konkurencyjnym spo$réd przewidzianych w
ustawie. Ogfoszenie o zamobwieniu zostato przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
w dniu 15 czerwca 2021 r., a opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 18 czerwca 2021 r. pod nr 2021/S 117-305069. Termin sktadania ofert w w/w
postepowaniu zostat wyznaczony na dzien 6 lipca 2021 r., do godz. 12:00 (otwarcie
ztozonych ofert mato odbyc sie w tym samym dniu o godz. 12:15). Tym samym, powofany
termin zostat wyznaczony w sposob zgodny z o0gdllng reguig dotyczgcg ustalania
minimalnych termindw sktfadania ofert w przypadku zaméwien, ktérych wartos¢ osigga lub
przekracza wskazany ,prog unijny”. Zgodnie z art. 138 ust. 1 ustawy p.z.p. termin sktadania
ofert nie moze byc¢ krotszy niz 35 dni od dnia przekazania ogfoszenia o zamoéwieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Tym niemniegj, jak stanowi przepis szczegolny zawarty
w art. 138 ust. 2 pkt 2 ustawy: Zamawiajgcy moze wyznaczyc termin sktadania ofert krotszy
niz termin okreSlony w ust. 1 art. 138, nie krotszy jednak niz 15 dni od dnia przekazania
ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, w nastepujgcych
przypadkach: 2) jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamdwienia i skrocenie terminu
Sktadania ofert jest uzasadnione”. W ocenie Zamawiajgcego, w kontekScie cafoksztattu
okoliczno$ci faktycznych i prawnych towarzyszgcych rozpatrywanemu zamoéwieniu,
rozstrzygniecie w/w postepowania i zawarcie umowy w sprawie zamdowienia publicznego z
zachowaniem co najmniej 35 dniowego terminu sktadania ofert w istotny sposéb zagraza
interesom Zamawiajgcego. Wobec powyzszego, w istocie zachodzi pilna potrzeba udzielenia
przedmiotowego zamdwienia, przy czym skrocenie terminu sktadnia ofert w odnosnym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jest w petni uzasadnione, przez co za
spetnione nalezy uznac przestanki, od ktérych zalezy mozliwos¢ skorzystania z uprawnienia
do skrocenia terminu sktadania ofert w przetargu nieograniczonym na wykonanie w/w
zadania. W pierwszej kolejnoSci nalezy wskazac, Zze przedmiot zamowienia w w/w

postepowaniu obejmuje m. in.
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— Sukcesywng dostawe pojemnikow (jezeli oferta Wykonawcy nie obejmuje rozstawienia
pojemnikdw, ktére stanowy jedno z kryteriow oceny ofert) do 30.09.2021 - rozstawienie
pojemnikéw (jezeli jest w ofercie Wykonawcy) do 29.10.2021 - zakonczenie realizacji
umowy 30.11.2021 r.

— w sumie w wyniku rozstrzygniecia postepowania przetargowego wykonawca winien w
wyzej wymienionym terminie (do 30.09.2021r.) dostarczy¢ na wskazang lokalizacje
zamawiajgcego 20352 szt. pojemnikéw. Jest to ilos¢ niebagatelna i wymagajgca od
wykonawcy odpowiednio wczesnhiejszego zaplanowania procesu logistycznego i
formalnego dostawy.

Jak wynika z powyzszego, terminy realizacji zamowienia s§ w ocenie Zamawiajgcego bardzo

krotkie i mogg w konsekwencji stanowi¢ podstawe do nieztoZenia oferty przetargowej przez

Wykonawce obawiajgcego sie potencjalnych kar umownych z tyt. niezachowania umownych

terminow realizacji zamowienia. Sam proces oczekiwania na ztozenie ofert przetargowych w

standardowej procedurze ,unijnej” to 35 dni. Nastepnie zamawiajgcy powinien przestrzegac¢

odpowiednich terminow wskazanych ustawg na ztozenie dokumentow (10 dni), ewentualne
uzupetnienie dokumentéw Ilub zfozenie wyjasnienn (kolejne 10 dni), oczekiwanie na
uprawomocnienie sie decyzji zamawiajgcego dotyczgcej wyboru oferty najkorzystniejszej

(kolejne 10 dni)- co wydtuza proces zawarcia umowy w sumie o 30 dni w wariancie

optymistycznym (zaktadajgcym brak ewentualnych $rodkéw odwotawczych). Z prostych

wyliczen wynika, iz Wykonawca dysponowatby zaledwie okresem 30dniowym na wykonanie
dostawy. Tak krotki czas przeznaczony na dostawe i transport pojemnikow na odpady
mogtby w ocenie zamawiajgcego stanowic¢ realng przeszkode w ztozeniu oferty przetargowej
przez wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia. Taki wniosek stat sie podstawg do
podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o terminie sktadania ofert w przedmiotowym

postepowaniu. Podkreslenia przy tym wymaga okolicznoSc, iz zamawiajgcy przeprowadzit w

dniach 14.04.2021r. do 01.06.2021r. postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na

wynajem pojemnikow na odpady komunalne o tych samych parametrach jak w

przedmiotowym postepowaniu. Do uptywu wyznaczonego terminu skfadania ofert do

Zamawiajgcego wplyneta zaledwie 1 oferta (oferta nr 1 Alba Dolny Slgsk sp. z o. o., ul.

Piasta 16, 58-304 Watbrzych, cena brutto: 8.438.113,70 zf). Cena tejze oferty drastycznie

przewyzszyta kwote, jaka Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia -w zwigzku z powyzszym postepowanie zostato uniewaznione. Obiektywnie
rzecz biorgc, fakt otrzymania tylko jednej oferty w postepowaniu na wynajem pojemnikéw na

odpady komunalne zmusit zamawiajgcego do zmiany koncepcji realizacji zadania (z

wynajmu na zakup) — jednakze zamawiajgcy dysponuje juz nieporéwnywalnie mniejszg pulg

czasu na zawarcie umowy niz w pierwotnym postepowaniu na wynajem pojemnikow.

