Sygn. akt: KIO 2680/22
KIO 2681/22
KIO 2682/22
KIO 2684/22

WYROK

z dnia 25 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Marek Bienias
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawce Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we
Wroctawiu,

w postepowaniach prowadzonych przez Gmine Wroctaw, w imieniu i na rzecz ktérej
dziata Ekosystem Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
przy udziale wykonawcow:

1) ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z o. o. z siedzibg w Jaroszowie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
w sprawach o sygn. akt: KIO 2680/22, KIO 2681/22, KIO 2682/22, KIO 2684/22,

2) Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaklad Zagospodarowania Odpadoéw z siedzibg we
Wroctawiu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego w sprawach o sygn. akt: KIO 2680/22, KIO 2681/22, KIO 2682/22, KIO
2684/22,

3) FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego w sprawie
o sygn. akt KIO 2681/22,

orzeka:

1. Oddala wszystkie odwotania;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Wroctawskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 60 000 zt 00 gr

(stownie: szesc¢dziesiat tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotan (15 000 zt 00 gr w kazdej ze spraw);

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 14 400 zt 00 gr
(stownie: czternascie tysigcy czterysta ztotych zero groszy) stanowigcg



uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
(3 600 zt 00 gr w kazdej ze spraw).

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ........ccovvvvvevrieennenne

Zamawiajacy - Gmina Wroctaw, w imieniu i na rzecz ktérej dziata Ekosystem Sp.
z 0.0. - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowania o udzielenie zamowien

pn.

- Odbior, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych
z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora | - Stare Miasto i Srodmiescie (ogloszenie

0 zamowieniu opublikowane w Dz. Urz. UE 6 wrzesnia 2022 r. pod numerem 2022/S
171-484738) - sygn. akt KIO 2680/22;

- Odbior, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych
z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Il - Krzyki (ogtoszenie o zamowieniu
opublikowane w Dz. Urz. UE 6 wrze$nia 2022 r. pod numerem 2022/S 171-484740) -
sygn. akt KIO 2681/22;

- Odbior, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych
z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Il - Fabryczna (ogtoszenie o zaméwieniu
opublikowane w Dz. Urz. UE 6 wrze$nia 2022 r. pod numerem 2022/S 171-484737) -
sygn. akt KIO 2682/22;

- Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych
z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora IV - Psie Pole (ogloszenie o zamoéwieniu
opublikowane w Dz. Urz. UE 6 wrze$nia 2022 r. pod numerem 2022/S 171-484741) -
sygn. akt KIO 2284/22.

W dniu 10 pazdziernika 2022 r. wykonawca Wroctawskie Przedsigbiorstwo

Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu wniost odwotania wobec tre$ci ogtoszen
0 zamowieniu i dokumentéw zamowienia, w brzmieniu nadanym 28 wrze$nia 2022 r.

Odwolujgcy we wszystkich odwotaniach zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
przepiséw: art. 112w zw. z art. 16 w zw. z art. 99 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie
opisu przedmiotu zamowienia dotyczacego odbioru, zbierania, transportu
i zagospodarowania odpadéw wielkogabarytowych, z jednoczesnym ustaleniem
nadmiernych i nieproporcjonalnych warunkéw udziatu w postepowaniu i warunkow
zaméwienia odnoszacych sie do zmienionego opisu przedmiotu zamowienia. Odwotujacy
wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien pkt 1.2.3.2. ppkt 4 i 5
SWZi opisu sposobu realizacji zawartego w pkt 5 rozdziatu IV SWU, w taki sposob, aby
odpowiadat zmniejszonemu zakresowi przedmiotu zamoéwienia i byt wobec niego
proporcjonalny, a takze o zobowigzanie Zamawiajgcego do podania metodologii wg ktérej
Zamawiajgcy dokonat zmiany w zakresie wielkosci przedmiotu zaméwienia w tym ilosci
podstawien konteneréw wynikajgcych ze zobowigzan Zamawiajgcego wobec mieszkancow
Wroctawia.

Ponadto w odwotaniach dotyczacych sektoréw Ilii IV (sygn. akt KIO 2681/22 i KIO
2684/22) Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 99 ust. 1 i ust.



4 w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia dotyczgcego
odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania bioodpaddw, w taki sposéb, ze
Zamawiajacy zwiekszyt o ok. 50% udziat tej frakcji odpadéw w catym strumieniu odpadéw,
mimo Ze nie pojawily sie Zadne okoliczno$ci uzasadniajgce zwigkszenie ilosci odpadow w tej
frakcji. Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany ilosci wskazanej w pozyciji

5 zatgcznika nr lll do SWZ ,Zestawienia kosztow zadania” w taki sposéb, aby warto$ci tam
podane odpowiadaty rzeczywistym potrzebom Zamawiajgcego, tj. aby ilos¢ odpadow
przyjeta do kalkulacji bazowata na faktycznych ilosciach odbieranych w ostatnim okresie
(2021, czes¢ 2022) z ewentualng korektg (buforem) uwzgledniajgcym ewentualne zmiany nie
wigkszym niz 5 %.

