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Katowice, dnia 26 listopada 2020r.

Do: Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
Krajowa lzba Odwotawcza
ul. Postepu 17a, 02— 676 Warszawa

Odwotujacy: FCC Polska Sp. z o.0.
ul. Lecha 10, 41-800 Zabrze
tel. +48 32376 34 50
fax: +48 32376 3451
Email: fcc@fcc-group.pl

reprezentowany przez:  radce prawnego Tomasza Srokosza

radce prawnego Patrycje Fingas

adres dla doreczen:: Andersen Tax & Legal
Srokosz i Wspdlnicy Sp.k.
ul. Chorzowska 150, 40 — 101 Katowice
tel. + 48 32 731 6850
fax: +48 32 731 6851
E-mail:
patrycja.fingas@AndersenTaxLegal.pl

Zamawiajacy:  Miasto Chorzow
Biuro Zamoéwien Publicznych
ul. Rynek 1, 41-500 Chorzéw
tel. +48 32 41 65 237
fax. +48 32 41 65 460
E-mail: bzp@chorzow.eu

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na wykonanie ustugi pn. , Swiadczenie ustug odbioru
i zagospodarowania odpadéw komunalnych powstajgcych na nieruchomosciach
na terenie miasta Chorzéw”, nr referencyjny u Zamawiajgcego RZP.271.385.2020,
nr ogtoszenia o zamodwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2020/S
155-379675 z dnia 12.08.2020 .

ODWOtANIE

Dziatajgc w imieniu i na rzecz Odwotujgcego — FCC Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Zabrzu, w
oparciu o udzielone mi petnomocnictwo, ktérego odpis przedktadam w zatgczeniu do
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niniejszego odwotania, na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,p.z.p.”), niniejszym sktadam odwotanie na niezgodne z
przepisami p.z.p. czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, podjete w postepowaniu
o udzielenie zamdéwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie ustugi pn. ,,Swiadczenie ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych
powstajgcych na nieruchomosciach na terenie miasta Chorzow”, nr referencyjny u
Zamawiajgcego RZP.271.385.2020, nr ogtoszenia o zamodwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: 2020/S 155-379675 z dnia 12.08.2020 r. r. polegajgce na:

opisaniu pozacenowego kryterium oceny ofert w postaci Terminu utworzenia i
uruchomienia Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych w sposéb
naruszajacy zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcoéw oraz
proporcjonalnosci.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajacego zwigzanym z przygotowaniem dokumentacji
przetargowej zarzucam:

Naruszenie art. 91 ust. 2 ustawy p.z.p. w zw. z art. 7 p.z.p. poprzez opisanie
pozacenowego kryterium oceny ofert w postaci Terminu utworzenia i uruchomienia
Punktu Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych w sposdb naruszajacy zasady
uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw oraz proporcjonalnosci, a
takze w sposob nieodnoszacy sie wprost do jakosci Swiadczenia ustug objetych
przedmiotem zamdéwienia, a majacy na celu wytacznie preferowanie dotychczasowego
wykonawcy zamdéwienia publicznego.

Majac na uwadze powyisze:

l. Whnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

Zmiany Opisu Przedmiotu Zamowienia poprzez wykreslenie pozacenowego
kryterium oceny ofert w postaci: Termin utworzenia i uruchomienia PSZOK—20% i
zastgpienie go innym, proporcjonalnym i nienaruszajgcym zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw pozacenowym kryterium ofert
wzglednie poprzez jego modyfikacje w taki sposéb, aby otrzymato ono nowe,
nastepujgce brzmienie:

. Termin utworzenia i uruchomienia PSZOK:

1.2.1. 20%, waga punktowa 20 pkt, jezeli Wykonawca utworzy i uruchomi PSZOK
na terenie Chorzowa w terminie do 60 dni od dnia rozpoczecia realizacji umowy
(ustugi),
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1.2.2. 10%, waga punktowa 10 pkt, jezeli Wykonawca utworzy i uruchomi PSZOK
na terenie Chorzowa w terminie od 60 do 75 dni od dnia rozpoczecia realizacji
umowy (ustugi),

1.2.3. 0%, waga punktowa 0 pkt, jezeli Wykonawca utworzy i uruchomi PSZOK na
terenie Chorzowa w terminie od 76 do 150 dni od dnia rozpoczecia realizacji
umowy (ustugi). (...)”