Jednocze$nie, Zamawiajgcy nie moze dopusci¢ do sytuacji, w ktérej nie bedzie miat
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zawartych umow pozwalajgcych mu na dysponowanie zasobami technicznymi koniecznymi
do wykonania jego zobowigzan wobec Gminy Watbrzych. Wobec powyzszego, konieczne
byto skrécenie terminu sktadania ofert w w/w postepowaniu. Pilna potrzeba udzielenia
zamowienia pociggajgca za sobg owg koniecznoS¢ wynika z potrzeby, zagwarantowania
zasobow niezbednych do realizacji zobowigzan wobec Gminy Watbrzych. W tym miejscu
Zamawiajgcy wskazuje, ze jak wynika z tresci przepisu art. 138 ust. 2 pkt 2 ustawy p.z.p.
niezbedne jest wykazanie, zZe istnieje pilna potrzeba udzielenia zamoéwienia, a zaspokojeniu
tej potrzeby w odpowiedni sposdb stuzy skrocenie terminu skfadania ofert. Jak podnosi sie w
doktrynie ,Inaczej niz w przypadku przestanek zastosowania trybow negocjacyjnych bez
ogtoszenia pilna potrzeba udzielenia zamowienia nie musi wynikac z okolicznosci
niezaleznych od zamawiajgcego — moze to wiec by¢ pilnoSc, ktéra wynika z okolicznoSci co
najmniej mozliwych do przywidzenia. Whniosek taki potwierdza motyw 46 preambuty
dyrektywy 2014/25/UE, w ktérym wskazano na stworzenie zamawiajgcym mozliwoSci
skracania terminéw skfadania ofert, oraz doprecyzowano, ze ,nie musi to by¢ wyjatkowo
pilna konieczno$¢ spowodowana okoliczno$ciami, ktérych instytucja zamawiajgca nie moze
przewidziec i ktérych nie mozna jej przypisac¢”. (...). Wskazat, ze (...) zgodnie z umowg
zawartg z Gming Watbrzych w dniu 07.06.2021r. MZUK sp. z o0.0. przejmuje z dniem
01.11.2021r. odbiér odpadéw komunalnych oraz odbiér i zagospodarowanie odpaddéw
komunalnych pochodzgcych z terenu nieruchomo$ci objetych gminnym systemem
gospodarowania odpadami komunalnymi na terenie miasta Watbrzycha. Termin ten jest
terminem granicznym bowiem do tej daty zadanie to realizuje Odwotujgcy, a jest rzeczg
oczywistg, ze zadanie to musi by¢ realizowane w sposob ciggly i nieprzerwany W tym celu,
Zamawiajgcy potrzebuje naby¢ niezbedne wyposazenie m.in. pojemniki do odbioru
odpadow. Jak wynika z rozeznania rynkowego minimalny termin na dostarczenie i
rozstawienie ww. pojemnikéw to ok. 7-10 tygodni (co jest rowniez uzaleznione od tego czy
pojemniki sg nowe czy uzywane). Biorgc pod uwage, ze $redni czas trwania procedury w
tzw. progach unijnych wynosi 96 dni (dane ze sprawozdania Prezesa UZP za 2018r.) oraz
przyjety w SWZ termin realizacji jest bezsporne, ze skrocenie terminu byto uzasadnione. Na
marginesie z uwagi na przyjety w SWZ sposoéb komunikacji podstawowy termin sktadania
ofert wynosi nie 35 dni lecz 30. Oznacza to, ze Zamawiajgcy skrécit termin o 10 dni. Warto
tez podkreslic, ze Zamawiajgcy byt uprawniony do wyznaczenia krétszego tj. 15-dniowego
terminu i juz sam fakt, ze z tego nie skorzystat $wiadczy o tym, ze Zamawiajgcy ustalajgc
date sktadania ofert, brat pod uwage ztozonosc¢ i specyfike przedmiotu zamowienia oraz czas
niezbedny do przygotowania oferty. W tym, miejscu Zamawiajgcy podnosi, ze obecne
postepowanie jest drugim, co jest okoliczno$cig nie bez znaczenia, bo pierwsze zostafo
uniewaznione z uwagi na fakt, iz jedyna oferta ztozona w postepowaniu (przez

Odwotujgcego) przewyzszata kwote jakg zamawiajgcy mogt przeznaczy¢ na sfinansowanie
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zamowienia. Oznacza to, ze Odwotujgcy ma juz oferte faktycznie przygotowang, a wymaga
ona tylko korekty pod kgtem obecnego postepowania. | wreszcie warto zauwazyc¢, ze Zzaden
z innych Wykonawcdow nie podniost zarzutu zbyt krétkiego terminu na sktadanie ofert. Nie
sg zgodne z prawdg twierdzenia Odwotujgcego dotyczgce umowy zawartej z Gming w dniu
07.06.2021r. MZUK sp. z o.0. na odbior odpaddéw komunalnych oraz odbior i
zagospodarowanie odpadow komunalnych pochodzgcych z terenu nieruchomosci objetych
gminnym systemem gospodarowania odpadami komunalnymi na terenie miasta Watbrzycha:
»,1. Umowa w ramach tego postepowania do dnia dzisiejszego nie zostata zawarta”. Umowa
zostata zawarta w dniu 7.06.2021r. - dowdéd umowa z dnia 07.06.2021r. zwarta pomiedzy
Gming Watbrzych a MZUK Sp. z o. o. w Watbrzychu. ,2. Umowa w ramach tego
postepowania do dnia dzisiejszego nie zostata zawarta gdyz podmiot ten nadal nie
dysponuje niezbedng infrastrukturg umozliwiajgcg mu $wiadczenie ustugi odbioru odpadow.
Nie dysponuje bowiem ani pojemnikami, ani specjalistycznymi pojazdami, ani tez niezbedng
liczbg pracownikéw.” Zgodnie z § 4.2 umowy z dnia 7.06.2021 roku przystgpienie do odbioru
odpadow komunalnych nastgpi w dniu 1.11.2021 roku. Natomiast zgodnie z § 3.5 tejze
umowy obowigzkiem Wykonawcy (MZUK) jest wyposazenie miejsc gromadzenia odpadow
oraz wskazanych lokalizacji w pojemniki oraz worki do gromadzenia odpaddéw, wyposazenie
wszystkich lokalizacji w kontenery KP-7. Ponadto w zatgczniku nr 6 do Umowy OPZ pkt. 3.3
okre$lono szczegbétowe wymagania dotyczgce specjalistycznych pojazdéw przeznaczonych
do realizacji przedmiotu zamodwienia. Oznacza to, ze Wykonawca ma obowigzek
wyposazenia w pojemniki i dysponowania pojazdami na dzien $wiadczenia ustugi.
Powyzsze fakty sg znane odwotujgcemu, bowiem pozyskat on je od Gminy Watbrzych w
trybie dostepu do informacji publicznej przed ztozeniem niniejszego Odwotania tj. w dniu
18.06.2021r. Dowdd — pismo Urzedu Miejskiego w Watbrzychu z dnia 18.06.2021r. nr BZP
271.149.2020. Biorgc jednak pod uwage, ze w zwigzku z wniesionym Odwotaniem
zamawiajgcy przesungt termin sktadania ofert na 19.07.2021r. mozna uznac, ze zgdanie
Odwotujgcego zostato faktycznie speinione i dalsze przedtuzanie terminu na skfadanie ofert
bedzie stanowito istotne zagrozenie dla rozpoczecia ustugi obioru odpadéw z dniem
01.11.2021r.” Reasumujgc podat, ze ,Majgc powyzsze na wzgledzie, wskazane powyzej
okoliczno$ci decyzje Zamawiajgcego o0 zastosowaniu procedury przy$pieszonej nalezy
zakwalifikowac jako decyzje podjetg ze wzgledu na wazny interes Zamawiajgcego, ktory
mieSci sie w zakresie pojecia ,pilnej potrzeby udzielenia zamoéwienia” zawartego w art. 138
ust. 2 pkt 2) ustawy”.