W odniesieniu do wszystkich postepowan Odwotujgcy wskazat, ze 28 wrzesSnia 2022
r. Zamawiajgcy dokonat zmiany dokumentacji postepowania poprzez zmniejszenie wielkoSci
przedmiotu zamowienia dotyczacego odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania
odpaddéw wielkogabarytowych w sposéb nastepujacy:

[Opcja |
| I Pierwotne ogloszenie]| Zmiana ogloszenial
| Sektor | || 3 578,57 Mg I 2 683,93 Mg |
| Sektor Il || 3 964,68 Mg I 2973,51 Mg |
| Sektor Il | 6 408,74 Mg I 4 806,56 Mg |
| Sektor V|| 2032,84 I 1 524,63 |
[Zamowienie podstawowe |
| Sektor V|| 991,17 Mg I 508,21 Mg |

Odwolujgcy podnidst, ze pomimo tak istotnego zmniejszenia wielko$ci przedmiotu
zamobwienia w zakresie odpadéw wielkogabarytowych Zamawiajgcy pozostawit bez zmian
pozostate, korespondujgce z tym zakresem przedmiotu zamowienia postanowienia
dokumentaciji postepowania, w szczegoélnosci warunki udziatu okreslonych w pkt 1.2.3.2.

ppkt 4 i ppkt 5 SWZ i opisu sposobu realizacji ustugi zawartego w pkt 5 rozdziatu IV SWU.
Do realizacji przedmiotu zaméwienia w zakresie dotyczgcym odpadow wielkogabarytowych
konieczne jest posiadanie przez wykonawce pojazdu ciezarowego hakowego i samochodu
ciezarowego bramowego. W konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy w 1.2.3.2. ppkt 5 i ppkt
6 SWZ postawit warunek udziatu korespondujgcy do zakresu zamowienia jakim jest odbior

i transport odpadoéw wielkogabarytowych. Zgodnie z pkt 1.2.3.2. ppkt 5 i ppkt 6 SWZ
wykonawcy zobowigzani sg wykazaé¢ dysponowanie pojazdami i urzgdzeniami spetniajgcymi
wymogi rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie
szczegbtowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci, w tym:

- samochodem ciezarowym hakowym, przystosowanym do przewozu pojemnikow
o pojemnosci od 7 m3 , spetniajgcym europejski wymog standardu emisji spalin EURO

VIlub bedgcym pojazdem elektrycznym lub pojazdem napedzanym gazem ziemnym -
minimum 2 sztuki,

- samochodem ciezarowym bramowym, przystosowanym do przewozu pojemnikéw
o pojemnosci od 7 m3 , spetniajgcym europejski wymog standardu emisji spalin EURO

VI lub bedacym pojazdem elektrycznym lub pojazdem napedzanym gazem ziemnym -
minimum 2 sztuki.

Z kolei w rozdziale IV SWU Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia - czyli
warunki na jakich wykonawca ma $wiadczy¢ przedmiot zamowienia. Zgodnie z pkt
5 rozdziatu IV SWU ,Wykonawca zobowigzany jest do dysponowania pojemnikami w liczbie
pozwalajgcej na realizacje zlecen podstawienia pojemnikow w danym dniu, nie mniej niz
30 sztuk”.

Odwolujgcy powotat sie na tres¢ art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujgc, ze przepis ten
okresla dyrektywy postepowania przez zamawiajgcego przy dokonywaniu opisu, ktore
przede wszystkim majg zapewni¢ realizacje podstawowych zasad, tj. uczciwej konkurencji
i rownego traktowania. Zaznaczyt, ze opis warunkéw udziatu w postepowaniu powinien by¢
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, co oznacza, ze ma by¢ on adekwatny do



osiggniecia celu, jakim jest wybdr wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotu zamowienia. Dokonany przez Zamawiajgcego opis powinien wskazywac, ze
wykonawcy nie spetniajgcy kryteridbw podmiotowych nie dajag rekojmi mozliwosci realizaciji
zamo&wienia publicznego. W konsekwencji, skoro Zamawiajacy tak istotnie zmniejszyt zakres
zamoOwienia przy jednoczesnym pozostawieniu warunkéw udziatu bez zmian, to ewidentnie
wskazuje to na brak dostosowania warunkéw udziatu do zmienionego OPZ

Odwotujgcy podkreslit, ze tak znaczne ograniczenie zakresu ustug ma przefozenie na

zupetnie inny rodzaj zaangazowania parku maszynowego - samochod ciezarowy
Lbramowiec” i ,hakowiec”. Skoro Zamawiajgcy potrzebowat do spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu w odniesieniu do realizacji przedmiotu zamowienia w pierwotnie okreslonej
wersji 4 pojazdéw, po 2 z kazdego rodzaju, to w obliczu zmniejszenia wielkosci przedmiotu
zamobwienia, aby zachowaé proporcjonalno$é w rozumieniu ar. 112 ust. 1 ustawy Pzp
powinien zmieni¢ takze warunki udziatu w postepowaniu i wymagac po jednym samochodzie
kazdego rodzaju.