Il. Whnosze o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, tym
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwoty 18.600,00 zt, na ktdrg
sktada sie kwota 15.000,00 zt tytutem wpisu od odwotania uiszczonego przez
Odwotujgcego oraz kwota 3.600,00 zt tytutem wynagrodzenia petnomocnika
Odwotujgcego (radcy prawnego) reprezentujgcego Odwotujgcego w
postepowaniu odwotawczym; Odwotujacy zastrzega sobie prawo do ztozenia w
toku posiedzenia zestawienia kosztow i uzupetnienia powyzszego roszczenia m.in.
o koszty dojazdu na posiedzenie;

M. Whnosze o przeprowadzenie dowoddéw zawnioskowanych w tresci niniejszego
odwofania.

» Petnomocnictwo do reprezentowania Odwotujgcego

Petnomocnictwo do reprezentowania Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu
odwotawczym zostato udzielone w dniu 18 sierpnia 2020 r. przez Pawta Szewczyka — Prezesa
Zarzadu oraz Justyne Ryczko— Cztonka Zarzadu, uprawnionych do reprezentacji Odwotujgcego
zgodnie z zasadami reprezentacji Odwotujgcego ujawnionymi w rejestrze przedsiebiorcéw
Krajowego Rejestru Sgdowego (dalej jako: ,,KRS”). Zgodnie z danymi ujawnionymi w KRS, do
sktadania oswiadczen woli w imieniu spotki wymagane jest wspétdziatanie dwéch cztonkdw
zarzadu lub jednego cztonka zarzadu dziatajgcego tgcznie z prokurentem. W przypadku
zarzadu jednoosobowego do sktadania oswiadczen woli w imieniu spétki uprawniony jest
prezes lub cztonek zarzgdu samodzielnie. Petnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia
opfaty od petnomocnictwa oraz wydrukiem informacji odpowiadajgcej odpisowi petnemu z
rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego Odwotujgcego przedktadam w
zataczeniu do niniejszego Odwotania.

» Wopis od odwotania

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie
sg ustugi, a wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p.z.p., od ktdrych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej ogtoszen o zamdwieniach na
dostawy lub ustugi. Stad od niniejszego odwotania uiszczono wpis w wysokosci 15.000 zt,
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zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2) Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. Potwierdzenie uiszczenia wskazanej
kwoty przedktadam w zatgczeniu do niniejszego Odwotania.

> Termin do wniesienia odwotania

Zamawiajgcy w dniu 16.11.2020 r. ogtosit o modyfikacji Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia dla zamdéwienia publicznego pn. ,, Swiadczenie ustug i odbioru zagospodarowania
odpadéw komunalnych powstajgcych na nieruchomosciach na terenie miasta Chorzéw” nr
referencyjny u Zamawiajgcego RZP.271.385.2020, nr ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej: 2020/S 155-379675 poprzez zamieszczenie ogtoszenia na
stronie internetowe;j Zamawiajgcego pod adresem
https://platformazakupowa.pl/pn/chorzow/proceedings. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze
dziesieciodniowy termin do wniesienia niniejszego odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust.
2 pkt 1) p.z.p. zostat zachowany.

» Przestanie kopii odwotania Zamawiajagcemu

Kopia niniejszego odwotania, zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 5 p.z.p., zostata przestana
Zamawiajacemu faksem na numer podany w SIWZ: fax. +48 32 41 65 460 i/lube—mailem na
adres poczty elektronicznej podany w SIWZ. Potwierdzenie wystania odwotania faksem i/lub
emailem przedktadam w zatgczeniu do niniejszego Odwotania.

UZASADNIENIE

Dnia 12 sierpnia 2020 r. Miasto Chorzéw Biuro Zamoéwien Publicznych (dalej: ,Zamawiajgcy”)
ogtosita postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na wykonanie ustugi pn. ,Swiadczenie ustug odbioru i
zagospodarowania odpaddéw komunalnych powstajgcych na nieruchomosciach na terenie
miasta Chorzéw”, nr referencyjny u Zamawiajgcego RZP.271.385.2020, nr ogtoszenia
o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2020/S 155-379675, (dalej jako:
,Postepowanie”).