W odniesieniu do zarzutu z punktu 2 (naruszenie przepisu art. 134 ust. 1 pkt 13
p.z.p. i art. 220 ust. 2 p.z.p., gdyz Zamawiajgcy wadliwie okreslit termin zwigzania ofertq)
oraz zarzutu z punktu 3 (naruszenie przepisu art. 134 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 112 ust. 1

p.z.p. oraz art. 16 p.z.p. poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob
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niejasny, nieprecyzyjny, uniemozliwiajgcy prawidtowg identyfikacje mozliwosci ich spetnienia
przez potencjalnych wykonawcéw, co narusza zasady udzielania zamowien publicznych, w
szczegolnosci zasade przejrzystosci postepowania) Zamawiajgcy — jak oswiadczyt —
przychylit sie do zarzutu Odwotujgcego i uwzglednit je w catosci. Podat, ze ,Btedne
okreslenie terminu zwigzania ofertg wynika z omytkowego wprowadzenia daty w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu oraz SWZ co zostato juz przez Zamawiajgcego zmodyfikowane”.

W przypadku zarzutu z pkt 3 podat, ze ,Zamawiajgcy zmodyfikowat zapisy SWZ oraz
Ogtoszenia o zaméwieniu w tym zakresie w sposéb nastepujacy (...). Wg odpowiedzi na
odwotanie: ,Zapis po modyfikacji z dnia 02.07.2021r.”:

,Dla czesci | zaméwienia (dostawa pojemnikéw o pojemnosci 1100L): wykonawca w
celu potwierdzenia spetnienia warunku dotyczgcego zdolnoSci technicznej oraz zawodowej
musi wykazac, Ze nalezycie wykonat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie co
najmniej jedng dostawe pojemnikbw na odpady zrealizowang na podstawie umowy
dostawy/sprzedazy lub w ramach umowy na zbieranie i transport odpaddéw. Dostawa
powinna obejmowac co najmniej 3.000 szt. pojemnikdw na odpady. Zamawiajgcy uzna za
spetniony w/w , gdy Wykonawca wykaze, iz wymagana ilo$¢ pojemnikéw na odpady zostata
dostarczona w ramach jednego zamowienia na rzecz jednego Podmiotu. Zamawiajgcy nie
wymaga aby pojemniki przeszty na wtasnosc tego podmiotu.

Dla czesci Il zamoéwienia (dostawa pojemnikéw o pojemnosci 240L): wykonawca w
celu potwierdzenia spetnienia warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej oraz zawodowej
musi wykazac, ze nalezycie wykonat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie co
najmniej jedng dostawe pojemnikbw na odpady zrealizowang na podstawie umowy
dostawy/sprzedazy lub w ramach umowy na zbieranie i transport odpadow. Dostawa
powinna obejmowac co najmniej 3.000 szt. pojemnikow na odpady. Zamawiajgcy uzna za
spetniony w/w , gdy Wykonawca wykaze, iz wymagana ilo$¢ pojemnikow na odpady zostata
dostarczona w ramach jednego zamowienia na rzecz jednego Podmiotu. Zamawiajgcy nie
wymaga aby pojemniki przeszty na wtasnosc tego podmiotu.

Dla czesci Ill zaméwienia (dostawa pojemnikéw o pojemnosci 120L): wykonawca w
celu potwierdzenia spetnienia warunku dotyczgcego zdolnoSci technicznej oraz zawodowej
musi wykazac, Ze nalezycie wykonat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie co
najmniej jedng dostawe pojemnikbw na odpady zrealizowang na podstawie umowy
dostawy/sprzedazy lub w ramach umowy na zbieranie i transport odpaddéw. Dostawa
powinna obejmowac co najmniej 6.000 szt. pojemnikéw na odpady. Zamawiajgcy uzna za

spetniony w/w , gdy Wykonawca wykaze, iz wymagana ilo$¢ pojemnikéw na odpady zostata
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dostarczona w ramach jednego zamowienia na rzecz jednego Podmiotu. Zamawiajgcy nie
wymaga aby pojemniki przeszty na wiasnos¢ tego podmiotu.”

Podat takze, ze ,Powyzsza modyfikacja zostata wdrozona Ogloszeniem zmian Ilub
dodatkowych informacji nr 2021/S 129-342488 z dnia 02.07.2021r. oraz opublikowana na
stronie internetowej z przedmiotowym postepowaniem w dniu 06.07.2021r.”