Odwotujgcy podnidst, ze z istoty prawa opcji wynika dopuszczalno$¢ natozenia na
wykonawcdow obowigzku wycenienia i przewidzenia w ramach ich ofert pewnego zakresu
ryzyk zwigzanego z niepewnoscig, co do ksztattu przysztego przedmiotu zaméwienia. Prawo
opcji jest to bowiem instytucja, ktéra stwarza po stronie zamawiajgcego zobowigzanie do
realizacji zamowienia jedynie w zakresie zadeklarowanym - podstawowym, natomiast
uprawnieniem zamawiajgcego jest zadanie realizacji zamowienia w zakresie poszerzonym,
natomiast obowigzkiem wykonawcy jest realizacja zamoéwienia w catosci, to jest w zakresie
zadeklarowanym i poszerzonym. Wykonawcy nie przystuguje natomiast prawo domagania
sie realizacji zamowienia w zakresie poszerzonym, jesli zamawiajgcy nie skorzysta ze swego
uprawnienia do opcji w toku realizacji umowy. Wykonawca zobowigzany jest ponie$é
okreslone koszty state takie jak nabycie i utrzymanie okreslonej ilosci sprzetu do wykonania
ustugi na podstawie dtugoterminowych uméw z dostawcami, do tego koszty kredytu,
leasingu, koszty zatrudnienia, itp. Dzieje sie tak, gdyz zgodnie z teorig ekonomii, w okresie
trwania umowy co najmniej jeden czynnik produkciji jest niezmienny, stad pojawiajg sie
koszty state, ktérych wykonawca nie jest w stanie wyeliminowa¢ w wypadku ograniczenia
wielkosci przedmiotu zamdwienia przez zamawiajgcego. Ponadto, istnieje prawidtowos¢
ekonomiczna, zgodnie z ktorg im wiekszy przedmiot zamowienia, tym nizsze koszty
jednostkowe ponosi wykonawca (tzw. ekonomiczny efekt skali - koszty nie rosng wprost
proporcjonalnie do wielkosci produkciji, lecz malejg), na skutek czego w takim wypadku
wykonawca jest w stanie zaoferowac nizszg cene. Jesli jednak Zamawiajgcy wymaga
realizacji ustugi wg wymagan dla niezmniejszonego zakresu ustugi i warunek udziatu
dotyczacy obowigzku posiadania co najmniej 4 pojazdow specjalistycznych, okaze sie, ze
wykonawca nie jest w stanie osiggnac¢ efektu skali i otrzymuje wynagrodzenie po cenach
nizszych od takich, jakie zaoferowatby, zamawiajgcy nie zmniejszyt przedmiotu zamowienia.
Dlatego dopasowanie warunkow wykonania umowy oraz warunkéw udziatu w postepowaniu
do wielko$ci przedmiotu zamowienia ma bezposrednie przetozenie na cene oferty.

Zdaniem Odwolujgcego, konsekwencijg postawienia nieproporcjonalnych warunkow
zamowienia jest konieczno$¢ ,zablokowania” przez wykonawcow pojazdéw na poczet

realizacji umowy, ktére do tej realizacji nie sg niezbedne. Wynika to wprost z Rozdziatu IX
SWU pkt 7 wszystkie pojazdy stuzgce do odbioru i transportu odpadéw komunalnych
okreslone w ofercie - w zatgczniku nr VIl ,Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen
technicznych” muszg by¢ wskazane jako pojazdy podstawowe i mogg by¢ wykorzystywane
przez Wykonawce wytgcznie do obstugi Sektora. W odniesieniu do sektora | Odwotujgcy
wskazat, ze zaméwienie podstawowe przewidujgce odbior odpadéw w skali rocznej w ilosci
894,64 Mg oznacza, ze wymagane 4 pojazdy majg odebra¢ 18,63 Mg/szt./pojazd/m-c

w ramach zamoéwienia podstawowego: 12 m-cy : 4 pojazdy = 18,63 Mg : 20 dni roboczych =
0,93 Mg/dzien na pojazd), co w sposéb skrajny potwierdza brak efektywnosci wykorzystania
zaréwno pojazdéw jak i ludzi. Analogiczne obliczenia Odwolujacy przedstawit w odniesieniu
do pozostatych sektoréw, podnoszac, ze przy takim uksztattowaniu warunkéw udziatu

w postepowaniu niemozliwe jest optymalizowanie kosztow transportu przez wykonawce,
czego konsekwencjg jest niewspotmierna do faktycznych potrzeb Zamawiajacego cena
ofertowa. Majgc na uwadze powyzsze, skoro zamoéwienie podstawowe nie zapewnia
zagospodarowania wymaganych w warunku udziatu pojazdéw oraz dodatkowo Zamawiajgcy
zmniejszyt zakres zaméwienia w ramach opciji, to potwierdza sie zarzut nadmiernego
warunku udziatu w postepowaniu w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Dalej Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy okreslit takze w pkt 5 rozdziatu IV SWZ
nastepujgce wymaganie: ,WWykonawca zobowigzany jest do dysponowania pojemnikami
w liczbie pozwalajgcej na realizacje zlecen podstawienia pojemnikéw w danym dniu, nie
mniegj niz 30 sztuk”. Zdaniem Odwotujgcego, z uwagi na znaczne zmniejszenie wielkosci



przedmiotu zamowienia dla frakcji odpadow wielkogabarytowych, Zamawiajgcy powinien
zmieni¢, proporcjonalnie do na nowo okreslonej wielkosci zamowienia, liczbe pojemnikow,
jakg wykonawca bedzie zobowigzany dysponowaé w danym dniu. Liczba ta powinna
korespondowac z wielkoscig i zakresem przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy podnidst, ze zmiana wielkoSci przedmiotu zamowienia ma bezposrednie
przetozenie na ustalenie sposobu realizacji ustugi, ale takze i na minimalne ,,zdolno$ci” jakimi
legitymowac musi sie potencjalny wykonawca, czyli warunki udziatu. Dlatego zaniechanie
prawidtowego opisu przedmiotu zamoéwienia zawierajgcego dostosowanie wszystkich
elementéw dokumentaciji, ktére korespondujg ze sobg w zakresie przedmiotu zamowienia,
jakim jest realizacja ustugi dotyczgca odpadéw wielkogabarytowych powoduije, ze
Zamawiajacy ustanowit nadmierne obowigzki po stronie ubiegajgcego sie o zamobwienie
wykonawcy (w zakresie warunkéw zamowienia, jak i warunkéw udziatu w postgpowaniu).