Dowdd: [1] Ogtoszenie o Zamdwieniu z dnia 12.08.2020 r.
[2] Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz Wzér Umowy
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https://platformazakupowa.pl/pn/chorzow/proceedings

Do Krajowej Izby Odwotawczej wptynety trzy odwotania, w tym odwotanie Odwotujgcego na
postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia, w tym w szczegdlnosci
formutowane wzgledem okreslonego przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert w postaci
terminu utworzenia Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych (dalej jako: PSZOK)
o wadze 20%.

W odniesieniu do powyzszego kryterium Zamawiajgcy oznaczyt sposdb jego oceny (punkt XVI
SIWZ) w nastepujacy sposob:

»Termin utworzenia i uruchomienia PSZOK:
— 20%, waga punktowa 20 pkt, jezeli Wykonawca utworzy i uruchomi PSZOK na terenie
Chorzowa na dzien podpisania umowy,
— 10%, waga punktowa 10 pkt, jezeli Wykonawca utworzy i uruchomi PSZOK na terenie
Chorzowa w terminie do 30 dni od dnia podpisania umowy,
— 0%, waga punktowa 0 pkt, jezeli Wykonawca utworzy i uruchomi PSZOK na terenie
Chorzowa w terminie od 31 do 60 dni od dnia podpisania umowy.”

Dowdd: [3] Odwotanie Odwotujgcego z dnia 21 sierpnia 2020 r.
[4] Odwotanie Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpaddéw
z siedzibg we Wroctawiu z dnia 24 sierpnia 2020 r.
[5] Odwotanie PTS ALBA Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie z dnia 24 sierpnia
2020r.

Po tgcznym rozpoznaniu wyzej wskazanych spraw prowadzonych pod sygnaturami KIO
2041/20, KIO 2073/20, KIO 2077/20 na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2020 r., 19
pazdziernika 2020 r. Krajowa Izba Odwotfawcza ogtosita wyrok, zgodnie z trescig ktérego m.in.:

1) w punkcie 2 wyroku ,,w postepowaniu wywotanym odwotfaniem wniesionym przez
wykonawce FCC Polska Spotka z ograniczonq odpowiedzialnosciq w Zabrzu (sygn. akt
KIO 2041/20) uwzglednia zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 w zw. z art. 7 ustawy P.z.p.
poprzez ustanowienie kryterium oceny ofert — Termin utworzenia i uruchomienia
Punktu Selektywnej Zbiorki Odpaddow Komunalnych (PSZOK) — 20% i nakazuje
zamawiajgcemu — Miastu Chorzow w Chorzowie — modyfikacje specyfikacji istotnych
warunkdéw zamdwienia (s.i.w.z.) w zakresie tego kryterium poprzez jego modyfikacje
lub wykreslenie;

2) w punkcie 5 wyroku: ,w postepowaniu wywotanym odwotanie wniesionym przez
wykonawce Chemeko-System Spotka z ograniczonq odpowiedzialnosciq Zaktad
Zagospodarowania Odpadow we Wroctawiu (sygn. akt KIO 2077/20) uwzglednia
zarzuty:
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- naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
nieuwzglednienie wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na
sporzqdzenie oferty i opisanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry moze utrudniac
uczciwg konkurencje poprzez postawienie wymogu, aby Punkt Selektywnej Zbiorki
Odpadow Komunalnych (PSZOK) zostat przez wykonawce zorganizowany i otworzony
do uzytkowania dla mieszkarncow w terminie do 60 dni od dnia podpisania umowy
(chyba, Ze wykonawca w ztozonej ofercie zadeklarowat skrocenie tego terminu, to w
tym czasie),

- naruszenia art. 91 w zwiqzku z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez ustanowienie
kryterium oceny ofert — Termin utworzenia i uruchomienia Punktu Selektywnej Zbiorki
Odpaddw Komunalnych (PSZOK) — 20%

i nakazuje zamawiajgcemu — Miastu Chorzow w Chorzowie — modyfikacje specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia (s.i.w.z.) w zakresie wskazanego wymogu oraz
kryterium poprzez ich modyfikacje lub wykreslenie.”