Odnoszgc sie do zarzutu z punktu 4) (naruszenie art. 134 ust. 1 pkt 18 i art. 240 ust.
1i2p.zp. wzw. z art. 99 ust. 1 p.z.p. oraz art. 16 p.z.p. oraz art. 17 ust. 1 p.z.p. poprzez
zaniechanie opisania kryteriow oceny ofert w sposob jednoznaczny i zrozumiaty oraz
ustanowienie kryteribw oceny ofert, w sposoéb uniemoZzliwiajgcy weryfikacje i poréwnanie
poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamoéwienia, pozostawiajgcy zamawiajgcemu
nadmierng swobode wyboru najkorzystniejszej oferty, a takze zrdéznicowanie przedmiotu
zamowienia, 1j. takie uksztaftowanie kryteriow oceny ofert i opisu przedmiotu zamdwienia,
ktére prowadzic moze do ztozenia przez wykonawcow nieporownywalnych ofert, co
Jjednoczes$nie narusza podstawowe zasady udzielania zamoéwien publicznych) stwierdzit, ze
(...) nie znajdujg one uzasadnienia. Podat, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego (...)
Zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych przez Odwotujgcego przepisow Prawa zamowien
publicznych, przyktadowo w Zadnym miejscu Odwotania Wykonawca nie wskazuje, pod
Jjakim wzgledem przyjete kryteria sg opisane w sposob nigjednoznaczny lub niezrozumiaty.
Zamawiajgcy zaznacza, co chyba nie jest jasne dla Odwotujgcego, ze ustalenie kryteriow
oceny ofert nalezy do wytgcznych kompetencji zamawiajgcego. W tym miejscu, Zamawiajgcy
zauwaza, ze ,Pojecie kryterium” nie zostato zdefiniowane ustawowo. Przyjmuje sie, ze
kryteria oceny ofert to mierniki stuzgce za podstawe oceny ofert ztozonych w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego, umozliwiajgce sprawiedliwe porownanie ofert oraz
gwarantujgce wybor oferty rzeczywiscie najkorzystniejszej. Zgodnie z wypracowanymi na
gruncie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (TSUE) wytycznymi co do
ich formutowania nie mogg one przyznawac zamawiajgcemu bezwzglednej swobody wyboru,
a takze winny by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia, wyraznie wskazane w dokumentacji
zamowienia (SIWZ) lub ogtoszeniu o zamowieniu, zgodne z zasadami podstawowymi prawa
wspdlnotowego (w szczegodlnosci z zasadg niedyskryminacji). Dodatkowo przyjmuje sie, ze
muszg im towarzyszy¢ wymagania, ktére pozwalajg na efektywng weryfikacje doktadnosci
informacji zawartych w ofertach (tak m.in. wyr. TS z 17.09.2002 r., C-513/99, Concordia Bus
Finland Oy Ab, uprzednio Stagecoach Finland Oy Ab przeciwko Helsingin kaupunki i HKL-
Bussiliikenne, EU:C:2002:495, oraz wyr. TS z 4.12.2003 r., C-448/01, EVN AG i Wienstrom
GmbH przeciwko Republik Osterreich, EU:C:2003:651). OkreSlenie na gruncie unijnym
uniwersalnej procedury oceny ofert i obiektywnych kryteridw jej dokonywania ma zapewni¢
przejrzystosc tej fazy postepowania, pewno$¢ prawng oraz standaryzacje wszystkich

postepowann o udzielenie zaméwienn publicznych. Kryteria majg zagwarantowac

18



wykonawcom juz na etapie przygotowywania oferty mozliwo$¢ jednoznacznego
przewidzenia, ktére aspekty oferty sg najwazniejsze dla zamawiajgcego i jak bedg one
oceniane. Wybor kryteriow nie moze byc¢ wiec dowolny i zalezny od nieograniczonego
uznania podmiotu zamawiajgcego. Muszg one mie¢ charakter obiektywny, nienaruszajgcy
zasady rownego traktowania wszystkich wykonawcow i winny byc stosowane doktadnie w
ten sam sposoéb wobec wszystkich ofert. Nie mogg zatem by¢ subiektywne i uznaniowe i nie
mogg tez dawac zamawiajgcemu nieograniczonej swobody arbitralnego wyboru oferty.
Zwigzane z przedmiotem zamowienia kryterium oceny ofert powinno co do zasady cechowac
sie zdolnosciami pomiarowymi umoZzliwiajgcymi warto$ciowanie poszczegolnych propozycji
(miernik wystarczajgco zobiektywizowany). Celem zapewnienia wtasciwego obiektywizmu
oceny zamawiajgcy powinien skonkretyzowac kazde z przyjetych kryteriow, wyostrzajgc w
miare mozliwosci zdolnosci pomiarowe, co uchroni go przed zarzutem uznaniowo$ci i
tendencyjno$ci przy ocenie ofert (...). Zdaniem Zamawiajgcego sformutowane w
przedmiotowym postepowaniu (SWZ i ogtoszenie), a kwestionowane przez Odwotujgcego
kryteria oceny ofert spetniajg ww. wymogi. Sg bowiem: obiektywne, wymierne, zwigzane z
przedmiotem zamowienia i wyraznie wskazane w dokumentacji zaméwienia. W art. 241
Ustawodawca wskazat wyraznie, ze zwigzek kryteriow oceny ofert z przedmiotem
zamowienia istnieje wowczas, gdy kryteria te dotyczg robot budowlanych, dostaw lub ustug,
bedacych przedmiotem zamdwienia w dowolnych aspektach (a nie we w wszystkich) oraz w
odniesieniu do dowolnych (a nie poszczegodinych) etapéw ich cyklu zycia, w tym do
elementéw sktadajgcych sie na proces produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek,
nawet jezeli elementy te nie sg istotng cechg przedmiotu zaméwienia. Z kolei art. 242 ust 2
stanowi, ze kryteriami jakosciowymi mogg by¢ w szczegdlnosci kryteria odnoszgce sie do
jakosci, w tym do parametrow technicznych, wiasciwosci estetycznych i funkcjonalnych”.
Wskazujgc na argumentacje z odwotania stwierdzit, ze (...) Po pierwsze. Odwotujgcy sam
sobie przeczy. Z jednej strony domaga sie rezygnacji z kryterium premiujgcego dostawe
nowych pojemnikow uzasadniajgc to rzekomg nieporownywalno$cig ofert, a z drugiej,
dopuszcza mozliwo$¢ innego procenfowego podziatu punktow za dostawe nowych
pojemnikéw. Po drugie trudno dociec, gdzie Odwotujgcy ,widzi” mozliwos¢ ztozenia
nieporownywalnych ofert. Opisane w SWZ, a kwestionowane kryteria sg jasne, precyzyjne, i
w zadnej mierze nie opierajg sie na subiektywnej ocenie zamawiajgcego. Przyznanie
punktow wynika wprost z opisanych reguf, nie pozostawiajgc w tym wzgledzie Zadnej
~Swobody decyzyjnej” Zamawiajgcemu. Opisane kryteria pozwalajg na sprowadzenie
wszystkich ofert do jednego ,mianownika” i pozwalajg na poréwnanie ofert”. Zamawiajgcy
podkreslit, ze Odwoltujgcy ztozyt oferte w uprzednim postepowaniu, w ktérym to
zamawiajgcy takich kryteridow (stan pojemnikdw — nowy/uzywany oraz rozmieszczenie ww.