Odwotujgcy zaznaczyt, ze skoro Zamawiajgcy ustalit, ze dysponowanie pojemnikami
w liczbie pozwalajgcej na realizacje zlecen podstawienia pojemnikéw w danym dniu, nie
mniej niz 30 sztuk jest proporcjonalne do wielkosci zaméwienia niemal dwukrotnie wiekszego
(przed zmiang), to ustalenie tego sposobu realizacji ustugi na tym samym poziomie jest
oczywiscie nieproporcjonalne. Tym samym potwierdza sie zarzut okre$lenia warunkow
zamébwienia w sposoéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.

Zdaniem Odwolujgcego, opisane powyzej postepowanie Zamawiajgcego narusza
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow. Ustalenie nadmiernych
i nieproporcjonalnie wysokich, w odniesieniu do przedmiotu zamowienia, warunkéw udziatu
oraz warunkéw realizacji przedmiotu zamoéwienia, uniemozliwia ubieganie si¢ o zamowienie
podmiotom, ktére przy prawidlowym, proporcjonalnym ustaleniu tych warunkéw, spetnityby te
warunki.

Ponadto w odwotaniach dotyczacych sektoréw Ilii IV (sygn. akt KIO 2681/22 i KIO
2684/22) Odwotujacy zakwestionowat zmiane dotyczaca zwiekszenia zakresu przedmiotu
zamowienia dotyczacego bioodpadow. Wskazat, ze Zamawiajgcy dokonat zmiany wielko$ci
przedmiotu zamowienia w taki sposdb, ze zwiekszyt udziat tej frakcji odpadow w catym
strumieniu odpadéw wg danych z ponizszej tabeli:

llos¢ przed zmiang llos¢ po zmianie
Roznica
swz swz
| Sektorll || 610591 Mg | 963334Mg | 352743Mg |
[ Sektor V[ 610591 Mg [ 971584Mg | 3609,93Mg |

Odwolujgcy podniost, ze jest profesjonalnym podmiotem dziatajgcym na rynku
odpadéw od wielu lat, posiada w tej branzy ogromne doswiadczenie. Sledzi wszystkie
mozliwe zmiany dotyczgce sposobu realizacji ustug. Pomimo to Odwotujgcemu nie sg znane
zadne obiektywne powody, dla ktorych w 2023 r. miatoby doj$¢ do tak istotnego zwiekszenia
udziatu odpadéw bio w catej frakcji odpadow, jak przewiduje to Zamawiajgcy w dokonanej
zmianie SWZ. Zamawiajgcy rownolegle prowadzi 4 postepowania. Zamawiajgcy jednak tylko
dla sektora IV i dla sektora Il dokonat zmian w zakresie zwigkszenia wielko$ci zamowienia
w zakresie odpadow bio. Powyzsze dowodzi, ze Zamawiajacy przyjat takie stanowisko majgc
inny cel niz dostosowanie wielko$ci przedmiotu zamowienia do realnych potrzeb.

Zdaniem Odwotujgcego zmiana SWZ w tym zakresie doprowadzita do istotnej zmiany
kregu wykonawcéw w odniesieniu do sposobu kalkulacji ceny oferty. Zmiana ta faworyzuje
tych wykonawcéw, ktorzy posiadajg wiasne instalacje do zagospodarowania ,,odpadéw bio” -
moga oni zaoferowac duzo nizsze ceny niz Odwolujgcy, ktory takiej instalacji nie posiada.
Majgc na uwadze, ze odpady bio stanowig ok. 20% catego strumienia, to koszt
zagospodarowania tych odpadéw ma przetozenie na globalng cene oferty. W konsekwenciji

zmiana wprowadzona w zakresie OPZ narusza zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow w istocie doprowadzajgc do sytuaciji faworyzowania podmiotéw
posiadajgcych instalacje do zagospodarowania tej frakcji w oderwaniu od rzeczywistych
potrzeb Zamawiajgcego, wynikajgcych z danych historycznych, wedtug ktérych ksztattowac
powinna sie ustalana przez Zamawiajacego wielkoS¢ przedmiotu zamowienia dla tej frakcji.