W uzasadnieniu powyzszego rozstrzygniecia Krajowa lzba Odwotawcza wskazata m.in. na
nastepujgce kwestie:

1. W zakresie uzasadnienie rozstrzygniecia w sprawie o sygnaturze akt KIO 2041/20:

»lzba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 w zw. z art. 7 ustawy P.z.p.
poprzez ustalenie jako kryterium oceny ofet terminu utworzenia i uruchomienia PSZOK. Izba
zwazyta, ze uzyskanie zezwolenia na zbieranie odpaddow wymaga spetnienia warunkow, ktore
na etapie przygotowan do sktadania ofert nie znajdujq adekwatnego uzasadnienia w stosunku
do przedmiotu zamdwienia, ktérego wytgcznie jednym z elementow jest zorganizowanie
PSZOK. Zauwazyc nalezy, Ze czas konieczny do uzyskania zezwolenia wynosi, zgodnie z art. 35
paragraf 3 Kodeksu postepowania administracyjnego, miesigc, a w sprawach
skomplikowanych 2 miesigce. Zgodnie z ar.t 41 ust. 1 i 1a ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach (Dz.U. z 2020 roku, poz. 797 ze zm.), zezwolenie wydawane jest na podstawie
postanowienia wojewddzkiego inspektowa ochrony srodowiska oraz komendanta
powiatowego (miejskiego) Paristwowej Strazy Pozarnej.

Wskazujgc na powyisze Izba stwierdzita, ze punktowany przez zamawiajgcego termin
zorganizowania i uruchomienia PSZOK nie jest mozliwy do dotrzymania przez uczestnikow
postepowania o udzielenie zamdwienia, za wyjgtkiem aktualnego wykonawcy tej ustugi, ktory
taki PSZOK posiada. Ponadto uzyskanie zezwolenia w trybie ustawy o odpadach na zbieranie
odpadow, wymaga zgody z art. 42 ust. 4a pkt 4 ustawy o odpadach, zatqczeniu tytutu
prawnego do nieruchomosci. Aby uzyskac¢ zezwolenie wykonawca musi zatem poczynic
znaczne naktady organizacyjne i finansowe aby uzyska¢ wymagany dokument. W ocenie Izby
ustanowienie kryterium oceny w taki sposob, ktory powoduje, ze dotychczasowy wykonawca
juz w chwili przystgpienia do postepowania to kryterium spetnia w najwyzszy sposob, podczas
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gdy pozostali wykonawcy nie majq szans na dotrzymanie nawet najdtfuzszego wymaganego
terminu jest naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji i
proporcjonalnosci.

Izba zgadza sie z zamawiajgcy co do tego, ze moze on ustanowi¢ wymogi zamowienia w taki
sposob, ktory bedzie najszerzej odpowiadat jego potrzebom. Jednakze w przypadku
wskazanego kryterium zamawiajgcy, nie wykazaf, Ze zorganizowanie PSZOK w mo:zliwie jak
najkrétszym okresie czasu, a najlepiej w dniu zawarcia umowy, jest niezbednie konieczne. Sam
wskazat w odpowiedzi na odwotanie, ze przewidziat i przygotowat sie na sytuacji, w ktorych
uruchomienie PSZOK nawet w terminie 60 dni od dnia zawarcia umowy nie bedzie mozliwe.
Oznacza to, Ze zamawiajqgc jest w stanie udzieli¢ zamdwienia i realizowac obowiqgzek odbioru
i zagospodarowania odpadow bez zorganizowanego przez wykonawce PSZOK przez dtuzszy
czas. Tym samym zamawiajgcy nie wykazaf, Ze ustanowienie takiego kryterium jest
uzasadnione jego niekwestionowanymi potrzebami.”

2. W zakresie uzasadnienia rozstrzygniecia w sprawie o sygnaturze akt: KIO 2077/20 Izba
odwotania sie do argumentacji podniesionej powyzej tj. w odniesieniu do
rozstrzygniecia w sprawie KIO 2041/20, podtrzymujac zawarte tamze ustalenia i
twierdzenia w catosci.

Dowdd: [6] Wyrok Krajowej Izby Odwotfawczej z dnia 19 pazdziernika 2020 r. w
sprawach o sygn. akt KIO 2041/20, KIO 2073/20, KIO 2077/20.