pojemnikow) nie stosowat. W efekcie zostata ztozona tylko oferta Odwotujgcego i to z ceng
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dwukrotnie przewyzszajgcg budzet zamawiajgcego (kwoty4.428.000,00 zt brutto). Oznacza
to, ze wbrew intencjom Zamawiajgcego, ktéremu zalezy na jak najwiekszej ilosci
wykonawcéw zainteresowanych tym zamowieniem, podmioty dostarczajgce nowe pojemniki
nie ztozyty oferty, bowiem zatozyty z gory, ze poniewaz ceny za nowe pojemniki sg srednio
wyzsze o okoto 20% (dowdd - zatgcznik cena nowego i starego pojemnika) ich oferty nie
beda konkurencyjne. Dowdd: wydruki wycen pojemnikéw nowych i uzywanych (SSI SHAFER
Sp. z 0. 0., WEBER, PHU IMPEX)". Podkreslit ponadto, ze (...) Odwotujgcy nie jest
producentem/ dostawcg pojemnikow lecz podmiotem profesjonalnie zajmujgcym sie
ustugami transportu i odbioru odpadéw na terenie Polski, w tym do listopada 2021r. w
Watbrzychu. Odwotujgcy dysponuje obecnie uzywanymi przez siebie w Watbrzychu
pojemnikami, ktére to jak wynika z przebiegu poprzedniego postepowania (zadawane
pytania, ztozone odwotanie, ztozenie oferty) zamierzal zaoferowa¢ Zamawiajgcemu.
Powszechna wiedza o tym fakcie, takze wsrdd potencjalnego kregu podmiotow
zainteresowanych ofertowaniem przedmiotu zamowienia miata niestety wybitnie negatywny
wptyw na ich zamiar ztoZenia ofert, bowiem dostawcy nowych pojemnikéw ,przegrywali”
ceng, a dostawcom uzywanych przeszkadzat fakt skompletowania tak znaczgcej iloSci
pojemnikdw, oraz konieczno$¢ ich rozstawienia na terenie miasta. W efekcie Zamawiajgcy
otrzymat tylko jedng oferte, w ktorej cena (pomimo zaoferowania pojemnikéw uzywanych)
jest dwukrotnie wyzsza niz ceny rynkowe za pojemniki nowe. W konsekwencji kierujgc sie
przywotang przez Odwotujgcego zasadg efektywnosci zdecydowat sie na zmiane zasad w
obecnie prowadzonym postepowaniu. Na marginesie, Odwotujgcy we wniesionym odwotaniu
nie kryje swoich intencji, podnoszgc: ,Na rynku dostepnych jest wiele pojemnikéw
uzywanych, ktérymi dysponujg przede wszystkim wykonawcy realizujgcy ustugi odbioru lub
odbioru | zagospodarowania odpadéw komunalnych wyposazajgcy nieruchomosci
zlokalizowane w danej gminie w pojemniki w ramach realizacji ustug odbioru lub odbioru i
zagospodarowania odpadéw”. Powyzsze, zdaje sie dowodzi¢, ze Odwotujgcemu nie chodzi
o obiektywne kryteria oceny ofert, lecz o takie kryteria, ktére w sposob nieuzasadniony majg
preferowac podmioty oferujgce nie najlepsze produkty na rynku, lecz podmioty, ktére mogag
zaoferowac produkty, ktérymi aktualnie dysponujg, a ktére to nie odpowiadajg obiektywnym
kryteriom oceny ofert, oraz oczekiwaniom zamawiajgcego lub odpowiadajg im w mniejszym
stopniu. Jak juz wyzej wspomniano, w tych konkretnych okoliczno$ciach bedzie to tylko i
wytgcznie Odwotujgcy, co jak juz pokazat zamawiajgcy nie przektada sie na uzyskanie
optymalnej oferty w tym postepowaniu. Trzeba to jednoznacznie podkreslic, Odwotujgcy
wiaSciwie chce, aby Gmina Watbrzych zaptacita poniekgd dwukrotnie za to samo (pojemniki)
— przeciez pierwszy raz Wykonawca ujgt koszt ich zakupu w cenie $wiadczenia ustugi
odbioru odpaddéw, a nastepnie zamierza te same pojemniki zaoferowa¢ Gminie (poprzez

MZUK sp. o.0.), gwarantujgc sobie takie sformutowanie Kryteriow oceny ofert, ktore
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przesgdzi o braku innych ofert. Zresztg, w postepowaniu prowadzonym przez Urzad Miejski
w Watbrzychu w 2019r. na odbiér odpaddéw zostat postawiony warunek, aby wykonawcy
zakupili ,nowe, fabrycznie pojemniki” (zafgcznik do SIWZ - OPZ sektor | — Rozdziat lll
Standardy sanitarne i techniczne ustugi odbioru odpadéw komunalnych pkt 3.1 pkkt 2
Pojemniki) i wtedy Odwotujgcy nie podnosit, ze jest to zgdanie nieobiektywne i ogranicza
konkurencje poprzez zakaz $wiadczenia ustugi odbioru odpadéw za pomocg pojemnikow
uzywanych. Warto podkresli¢, jeden oczywisty fakt. Kazdy Zamawiajgcy w kazdym
postepowaniu ma prawo zazgdac aby przedmiotem dostawy byty rzeczy nowe, nieuzywane.
Jest to fakt notoryjnie znany, ze rzeczy nowe, sg lepsze, trwalsze itd. od rzeczy uzywanych.
W konsekwencji sam fakt, ze zamawiajgcy w tym postepowaniu dopuscit mozliwosé
zaoferowania pojemnikéw uzywanych jest ,ponad standardowym” rozszerzeniem kregu
podmiotoéw zainteresowanych udziatem w tym postepowaniu. Zamawiajgcy godzi sie, aby
kosztem jako$ci np. Odwotujgcy zaoferowat pojemniki uzywane, niemniej jednak nie moze
to prowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwej konkurencji wzgledem dostawcow pojemnikow
nowych, a takie konsekwencje miatoby uwzglednienie zgdan Odwotujgcego. Wprowadzenie
preferencji dla Wykonawcy, ktéry zadeklaruje ze pojemniki byty nowe tj. wyprodukowane w
2021r. daje zamawiajgcemu pewno$c, ze: - pojemniki bedg pochodzity od tego samego
producenta i z tej samej serii, co powoduje, ze bedg one w takim sami stanie, zachowajg tg
sama palete koloréw (estetycznie i praktycznie niweluje to ryzyko, ze na ulicach Watbrzycha
bedg staty obok siebie pojemniki, ktory stan i kolorystyka bedg sie znaczgco réznic), -
podczas odbioru pojemnikbw zamawiajgcy ma pewnoSc¢, ze potencjalny nieuczciwy
Wykonawca, pomimo przyznania mu punktdw podczas oceny ofert, nie wymiesza
pojemnikdow nowych i uzywanych - ktére wymyte i doprowadzone do stanu ,wizualnej”
uzywalnosci trudno rozrézni¢ od pojemnikow nowych, zwiaszcza przy odbiorze kilkunastu
tysiecy sztuk, - uwzgledniajgc powyzsze, pojemniki ,teoretycznie” nowe np. wyprodukowane
w 2020r. lub 2019r. mogg by¢ faktycznie wyeksploatowane (chodzi tutaj przede wszystkim o
kotka i klapy pojemnikéw), - z uwagi na fakt, ze nie wszyscy producenci na swoich
pojemnikach uwidoczniajg date ich produkcji, w przypadku sporu z wykonawcg czy dany
pojemnik jest nowy, czy uzywany, ciezko bedzie dokonac odbioru takiego produktu.
Zamawiajgcy co prawda godzi sie na ww. utrudnienia i nizszg jakoS¢ w przypadku
pojemnikéw uzywanych, oczekujgc w zamian nizej ceny, nie moze to jednak prowadzi¢ do
dyskryminacji dostawcy pojemnikoéw nowych. Co do wymaganej produkcji pojemnikow z
roku 2021 z uwagi na argumentacje odwotania (Cyt.: ,Podkreslic nalezy, ze dodatkowo
Zamawiajgcy roznicuje zakres przedmiotu zamowienia, nie tylko jezeli chodzi o wiek
pojemnikow, ale takze jezeli chodzi o okres gwarancji, jakg objete majg by¢ pojemniki - na
pojemniki uzywane wymaga gwarancji na okres 6 miesiecy, na pojemniki nowe - 12 miesiecy