Odwotujgcy powotat sie na tres¢ przepisow art. 99 ust. 1i4 ustawy Pzp i podniost, ze
ustawodawca ustanowit jako jedng z gtéwnych zasad zwigzanych z procesem tworzenia
opisu przedmiotu zamowienia, zasade zakazujgcg opisywania przedmiotu zamowienia
w sposoéb, ktory mogiby utrudniaé uczciwg konkurencije. Ustawodawca w tym przepisie podat



przyktadowy katalogu naruszen, jakie mogtyby wplywac¢ na uprzywilejowanie badz
wyeliminowanie niektérych wykonawcow, m.in. poprzez opisywanie przedmiotu zamowienia
za pomocg tak jak w przedmiotowej sprawie - szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce. Poniewaz przedmiotem
zamoOwienia jest m.in. zagospodarowanie, to proces zagospodarowania determinowany jest
bezposrednio przez ilosci, wielko§¢ przedmiotu zamdwienia. Poniewaz manipulacja iloscig
odpaddw dokonana przez Zamawiajgcego w oderwaniu od rzeczywistych, historycznie
ustalanych wielko$ci zamoéwienia ma bezpo$rednie przetozenie na cene, zwigkszenie

o ponad 50% wielkosci zamowienia dla odpadéw bio, kidre stanowig ok. 20% strumienia,
stanowi dziatanie wymierzone przeciw Odwolujgcemu i naruszajgce norme prawng
wskazang w art. 99 ust. 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy w cene oferty wliczy¢ bedzie musiat
zwiekszone koszty zagospodarowania tej frakciji i przez to sztucznie zawyzy¢ cene swojej
oferty, chociaz w rzeczywistoSci ustalenie tak duzego zakresu, wielkosci przedmiotu
zaméwienia dla tej frakcji odpaddw nie ma uzasadnienia w rzeczywistych potrzebach
Zamawiajacego. Zgodnie z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp specyfikacje powinny by¢
opracowywane w taki sposéb, aby unikna¢ sztucznego zawezania konkurencji poprzez
wymogi, ktdre faworyzujg konkretnego wykonawce, odzwierciedlajgc kluczowe cechy
dostaw, oferowanych zwykle przez tego wykonawce.

Odwotujgcy podniést, ze na rynku wroctawskim od lat o przedmiot zamowienia, ktéry
jest cyklicznie powtarzany od 2013 r. ubiegajg sie ci sami wykonawcy. Podmioty te znajg
nawzajem swojg specyfike, takze Zamawiajgcy doskonale zna kazdego z tych podmiotow,
gdyz z kazdym wspodtpracowat i wspdtpracuje w ramach obecnie realizowanych zamoéwien
tozsamych z przedmiotem zamoéwienia w tej sprawie. W konsekwencji Zamawiajgcy znajgc
sytuacje zwigzang z brakiem instalacji u Odwotujgcego do zagospodarowania odpaddw bio,
celowo dokonat zmiany wielkosci frakcji odpadow bio w catym strumieniu odpadow, aby
pogorszyc¢ jego pozycje konkurencyjng w stosunku do pozostatych wykonawcow. Tym
samym Zamawiajgcy faworyzuje w ten sposob innych wykonawcow kosztem Odwotujgcego

- co stanowi naruszenie zasady prowadzenia postepowania z poszanowaniem zasad
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotania wniést 0 oddalenie odwotan
w catosci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac¢ poniesienie
przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego skutecznie przystapili
wykonawcy:

- ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z o. o. (sygn. akt: KIO 2680/22, KIO
2681/22, KIO 2682/22, KIO 2684/22),

- Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaklad Zagospodarowania Odpadow (sygn. akt: KIO
2680/22, KIO 2681/22, KIO 2682/22, KIO 2684/22),

- FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 2681/22).

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawcy zgtosili przystagpienie do postepowania
w ustawowym terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzysc¢
Zamawiajgcego.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 28 wrze$nia 2022 r. Zamawiajgcy opublikowat zmiany SWZ
w poszczegolnych postepowaniach, w tym zatgcznika nr lll do SWZ pn. Zestawienie kosztow
zadania, zmieniajgc ilos¢ odpadow wielkogabarytowych objetych prawem opciji:



[Opcja |
| I llo$¢ przed zmiang)| llo$¢ po zmianie|
| Sektor | || 3578,57 Mg I 2683,93Mg |
| Sektor Il | 3 964,68 Mg I 297351 Mg |
| Sektor Il 6 408,74 Mg I 480656 Mg |
| Sektor V|| 2032,84 || 1524,63 |
[Zamowienie podstawowe |
| Setor V]| 991,17 Mg| 508,21 Mg

Ponadto w postepowaniach dotyczgcych sektoréw Il ii IV Zamawiajgcy zmienit
zakresu przedmiotu zaméwienia podstawowego dotyczacego bioodpaddw:

| | los¢ przed zmiang|  llosé po zmianie|  Réznica |
| Sektorll|| 610591 Mg | 963334Mg | 3527,43Mg
| Sektor V]| 610591 Mg | 971584Mg | 3609,93 Mg

Zamawiajacy nie zmienit warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére zostaty okreslone
m.in. w nastepujgcy sposoéb (pkt IV.1.2.3.2 SW2):

Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze dysponuje co najmniegj: (...)

1.2.3.2. pojazdami i urzgdzeniami spetniajacymi wymogi Rozporzadzenia Ministra
Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegotowych wymagan w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci: (.)

5) samochodem ciezarowym hakowym, przystosowanym do przewozu pojemnikow
0 pojemnosci od 7 m3, spetniajgcym europejski wymaog standardu emisji spalin EURO VI lub
bedacym pojazdem elektrycznym lub pojazdem napedzanym gazem ziemnym - minimum

2 sztuki,

6) samochodem ciezarowym bramowym, przystosowanym do przewozu pojemnikow
0 pojemnosci od 7 m3, spetniajgcym europejski wymoég standardu emisji spalin EURO VI lub
bedgcym pojazdem elektrycznym lub pojazdem napedzanym gazem ziemnym - minimum

2 sztuki.