Dnia 16 listopada 2020 r. Zamawiajacy opublikowat zmiany Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, w tym m.in. modyfikujgc kryterium oceny ofert w postaci terminu utworzenia
PSZOK. Zgodnie z trescig ogtoszenia o zmianie kryterium to zostato uksztattowane w
nastepujacy sposodb:

,,Opis kryteriow, ktorymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz
z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert, a jezeli przypisanie wagi nie jest
moiliwe z obiektywnych przyczyn, Zamawiajgcy wskazuje kryteria oceny ofert
w kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego

1. Przy wyborze oferty Zamawiajqgcy bedzie sie kierowat nastepujgcymi kryteriami:
1.1. Cena za realizacje zadania — 60%, waga punktowa 60 pkt
1.2. Termin utworzenia i uruchomienia PSZOK:

1.2.1. 20%, waga punktowa 20 pkt, jezeli Wykonawca utworzy i uruchomi PSZOK
na terenie Chorzowa w terminie do 30 dni od dnia rozpoczecia realizacji umowy
(ustugi),

1.2.2. 10%, waga punktowa 10 pkt, jezeli Wykonawca utworzy i uruchomi PSZOK
na terenie Chorzowa w terminie od 31 do 75 dni od dnia rozpoczecia realizacji umowy
(ustugi),
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1.2.3. 0%, waga punktowa 0 pkt, jezeli Wykonawca utworzy i uruchomi PSZOK
na terenie Chorzowa w terminie od 76 do 150 dni od dnia rozpoczecia realizacji
umowy (ustugi). (...)”

Dowdd: [7] Modyfikacja tresci SIWZ z dnia 16 listopada 2020 r. wraz z ogtoszeniem

Zamawiajgcy dokonat zatem zmiany w stosunku do skarzonej uprzednio tresci
przedmiotowego postanowienia, ktére to zarzuty znalazty uznanie Krajowej Izby
Odwotawczej, w ten sposdb iz:

e 20 punktéw przyznawane jest ofertom wykonawcéw, ktérzy w miejsce
natychmiastowego tj. na dzier podpisania umowy utworzenia i uruchomienia PSZOK,
utworzg i uruchomia go w terminie do 30 dni liczac od dnia rozpoczecia realizacji
umowy o zamowienie publiczne.

e 10 punktéw przyznawane jest ofertom wykonawcow, ktérzy zamiast jak uprzednio do
30 dni od dnia podpisania umowy, utworzg i uruchomia PSZOK na terenie Chorzowa
w terminie od 31 do 75 dni od dnia rozpoczecia realizacji umowy o zamdwienie
publiczne.

W odniesieniu do powyziszego Odwotujgcy wskazuje, ze w jego ocenie takie ustalenie
kryteridw oceny ofert zwigzanych z terminem utworzenia i uruchomienia PSZOK w takim
samym stopniu, jak poprzednie brzmienie tego postanowienia SIWZ, co do ktérego Krajowa
Izba Odwotawcza nakazata jego usuniecie lub modyfikacje, narusza przepisy ustawy p.z.p. tj.
art. 91 ust. 2 ustawy p.z.p. w zw. z art. 7 p.z.p. dodatkowo stanowigc o niewykonaniu przez
Zamawiajgcego nakazu okreslonego w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 19
pazdziernika 2020 r. w sprawach o sygnaturach akt: KIO 2041/20, KIO 2073/20, KIO 2077/20.

W odniesieniu do powyzszego, jak uprzednio Odwotujacy podnosi nastepujgce kwestie.

A. Naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
poprzez preferowanie dotychczasowego wykonawcy zamdéwienia publicznego

Kryterium oceny oferty w postaci Terminu utworzenia i uruchomienia PSZOK, co zresztg
wyraznie zauwazyta Krajowa lzba Odwotawcza w wyzej przytoczonym orzeczeniu,
okreslone zostato w sposéb jawnie faworyzujacy aktualnego wykonawce ustug odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu Miasta Chorzéw, ktéry wszystkie
powyzsze kryterium spetnia niejako na starcie.

Takie okreslenie kryterium oceny ofert, co stusznie zostatlo zwazione w wyzej
przytoczonym orzeczeniu, nie moze zosta¢ uznane za prawidlowe. Jak bowiem
wielokrotnie KIO podkreslata w swoim orzecznictwie, w tym w wyroku z dnia 13 stycznia
2020 r. (KIO 2615/19): ,Przepis art. 91 ust. 2 p.z.p. nie moze byc¢ interpretowany w
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oderwaniu od podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych okreslonych w art.
7 ust. 1 ustawy. Swoboda zamawiajgcego w ustalaniu takich kryteridw nie jest wiec
nieograniczona, ale _musi__zapewni¢ przeprowadzenie postepowania i wybér