lub wiecej, zgodnie z gwarancjg producenta. Taki opis przedmiotu zamowienia prowadzi¢
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moze do ztozenia nieporéwnywalnych ofert. Dodatkowo mozna stwierdzi¢, ze prowadzic¢ to
moze do dyskryminowania wykonawcow oferujgcych pojemniki uzywane, ktoérzy w cenie
muszg dodatkowo skalkulowac ryzyka zwigzane z udzieleniem gwarancji, podczas gdy
wykonawcy oferujgcy nowe pojemniki takiego ryzyka kalkulowac nie muszg, gdyz bazujg na
gwarancji, jakiej udziela producent”) podat, ze (...) nie zgadza sie z ww. zarzutem. Jest on
nielogiczny. Jezeli juz, to wtasnie takie sformufowanie warunkéw gwarancji stanowi
preferencje dostawy pojemnikéw uzywanych, bowiem w cenie oferty musi on ujg¢ krotszy
okres Swiadczenia obowigzkow gwarancyjnych w stosunku do dostawcy pojemnikow
nowych. Nie ma bowiem czego$ takiego jak ,bazowanie” przez wykonawce na gwarancji
producenta. Za to ,bazowanie” jak to ujgt Odwotujgcy potencjalny wykonawca (a poprzez
przyjecie oferty — Zamawiajgcy) kupujgc pojemniki od producenta, kupuje tez Swiadczenie
przez niego obowigzkéw gwarancyjnych. Trzeba tez podkreslic, Ze obowigzki gwarancyjne
petni wykonawca, a nie producent i nie wykonywanie tej ustugi przez procenta nie zwalnia
wykonawcy ze $wiadczenia tego obowigzku wobec zamawiajgcego”.

Co do zarzutu znaczaco niedoszacowania wagi kryterium ,Rozstawienie pojemnikow”
podat: ,Rozstawienie pojemnikéw to bowiem czynno$c, ktéra generuje znaczne koszty po
stronie wykonawcy, ktére - jezeli zamierza on zaoferowaé rozstawienie pojemnikéw -
powinien skalkulowac¢ w cenie. Zgodnie bowiem z rozdziatem XIV ust. 2 SWZ cena ofertowa
brutto musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg danej czeSci przedmiotu
zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia oraz postanowieniami umowy
okre$lonymi w SWZ. Inaczej rozkfadajg sie koszty rozstawienia pojemnikoéw o pojemnosci
1100 I. 240 I oraz 120 1. W zalezno$ci od rodzaju pojemnika koszty podstawienia jednego
pojemnika wahajg sie w granicach pomiedzy 10 zt - 50 zt. Rozstawienie pojemnikow to
czynnoSc¢ korzystna dla Zamawiajgcego, gdyz pozwala na zaoszczedzenie kosztow
podstawienia pojemnikéw na rejon w pozniejszym terminie. Jezeli wykonawca nie zaoferuje
podstawienia pojemnikow we wskazanych przez Zamawiajgcego lokalizacjach. Zamawiajgcy
bedzie dodatkowo musiat ponie$¢ koszty tej ustugi. Skoro cena stanowi Kryterium o wadze
75% to premiowani mogg by¢ wykonawcy oferujgcy nowe pojemniki bez ustugi podstawienia,
gdyz bedg mogli zaoferowac cene na duzo nizszym poziomie, niz wykonawcy, ktorzy
zaoferujg nowe pojemniki wraz z ustugg ich podstawienia, ktoéra teoretycznie jest najbardziej
pozgdana przez Zamawiajgcego, ale przyznana za nig punktacja to jedynie 5 %. Tym
samym uprawniony jest wniosek, ze Zamawiajgcy konstruujgc kryteria oceny ofert oraz
przypisujgc im poszczegolne wagi naruszyt zasady uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcéw, przejrzystosci, proporcjonalnosci oraz efektywnosci.” Zaden
przepis nie narzuca Zamawiajgcemu, aby waga kryterium oceny ofert odpowiadata wprost

jego szacunkowej wartosSci — tji. warto$ci ekonomicznej. Wrecz przeciwnie, wola
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Ustawodawcy wyrazona wrecz w szeregu przepisow ustawy Pzp, jest czesto odmienna.
Np. art. 246. [Ograniczenie moZliwosci stosowania kryterium ceny]

1. Zamawiajgcy publiczni, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1 i 2, oraz ich zwigzki nie stosujg
kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert albo jako kryterium o wadze
przekraczajgcej 60%.

2. Zamawiajgcy publiczni, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1 i 2, oraz ich zwigzki mogag
zastosowac kryterium ceny jako jedyne kryterium oceny ofert albo jako kryterium o wadze
przekraczajgcej 60%, jezeli okre$lg w opisie przedmiotu zaméwienia wymagania jako$ciowe
odnoszgce sie do co najmniej gftownych elementow skfadajgcych sie na przedmiot
zamowienia.