Zamawiajacy pozostawit rbwniez bez zmian postanowienie punktu IV (Odbior
odpadéw wielkogabarytowych zbieranych w pojemnikach) ust. 5 Szczegdlowych warunkow
umowy, zgodnie z ktérym: Wykonawca zobowigzany jest do dysponowania pojemnikami
w liczbie pozwalajgcej na realizacje Zlecen podstawien pojemnikéw w danym dniu, nie mniej
niz 30 sztuk.

Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze odwotania dotyczace postanowien ogtoszenia
0 zamowieniu oraz SWZ, tak jak dotyczgce kazdej innej czynnosci lub zaniechania
zamawiajacego, stuzg ochronie wykonawcow przed dziataniami niezgodnymi z przepisami
prawa (art. 513 pkt 1 i 2 ustawy Pzp), a Izba moze uwzgledni¢ odwotanie wytgcznie
w sytuacji, gdy stwierdzi niezgodnos$¢ tych postanowien z wymaganiami wynikajgcymi
z przepisow ustawy (art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). Nie korzystajg zatem z ochrony
prawnej dgzenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na uksztattowanie korzystniejszej dla
siebie tresci SWZ, jezeli tre§¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych
przepiséw.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy okresla warunki udziatu
w postepowaniu w sposoéb proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Art. 99 ustawy Pzp stanowi m.in.:

1. Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocag
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajac wymagania i okoliczno$ci



mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

2. Zamawiajgcy okre$la w opisie przedmiotu zamdwienia wymagane cechy dostaw, ustug lub
robo6t budowlanych. Cechy te moga odnosic sie w szczegolnosci do okreslonego procesu,
metody produkciji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub rob6t budowlanych, lub do
konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich

istotnym elementem, pod warunkiem Ze sg one zwigzane z przedmiotem zamoéwienia oraz
proporcjonalne do jego wartosci i celow.

4. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé w sposoéb, ktéry mogiby utrudniaé uczciwg
konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakdéw towarowych, patentow lub
pochodzenia, Zroédfa lub szczegdlnego procesu, ktdry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw.

Stosownie do art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych wyzej przepisow ustawy.

W odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych dysponowania
pojazdami Izba wskazuje, ze zarzuty odwotania oparte sg na catkowicie btednej tezie,
zgodnie z ktdrg zmniejszenie zakresu zamowienia dotyczgcego odpadow
wielkogabarytowych powoduje automatycznie, ze okreslone przed zmiang SWZ warunki
udziatu w postepowaniu stajg sie nieproporcjonalne. W ocenie Izby nie ma zadnych podstaw
do takiej tezy. Warunki udziatu w postepowaniu mogtly by¢ bowiem proporcjonalne zaréwno
do pierwotnego zakresu przedmiotu zamowienia, jak i do zakresu zmniejszonego. Warunki te
nie musiaty od poczatku by¢ ustalone ma maksymalnym dopuszczalnym poziomie, a tylko
w takiej sytuaciji mozna byloby twierdzi¢, ze zmniejszenie zakresu zamowienia powinno
automatycznie skutkowac obnizeniem wymagan okreslonych w tych warunkach. Nalezy mie¢
na uwadze, ze zamawiajgcy w ogole nie ma obowigzku okresla¢ warunkéw udziatu
w postepowaniu. Wynika to wprost z przepisu art. 57 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze
0 udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetiajg warunki udziatu
w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego. Ustawa pozostawia wiec
zamawiajgcemu decyzje, czy w danym postepowaniu okresli¢ warunki udziatu
w postepowaniu, stanowigc jednoczesnie, ze jesli takie warunki zamawiajacy zdecyduje sie
okresli¢, muszg by¢ one - zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp - proporcjonalne do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgce ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia, co nalezy rozumie¢ jako zakaz okreslania warunkéw nadmiernych.
Skoro okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu jest prawem, a nie obowigzkiem
zamawiajgcego, to jest on réwniez uprawniony do okreslenia warunkdéw na znacznie nizszym
poziomie, niz mogtby to zrobi¢. Mogto by¢ wiec tak, ze warunki udziatu w postepowaniu przy
pierwotnie okreslonej ilo$ci odpaddw byly na tyle niewygérowane, Ze zmniejszenie tego
zakresu nie powoduje koniecznosci obnizenia wymagan. Odwotujagcy natomiast nie tylko nie
podjat préby wykazania, ale nawet nie twierdzit, ze przed zmiang SWZ warunki byty
najwyzsze z mozliwych. W tej sytuacji teza, ze zmiana zakresu ilosci odpadow
wielkogabarytowych musiata skutkowac¢ zmiang warunkdw, jest nieprawdziwa.