najkorzystniejszej oferty z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcéw oraz zasady proporcjonalnosci. Poniewaz kryteria oceny ofert
ze swej natury - poprzez promowanie okreslonych cech lub funkcjonalnosci - prowadzg

do zwiekszenia szans na uzyskanie zamdwienia przez jednych wykonawcéw, ograniczajgc
te szanse innym wykonawcom, nie mogg one odnosic¢ sie do takich aspektéw, ktére nie
majg znaczenia z punktu widzenia uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Zamawiajacy
ma prawo swobodnie okresli¢ jakosciowe kryteria oceny ofert, z tym zastrzeieniem, e
jest w stanie uzasadni¢ ich zastosowanie swoimi_obiektywnie uzasadnionymi
potrzebami, a zatem ze kryteria te stuzg uzyskaniu zamdéwienia lepszej jakosci.”

Dotychczasowy wykonawca zamodwienia publicznego na odbiér i zagospodarowanie
odpadow z terenu miasta Chorzéw tj. PTS ALBA posiada na terenie Miasta Chorzéw Punkt
Selektywnej Zbidrki Odpadéw Komunalnych, co oznacza, ze nie tylko moze on skrdcié
termin do jego uruchomienia, ale w zasadzie gotéw jest uruchomi¢ go z datg zawarcia
umowy o zamdwienie publiczne. Zamawiajgcy zresztg zwrdcit uwage na teze okolicznosé¢
w ramach postepowan o udzielenie zamdwienia na odbidr i zagospodarowanie odpadéw
w trybie z wolnej reki, gdzie okolicznos¢ te wskazat wprost, jako uzasadniajgca udzielenie
przedmiotowych zaméwien wiasnie temu wykonawcy.

Dalej, odnoszac sie do rzeczonego kryterium oceny ofert nalezy dodatkowo podkreslié, ze
nadal, pomimo dokonanej przez Zamawiajgcego zmiany tresci SIWZ, zaden inny
wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ 20 punktéw za utworzenie i uruchomienie PSZOK na
terenie Chorzowa na dzied podpisania umowy, juz z uwagi na same terminy
administracyjne zwigzane z uzyskaniem wtasciwych decyzji i pozwolen (m.in. koniecznosci
weryfikacji lokalizacji z ustaleniami Miejscowego Planu Zagospodarowania
Przestrzennego lub uzyskanie decyzji o warunkach zabudowy i zagospodarowania terenu,
wzglednie decyzji o lokalizacji inwestycji celu publicznego, pozwolenie na budowe, badz
na roboty budowalne), pozwolern wodno-prawnych, a takze decyzji srodowiskowych, w
zakresie uzyskania decyzji Srodowiskowej, poprzedzajgcej wydanie decyzji zintegrowanej
oraz zgodnosci lokalizacji inwestycji z kryteriami srodowiskowymi okreslonymi w aktach
prawa miejscowego wojewoédztwa $laskiego z zakresu gospodarki odpadami.

Na niemozno$é organizacji Punktu Selektywnej Zbidrki Odpaddéw Komunalnych we
wskazanym w ramach nowego kryterium oceny ofert terminie tj. do 30 dni wskazata
zresztg sama Krajowa lzba Odwotawcza w cytowanym wyzej orzeczeniu z dnia 19
pazdziernika 2020 r. wskazujac w tym zakresie na ograniczenia wynikajace tak z termindéw
pozyskiwania wtasciwych decyzji administracyjny, jak i konieczno$¢ uzyskania wtasciwych
uzgodnien organéw wydawanych w tozsamej formie i terminach, wreszcie wskazujgc na
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koniecznos¢ uzyskania tytutu prawnego do nieruchomosci, na terenie ktérej PSZOK ma
zostaé posadowiony, co do ktérej okolicznosci podkresdlit brak adekwatnego uzasadnienia
do uprzedniego poniesienia przez wykonawce wysokich kosztéw z tym zwigzanych wobec
niepewnosci pozyskania zamdwienia publicznego.