Powyzsze w sposob jednoznaczny pokazuje, ze istnieje co do zasady wrecz nakaz
ograniczenia kryterium ekonomicznego do poziomu (wagi) 60% . Zamawiajgcy przypomina
takze, ze w art. 241 Ustawodawca wskazat wyraznie, ze zwigzek kryteriow oceny ofert z
przedmiotem zamdwienia istnieje wowczas, gdy kryteria te dotyczg robot budowlanych,
dostaw lub ustug, bedgcych przedmiotem zaméwienia w dowolnych aspektach (a nie we w
wszystkich) oraz w odniesieniu do dowolnych (a nie poszczegdlnych) etapow ich cyklu
Zycia, w tym do elementéw skfadajgcych sie na proces produkcji, dostarczania Ilub
wprowadzania na rynek, nawet jezeli elementy te nie sg istotng cechg przedmiotu
zamowienia.” Reasumujgc podat, ze (...) Zamawiajgcy nie przewiduje modyfikacji tego
zapisu w SWZ i Ogfoszeniu o zamoéwieniu. W ocenie Zamawiajgcego uwzglednienie zarzutu
Odwotujgcego stanowitoby jednoczesnie preferowanie oferty Odwotujgcego w postepowaniu

i jednoczesnie ograniczytoby konkurencyjno$¢ postepowania’.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Z uwagi na ztozone oswiadczenia przez Zamawiajgcego w piSmie z dnia 20 lipca
2021 r. i oswiadczenie Odwotujgcego ziozone na posiedzeniu w dniu 22 lipca 2021 r.
skutkiem ktorych zarzuty wskazane w odwotaniu odpowiednio w punktach: 3) i 4) zostaty
uwzglednione a zarzut wskazany w odwotaniu w jego punkcie 1) zostat cofniety - Izba
stosujgc odpowiednio art. 522 ust.4 Pzp oraz art. 520 ust. 1 Pzp postanowita 0 umorzeniu

postepowania odwotawczego w zakresie wskazanych zarzutow.

W mysl wskazanego art. 522 ust. 4 ustawy Pzp: ,4. W przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego czeSci zarzutow przedstawionych w odwofaniu, Izba moze umorzyc
postepowanie odwotawcze w czeSci dotyczgcej tych zarzutdéw, pod warunkiem ze w

postepowaniu odwofawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden
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wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow. W takim przypadku Izba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosSci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwoftaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutéw.” W niniejszej sprawie Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie w pismie z dnia 20 lipca 2021 r. — jak wskazano — uwzglednit czesciowo zarzuty.
Natomiast do postepowania odwotawczego przystgpienia — takze po stronie Zamawiajgcego

- nie zgtosit zaden z wykonawcéw

Z kolei Odwotujgcy w odniesieniu do zarzutu z punktu 1 — jak podat - uwzgledniajgc
ostateczny termin sktadania ofert wyznaczony na dzien 26 lipca 2021 r. oSwiadczyt na
posiedzeniu, ze cofa ten zarzut. Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp r.: ,Odwotujgcy moze
cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy”. Przepis ten ma takze odpowiednie

zastosowanie do podnoszonych w odwotaniu zarzutow.

Zarzut z punktu 4 odwotania byt przedmiotem rozpoznania przez Izbe, a ktéry to

zarzut Izba uznata za niezasadny.

W odniesieniu do tego zarzutu Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zaniechat (...)
opisania kryteribw oceny ofert w sposdb jednoznaczny i zrozumiaty (...) oraz ustanowit
kryteria oceny ofert, w sposdb (....) uniemozliwiajgcy weryfikacje i poréwnanie poziomu
oferowanego wykonania przedmiotu zamodwienia, pozostawiajgcy zamawiajgcemu
nadmierng swobode wyboru najkorzystniejszej oferty, a takze zrdéznicowanie przedmiotu
zamowienia, tj. takie uksztaftowanie kryteriow oceny ofert i opisu przedmiotu zamdéwienia,
ktore prowadzi¢c moze do ztozenia przez wykonawcow nieporownywalnych ofert, co

Jjednoczesnie narusza podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych”.

Zgodnie ze Specyfikacjg Warunkéw Zaméwienia (pkt IV SWZ) przedmiotem tego
zamowienia jest: ,Dostawa pojemnikéw na odpady komunalne — zadanie 1: Pojemniki o
pojemnosci 1100I; zadanie 2: Pojemniki o pojemno$ci 240l; zadanie 3: Pojemniki o
pojemnosci 120F. W punkcie XVIII SWZ (pn. ,Opis kryteridw, ktoérymi zamawiajgcy bedzie
sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriow 1 sposobu oceny
ofert”) wskazat:

»1. Przy wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy bedzie sie kierowat nastepujgcymi
kryteriami oceny ofert:

Kryterium 1: ,cena"- w ktdrym maksymalng punktacjg jest 75 pkt
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Kryterium 2: *"stan oferowanych pojemnikéw (nowe lub uzywane)”- w ktérym maksymalng
punktacjg jest 20 pkt

Kryterium 3: ,rozstawienie pojemnikow na terenie Watbrzycha we wskazanych lokalizacjach
do dnia 29.10.2021r.”- w ktérych maksymalng punktacjg jest 5 pkt

* Zamawiajgcy dopuszcza zakup pojemnikéw uzywanych i nowych.

Zamawiajgcy nie dopuszcza mieszania pojemnikbw na uZywane i nowe w jednym
asortymencie pojemnosciowym tj. w ramach ztozonej oferty na jedng z cze$ci zamdwienia.
Pojemniki o pojemno$ci 120 L majg by¢ w 100 % uzywane lub w 100 % nowe.

Pojemniki o pojemno$ci 240 L majg by¢ w 100 % uzywane lub w 100 % nowe.

Pojemniki o pojemno$ci 1 100 L majg by¢ w 100 % uzywane lub w 100 % nowe.

Poprzez pojemniki nowe Zamawiajgcy uzna takie, ktére zostaty wyprodukowane w 2021 roku

nieuzywane.

2. Zasady oceny ofert w kryterium 1 : Cena (C): cena najnizsza brutto™: cena oferty
ocenianej brutto x 75 pkt

* sposrdéd wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu

Podstawg przyznania punktéw w kryterium "cena” bedzie cena ofertowa brutto podana przez
Wykonawce w Formularzu Ofertowym, stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SWZ. Maksymalng

punktacjg w tym kryterium jest 75 pkt.