Jednoczes$nie Odwolujgcy nie wykazat obiektywnej nieproporcjonalno$ci warunkdéw
dla obecnie okreslonego przedmiotu zamowienia, koncentrujac swojg argumentacije na
rzekomej koniecznosci zmiany warunkéw ze wzgledu na zmniejszenie ilosci odpadow
wielkogabarytowych. Ponadto Odwolujgcy, powotujac sie na zasady ekonomii argumentowat,
ze pozostawienie obecnego brzmienia warunku spowoduje wzrost kosztow wykonawcy.
Odnoszac sie do tej argumentacji zauwazyé nalezy, ze fakt, iz okreslone postanowienia SWZ
wigzg sie dla wykonawcy z okreslonymi obowigzkami lub kosztami, ktorych korzystniej
bytoby nie ponosi¢, nie moze by¢ utozsamiany z nieproporcjonalnoscig warunku. Tak dtugo,
jak warunek odpowiada specyfice i skali przedmiotu zamowienia oraz jest przydatny do
oceny potencjatu wykonawcy, jest on zgodny z przepisami ustawy, nawet jesli uniemozliwia
on wykonawcy takg optymalizacje kosztow, jaka bytaby z jego strony pozgdana.

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy przedstawit przekonujgce uzasadnienie
dotyczgce zaskarzonego warunku udziatu w postepowaniu. Zasadnie wskazat, ze samochéd
ciezarowy hakowy oraz samochdd ciezarowy bramowy sg wzgledem siebie
komplementarne, nie zas wymienne i sg uzywane na inne sytuacje, w zaleznosci od
lokalizacji, na ktérej zostanie posadowiony dany pojemnik oraz jego wielkosci, dlatego

istotne jest, aby wykonawca dysponowat oboma rodzajami samochodow ciezarowych



w liczbie zapewniajacej mozliwos¢ obstuzenia danego sektora. Ponadto, stusznie zauwazyt
Zamawiajacy, ze zaskarzone warunki dysponowania odpowiednimi pojazdami odnoszg sie
nie tylko do odbioru odpaddéw wielkogabarytowych, ale do catego przedmiotu zamowienia,

gdyz wymagane pojazdy stuzg do transportu pojemnikéw o pojemnosci wyzszej niz 7 m3.

Podobnie oceni¢ nalezy zarzuty dotyczgce wymagania sformutowanego
w Szczegbtowych warunkach umowy, zgodnie z ktérym wykonawca zobowigzany jest do
dysponowania pojemnikami w liczbie pozwalajacej na realizacje zlecen podstawien
pojemnikéw w danym dniu, nie mniej niz 30 sztuk. Réwniez w tym zakresie argumentacja
Odwolujgcego opierata sie na powigzaniu koniecznosci zmniejszenia tego wymagania ze
zmiang zakladanej ilos¢ odpaddéw wielkogabarytowych i w zasadzie zostata tylko do tego
ograniczona. Odwolujgcy nie wykazat, aby zakwestionowane wymaganie byto
nieproporcjonalne, nie ma natomiast podstaw do zatozenia, ze skoro bylo ono
proporcjonalne przed zmiang SWZ, to nie jest proporcjonalne po jej zmianie. Potwierdzeniem
tego jest chociazby fakt, ze Zamawiajgcy przewidziat od poczatku takg sama liczbe
pojemnikéw dla kazdego sektora, mimo ze w kazdym z nich ilos¢ odpaddw byta inna, czego
Odwolujgcy nie kwestionowat.

Co wiecej, Odwolujgcy w zaden sposob nie wykazat jakiegokolwiek wpltywu takiego

wymagania na konkurencje. W ocenie Izby trudno zaktada¢, aby wymaganie od wykonawcy
realizujgcego ustugi odbioru odpadéw dysponowania 30 pojemnikami na odpady
wielkogabarytowe byto nadmierne. Przeciwnie, wydaje sie, ze kazdy z wykonawcow moze
spetnienie tego wymagania bez wigkszych probleméw zapewni¢. Odwolujgcy nie twierdzit
nawet, ze stanowi to jakakolwiek bariere w dostepie do zamowienia.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat, Ze tak uksztattowane wymaganie znajduje
uzasadnienie w jego potrzebach. Izba podziela stanowisko, Ze nie ma bezposredniego
zwigzku pomiedzy iloscig odpadoéw, jakie ma zagospodarowac wykonawca a liczbg
pojemnikéw, jakimi powinien dysponowac. Logiczne jest, ze taki zwigzek istnieje dopiero
pomiedzy liczbg obstugiwanych lokalizacji a liczbg pojemnikéw, a brak jest podstaw do
przyjecia, ze zmiana ilosci odpadéw spowodowana jest zmiang liczby lokalizaciji. Jak wynika
z wyjasnien Zamawiajgcego, przyczyng zmiany byto btedne podanie ilosci odpadéw
wielkogabarytowych w zakresie prawa opcji, ktora przekraczata przewidywang ilos¢
odpadow wielkogabarytowych, ktére bedg przeznaczone do odbioru i zagospodarowania
(Zamawiajgcy zatozyt, Ze na zakres podstawowy bedzie sktadata sig iloS¢ 25%
przewidywanej ilosci odpadow wielkogabarytowych, natomiast 75% tej ilosci bedzie objete
prawem opcji, tymczasem ilosci w Zatgczniku nr lll zostaty podane odpowiednio jako 25%
i 100% - facznie 125% potrzeb okreslonych w oparciu o dane historyczne). Wyjasnienie to
jest - zdaniem Izby - przekonujgce.

Niezasadne sg rowniez zarzuty odwotania dotyczgce zmiany iloSci bioodpadéw

w sektorach Ili IV.