Podkresli¢ nalezy nadto, na co rowniez zwrécita uwage Krajowa Izba Odwotawcza w tresci
powotanego wyzej orzeczenia, ze Zamawiajacy samodzielnie w tresci stanowiska
prezentowanego w przedmiotowej sprawie odwotawczej, wskazywat na gotowosc
pozostawania bez PSZOK przez okres co najmniej 60 dni. Termin ten. tj. 60 dni jest
terminem, ktéry w szczegdlnosci uwzgledniajac aktualne utrudnienia w funkcjonowaniu,
w tym wiasciwych organdw, z uwagi na panujgcg w Rzeczpospolitej Polskiej pandemie
COVID-19, jako wynikajgcy wprost z przepisow kodeksu postepowania administracyjnego
(tj. decyzja co do zasady winna by¢ wydana w terminie 30 dni zas w przypadku uznania
sprawy za szczegdlnie skomplikowang w terminie 2 miesiecy (tj. wtasnie okoto 60 dni),
uzna¢ nalezy za absolutne minimum skrécenia czasu na utworzenie PSZOK, jaki
Zamawiajgcy winien okresli¢ w umowie. Inne okreslenie tegoz terminu prowadzi do
przyjecia, ze wykonawcy, nie majacy juz i tak wptywu na terminowos¢ dziatania organdw,
nie mogg nawet na potrzeby przygotowania oferty bra¢ pod uwage podstawowych,
ustawowych terminéw uzyskania wtasciwych decyzji.

Dodatkowo Odwotujacy zauwaza, ze w ramach postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego na odbidr i zagospodarowanie odpaddéw, standardowo zamawiajgcy na
uruchomienie punktéw PSZOK przewidujg okres nie krétszy niz 90 dni - 6 miesiecy.

Majac na wzgledzie powyzsze wyjasnienia, za KIO wskaza¢ nalezy, ze: ,Okreslenie przez
Zamawiajgcego kryterium oceny ofert, z ktérego juz na etapie publikacji SIWZ wynika, ze
konkretny wykonawca otrzyma maksymalng ilos¢ punktéw w danym kryterium narusza
przepisy art. 91 ust. 2 p.z.p.w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., tj. obowigzek okreslenia kryteriow
oceny ofert powigzanych z przedmiotem zamdwienia z poszanowaniem zasady jawnosci,
rownego traktowania, zapewnienia uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci. Podkreslenia
wymaga, ze zamawiajgcy nie posiada w tym zakresie nieograniczonej swobody wyboru.
Kryteria oceny ofert nie mogqg dyskryminowac¢ wykonawcow, zdolnych do realizacji
przedmiotu zamowienia oraz muszq zapewnia¢ wykonawcom mozliwosc¢ efektywnej i
uczciwej konkurencji.” (tak: KIO w wyroku z dnia 28 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO
1611/18). Z taka sytuacjg zas mamy do czynienia w okolicznosciach faktycznych niniejszej
sprawy.

B. Brak znaczenia kryterium na sposoby i jakosci Swiadczenia ustug i adekwatnosci do
potrzeb Zamawiajgcego
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Niezaleznie od powyzszej argumentacji, ktéra w ocenie Odwotujgcego samodzielnie stanowi

o zasadnosci sformutowanego zarzutu, w szczegdlnosci zas uwzgledniajgc jawng sprzecznosé
dokonanej przez Zamawiajgcego modyfikacji SIWZ z trescig, w tym uzasadnieniem, wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 pazdziernika 2020 r. (KIO 2041/20, KIO 2073/20, KIO
2077/20), dalej Odwotujgcy wskazuje, ze w ustalonym w wyzej okreslony sposéb
pozacenowym kryterium oceny ofert nie sposéb jest doszukaé sie aspektéw jakosciowych i
jego adekwatnosci do nalezytego swiadczenia ustug odbioru i zagospodarowania odpaddw.

W tym wzgledzie wskazuje sie, ze w ocenie Odwotujgcego kryterium to nie miesci sie , nawet
w sposéb posredni, w co prawda przyktadowym, jednakze wyznaczajgcym cel i kierunek
interpretacji, katalogu kryteriow pozacenowych, o ktérym mowa w art. 91 ust. 2 p.z.p.
Zgodnie z trescig powofanej regulacji bowiem kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo
cena lub koszt i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia, w szczegdlnosci:

1)jakos¢, w tym parametry techniczne, wtasciwosci estetyczne i funkcjonalne;

2)aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa i spoteczna osdéb, o ktédrych mowa w art. 22
ust. 2, dostepnosé dla osdb niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikdéw;
3)aspekty sSrodowiskowe, w tym efektywnos¢ energetyczna przedmiotu zamowienia;
4)aspekty innowacyjne;

5)organizacja, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji
zamowienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zaméwienia;

6)serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin dostawy,
sposob dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji.”