Zasady oceny ofert w Kryterium 2. ,Stan pojemnikéw” S .

a) zadanie 1: pojemniki o pojemnosci 1100L

- deklaracja dostawy przez Wykonawce wszystkich pojemnikow o pojemnosci 1100/ w stanie
nowym bedzie skutkowata przyznaniem dodatkowych 20 pkt;

- deklaracja dostawy przez Wykonawce wszystkich pojemnikow o pojemnosci 1100/ w stanie
uzywanym bedzie skutkowata przyznaniem 0 pkt;

b) zadanie 2: pojemniki o pojemno$ci 240L

- deklaracja dostawy przez Wykonawce wszystkich pojemnikow o pojemnoSci 240! w stanie
nowym bedzie skutkowata przyznaniem dodatkowych 20 pkt;

- deklaracja dostawy przez Wykonawce wszystkich pojemnikéw o pojemno$ci 240! w stanie
uzywanym bedzie skutkowata przyznaniem 0 pkt;

¢) zadanie 3: pojemniki o pojemno$ci 1201

- deklaracja dostawy przez Wykonawce wszystkich pojemnikéw o pojemnosci 120/ w stanie
nowym bedzie skutkowata przyznaniem dodatkowych 20 pkt;

- deklaracja dostawy przez Wykonawce wszystkich pojemnikéw o pojemnosci 120L w stanie
uzywanym bedzie skutkowata przyznaniem 0 pkt;

Maksymalng punktacjg w tym kryterium jest 20 pkt.
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Uwaga: brak deklaracji Wykonawcy w wyzej wymienionym Kryterium bedzie skutkowato

przyznaniem ,,0” pkt w tym kryterium.

Zasady oceny ofert w kryterium 3 rozstawienie pojemnikow na terenie Watbrzycha we
wskazanych lokalizacjach” (R):

- jezeli Wykonawca zaoferuje w ramach realizacji przedmiotu zamdwienia rozstawienie
pojemnikow na terenie Watbrzycha we wskazanych przez Zamawiajgcego lokalizacjach do
dnia 29.10.2021 r.— oferta otrzyma dodatkowo 5 pkt;

- jezeli Wykonawca nie zaoferuje w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia rozstawienia
pojemnikow na terenie Watbrzycha we wskazanych przez Zamawiajgcego lokalizacjach —
oferta w tym kryterium otrzyma O pkt.

Maksymalng punktacjg w tym kryterium jest 5 pkt.

Uwaga: brak deklaracji Wykonawcy w wyzej wymienionym Kryterium bedzie skutkowato
przyznaniem ,,0” pkt w tym kryterium.

Ofertg najkorzystniejszg bedzie ta oferta ktéra uzyska najwyzszg sume punktow w ramach
ww. Kkryteriow: C+S+R

3. Punktacja przyznawana ofertom w kryterium ,cena” bedzie liczona z doktadnoScig do
dwoch miejsc po przecinku, zgodnie z zasadami arytmetyki.

4. Za oferte najkorzystniejszg zostanie uznana oferta, ktéra uzyska najwyzszg sumaryczng
liczbe punktow po zastosowaniu kryteriow oceny ofert (C+S+R).

5. W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy moze zgda¢ od Wykonawcy wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej oferty, w tym zaoferowanej ceny.

6. Zamawiajgcy udzieli zamoéwienia Wykonawcy, ktorego oferta zostanie uznana za

najkorzystniejszg”.

Uwzgledniajgc te postanowienia SWZ nalezato zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze
wykonawca nie wskazat, pod jakim wzgledem przyjete Kryteria 2 i 3 sg opisane w sposob
niejednoznaczny lub niezrozumiaty. Opisane w SWZ, a kwestionowane kryteria sg — takze
zdaniem lIzby i jak podat Zamawiajacy - jasne, precyzyjne, i w zadnej mierze nie opierajg sie
na subiektywnej ocenie Zamawiajgcego. Przyznanie punktéw wynika wprost z opisanych
regut, nie pozostawiajagc w tym wzgledzie zadnej ,swobody decyzyjnej” Zamawiajgcemu.
Opisane kryteria pozwalajg na sprowadzenie wszystkich ofert do jednego ,mianownika” i
pozwalajg na poréwnanie ofert”. Tym samym Odwotujgcy nie wykazat, ze kwestionowane
Kryteria, uniemozliwiajg weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania
przedmiotu zamowienia. Ponadto taki opis procedury nie pozostawia Zamawiajgcemu -
przeciwnie do twierdzen wykonawcy — nadmiernej swobody (w istocie zadnej) wyboru

najkorzystniejszej oferty. Takze zdaniem Izby niestuszne sg zastrzeZzenia, co do
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zroznicowania przedmiotu zamowienia, tj. takiego uksztattowania kryteriow oceny ofert i
opisu przedmiotu zamowienia, ktére prowadzi¢é moze do ziozenia przez wykonawcow
nieporownywalnych ofert. Te Kryteria — zwigzane z przedmiotem zamowienia (dostawa
pojemnikéw) pozwalajg wykonawcom juz na etapie przygotowywania oferty przewidzie¢ jak
beda oferty oceniane. Zatem Kryteria majg charakter obiektywny i zdaniem Izby, punktacja
zwigzana z dostawg nowych pojemnikéw i fakultatywnoscig ich rozstawienia nie narusza
zasady rownego traktowania wykonawcéw, a jej stosowanie bedzie nastepowato doktadnie
w ten sam sposob wobec wszystkich ofert. Zamawiajgcy réwniez miat prawo — ustalajgc
kryterium — réznicowaé przedmiot dostawy na pojemniki nowe, nieuzywane z rokiem
produkcji 2021, nie wykluczajgc jednoczesnie mozliwosci oferowania pojemnikow
uzywanych. Zdaniem Izby zaréwno rok produkcji pojemnika jak i okres gwarancji nie
powoduje ztozenia nieporéwnywalnych ofert. O powyzszym sSwiadczg takze analizy, ktére
Odwotujgcy opracowat uwzgledniajagc rézne warianty i jako dowod przedstawiat na
rozprawie. Co do zarzutu — zdaniem Odwotujgcego - znaczgcego hiedoszacowania wagi
kryterium ,Rozstawienie pojemnikéw” i z tego powodu naruszenia zasady uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow, przejrzystosci, proporcjonalnosci oraz
efektywnosci nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze Zzaden przepis nie narzuca
Zamawiajgcemu, aby waga kryterium oceny ofert odpowiadata wprost jego szacunkowej
wartosci — wartosci ekonomicznej. Niewatpliwie przepisy Pzp (wskazywany przyktadowo art.
246) co do zasady wprowadzajg nakaz ograniczenia kryterium ekonomicznego do poziomu
(wagi) 60% .

Majgc na uwadze wskazane ustalenia zarzut naruszenia art. 134 ust. 1 pkt 18 i art.
240 ust. 1i 2 Pzp. w zw. z art. 99 ust. 1 Pzp. oraz art. 16 Pzp oraz art. 17 ust. 1 Pzp nie

zastugiwat na uwzglednienie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437)

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