Odnoszac sie do tych zarzutow przede wszystkim Izba podkresla, ze to do
zamawiajgcego nalezy okreslenie, ile i jakich ustug chce naby¢, a wykonawca nie ma
mozliwosci domagac sie, aby ilos¢ tych ustug zostata ograniczona. Nie jest tez tak, ze
zamawiajacy ma obowigzek tak dobiera¢ zakres ustug, zeby dla wszystkich wykonawcow
w danej branzy byto to dogodne. Zamdwienie ma zaspokoi¢ uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego - w tym przypadku dotyczgce wywigzania sie z obowigzkdéw na rzecz
wspolnoty samorzgdowej. Zamawiajacy ma wigc wszelkie prawa do okre$lenia swoich
potrzeb, z tym zastrzezeniem, ze musi opisac¢ je w sposob nieutrudniajgcy uczciwej
konkurencji. W rozpoznawanej sprawie takiego utrudnienia trudno sie dopatrzy¢,
Zamawiajgcy bowiem wykazat, ze zmiana, ktorej dokonat ma uzasadnienie w jego
uzasadnionych potrzebach. W ocenie Izby nie ma watpliwo$ci, ze w pierwotnym brzmieniu
SWZ wystapit blgd w okresleniu ilosci bioodpadow, wyraznie widaé, ze polegat on na
przeniesieniu ilos¢ z sektora | do sektorow Ili IV. Ponadto ilos¢ bioodpadéw przed zmiang
nie koresponduje z danymi historycznymi - dla obu sektoréw podano ilos¢ 6.105,91 Mg,
podczas gdy ilos¢ bioodpaddw zebranych w 2021 r., to odpowiednio 9.239,82 Mg i 8.599,96
Mg, co potwierdza przedstawione przez Zamawiajgcego zestawienie. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego i Przystepujacych, nie ma powodéw, aby zestawieniu temu odméwi¢ mocy
dowodowej, zostaty one bowiem sporzgdzone na podstawie znanych wykonawcom danych
pochodzgcych z miesiecznych kart bilanséw odpadow.

Przyjmujac nawet, zgodnie z twierdzeniem Odwolujgcego, ze przedstawione przez
Zamawiajgcego zestawienie nie potwierdza duzej tendencji wzrostowej ilosci bioodpadéw na
przestrzeni kilku lat, gdyz wykazany tam wzrost wynika z wprowadzenia w 2020 r. obowigzku



wliczania odpaddéw kuchennych do bioodpadéw, wskazaé nalezy, ze Zamawiajacy byt
uprawniony okresli¢ te iloS¢ na poziomie nieco wyzszym niz chociazby w roku
poprzedzajgcym, w celu zabezpieczenia potrzeb, ktére moga wystapi¢, zwtaszcza ze nie jest
to réznica takiego rzedu, aby mozna jg bylo uzna¢ za pozbawiong rozsgdnych podstaw. Co
istotne, sam Odwolujgcy wnioskowat do Zamawiajgcego o okreslenie ilosci bioodpadéw na

poziomie istotnie blizszym ilosciom po zmianie SWZ niz przed jej zmiang (8.775,87 Mg

i8.169,51 Mg).

Za catkowicie bezzasadng nalezy uzna¢ prezentowang przez Odwotujacego teze,
jakoby Zamawiajacy opisat przedmiot zamdowienia przez wskazanie szczegdlnego procesu,
ktéry charakteryzuje ustugi konkretnego wykonawcy. W opisie przedmiotu zamoéwienia nie
ma wskazania na zaden szczegolny proces, a nie da sie obroni¢ stanowiska, ze proces
zagospodarowania bioodpadéw jest charakterystyczny dla konkretnego wykonawcy. Nie
wiadomo, co Odwotujgcy miat na mysli wskazujgc na faworyzowanie konkretnego
wykonawcy przez odzwierciedlenie kluczowych cech dostaw, oferowanych zwykle przez tego
wykonawce.

Bezprawnego ograniczenia konkurencji nie mozna upatrywac¢ w tym, ze Odwotujgcy
bedzie musiat uwzgledni¢ w ofercie zwiekszone koszty zagospodarowania bioodpadow
w sytuacji, gdy sam nie dysponuije instalacjg do ich zagospodarowania. Nie jest niczym
niezwykltym, ze wykonawcy, w zaleznosci od swojej indywidualnej sytuacii i potencjatu, maja
zréznicowane mozliwo$ci optymalizacji kosztdw i niektérym wykonawcom, z powoddw ich
dotyczacych, trudniej jest korzystnie wycenic¢ oferte. Nie mozna tego jednak utozsamiac
z ograniczeniem konkurencji. Gdyby przyja¢é rozumowanie przeciwne, nalezatoby dojs¢ do
nieracjonalnego wniosku, ze kazde wymaganie okre$lone przez Zamawiajgcego (w tym
wymaganie dotyczace zakresu zamawianych ustug) jest niedopuszczalne, gdyz faworyzuje
wykonawcow, ktdrzy majg wiekszy potencjat wiasny.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
odwotania podlegaty oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy
Pzp oraz § 5 pkt 1i2lit. b oraz § 8 ust. 2

2020 .
poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajac kosztami Odwolujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

PrzewodniczaCy: ......cccceevevveieennenne
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