Na okoliczno$é te réwniez zwrdcita uwage Krajowa lzba Odwotawcza wazgc interesy
zamawiajgcego w okresleniu przedmiotu umowy w sposdb nalezycie odzwierciedlajgcy
potrzeby Zamawiajgcego. Zgodzié nalezy sie z takim stanowiskiem w szczegdlnosci za$ majac
na wzgledzie mozliwos¢ realizacji ustug wiasciwych dla PSZOK przez tzw. Mobilne Punkty
Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych, ktére, co do zasady w ramach podobnych
przetargdw, stanowig substrat PSZOK do czasu utworzenia tegoz punktu.

Il. Interes prawny do wniesienia odwotania

Jak wynika z tresci art. 179 ust. 1 p.z.p., prawo do wniesienia odwotania na czynnosci lub
zaniechania zamawiajgcego podjete w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamodwienia oraz
ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
niniejszej ustawy.

Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 pazdziernika 2019 r. (KIO
1993/19): ,W odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na brak
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bezposredniej mozliwosci uzyskania zamodwienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne
postanowienia SIWZ ktére utrudniajg mu ztozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp
oferty-zgodnie z art. 29 ust. 2 p.z.p. wystarczajgce jest tylko uprawdopodobnienie tego faktu.
Tym samym krgg podmiotéw, ktére mogg korzysta¢ z odwotan od tresci SIWZ jest szeroki.
Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy ktory potencjalnie moze ubiegac sie o
udzielenie tego zamdwienia. Na tym etapie wystarczajgce jest wykazanie jedynie
hipotetycznej szkody polegajacej na niewfasciwym sformutowaniu tresci SIWZ ktére moze
utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamdwienia. Tym samym wystarczajgca jest dla uznania
interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego
zamoéwienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnié. Na tym etapie postepowania interes
wykonawecy jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu.”.

Z powyiszego jasno wynika, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu niniejszego
Odwotania. Zauwazy¢ nalezy bowiem, ze Odwotujacy jest przedsiebiorcg prowadzacym
dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie objetym przedmiotem zamdwienia, ktérego dotyczy
Postepowanie, ponadto na terenie wojewddztwa, obejmujgcym zakres $wiadczen, ktérego
Postepowanie to dotyczy. Przystepujgcy posiada doswiadczenie, a takze niezbedny potencjat
tak techniczny, jak i ludzki, do realizacji przedmiotu takiego zamdwienia.

% %k %k

Majac na wzgledzie powyisze, jak w petitum niniejszego Odwotania, Odwotujacy wnosi w
przypadku uwzglednienia zarzutu Odwotania, o nakazanie Zamawiajacemu wtasciwej
zmiany tresci SIWZ w zakresie pozacenowego kryterium oceny ofert, jakie stanowi Termin
do utworzenia i uruchomienia Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych, poprzez
jego wykreslenie lub modyfikacje.

podpis
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Zataczniki:

1) Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej oraz wydrukiem
informacji odpowiadajgcej odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw
Krajowego Rejestru Sgdowego Odwotujacego;

2) Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

3) Dokumenty wymieniane w tresci odwotania:

[1] Ogtoszenie o Zaméwieniu z dnia 12.08.2020 r.

[2] Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia oraz Wzér Umowy

[3] Odwotanie Odwotujacego z dnia 21 sierpnia 2020 r.

[4] Odwotanie Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadéw
z siedzibg we Wroctawiu z dnia 24 sierpnia 2020 .

[5] Odwotanie PTS ALBA Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie z dnia 24 sierpnia
2020r.,

[6] Wyrok Krajowej lIzby Odwotawczej z dnia 19 pazdziernika 2020 r. w
sprawach o sygn. akt KIO 2041/20, KIO 2073/20, KIO 2077/20,

[7] Modyfikacja tresci SIWZ z dnia 16 listopada 2020 r. wraz z ogtoszeniem

4) Dowdd wystania Zamawiajgcemu kopii odwotania za pomocg poczty elektronicznej.

Otrzymuia:

— X Prezes Krajowej Izby Odwotawczej;
— 1 xZamawiajacy;
- 1xA/a.
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