Sygn. akt: KIO 1571/18

WYROK
z dnia 24 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 sierpnia 2018 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 sierpnia 2018 r. przez
wykonawce EPA GREEN Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroctawiu, w
postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy

we Wroctawiu

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce EPA GREEN Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce EPA GREEN Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig we
Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania.,

2.2. zasadza od EPA GREEN Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig we
Wroctawiu na rzecz Skarbu Panstwa - 2 Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego we Wroctawiu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeS¢éset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej,

do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.



Sygn. akt: KIO 1571/18
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy we Wroctawiu —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ustuge sprzagtania

zewnetrznych powierzchni utwardzonych oraz utrzymania terenow zielonych.

Postepowanie jest prowadzone na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 6 sierpnia 2018 roku wykonawca Epa Green Sp. z 0.0. we Wroctawiu (dalej:
odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na okresleniu
W wyzej wymienionym postepowaniu w sposob niezgodny z przepisami ustawy P.z.p.
warunkow udziatu w postepowaniu oraz na dokonaniu nieprawidtowego opisu przedmiotu
zamoéwienia, tj. od postanowien ogtoszenia o zamodwieniu oraz specyfikacji istotnych

warunkéw zamdwienia (s.i.w.z.), w tym wzoru umowy.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

(1) art. 22 ust. 1a w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez wprowadzenie (pkt V
ppkt 1.2 lit. a s.i.w.z.) nieproporcjonalnego do przedmiotu zamdwienia okreslenia warunku
udziatu w postepowaniu w postaci obowigzku posiadania wpisu w rejestrze dziatalnosci

regulowanej w zakresie odbioru odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomo$ci;

(2) art. 22 ust. 1 ai 1 b pkt w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez wprowadzenie
(pkt V ppkt 1.2 lit. ¢ i s.i.w.z.) nieproporcjonalnego do przedmiotu zamdwienia warunku w
postaci obowigzku posiadania zdolno$ci technicznej - sprzetu niezbednego do realizaciji
zamoéwienia oraz okreSlenie Srodkéw dowodowych w tym zakresie w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i wykraczajgcy poza zakres konieczny do
oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, co z kolei prowadzi do
naruszenia zasady rownego i uczciwego traktowania wykonawcow Ww niniejszym

postepowaniu;

(3) art. 22 ust. 1ai 1b pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez wprowadzenie
(pkt V ppkt 1.2 lit. ¢ i s.i.w.z.) nieproporcjonalnego do przedmiotu zamdwienia warunku w
postaci obowigzku posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz okreslenie srodkéw dowodowych
w tym zakresie w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i wykraczajgcy poza

zakres konieczny do oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, co



z kolei prowadzi do naruszenia zasady réwnego i uczciwego traktowania wykonawcow w

niniejszym postepowaniu;

(4) art. 29 ust. 1iust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., poprzez nieuwzgledniajgce
wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty dokonanie
opisu przedmiotu zamowienia w zakresie, w jakim zamawiajgcy wprowadzit obowigzek
podania w ofercie wykazu instalacji do recyklingu, odzysku i unieszkodliwiania odpadéw,
zaniechat podania w s.i.w.z. minimalnego, gwarantowanego zakresu zlecanych ustug oraz
natozyt na wykonawcéw obowigzek przedstawienia wykazu pojazddéw przewidzianych do
realizacji zamdéwienia, zawierajgcego kompletne dane o pojazdach, w tym ich numer
rejestracyjny, niezwtocznie po podpisaniu umowy; Taki opis przedmiotu zamowienia utrudnia
nadto uczciwg konkurencje, powodujgc nieporéwnywalnos¢ ztozonych ofert. Nadto taki opis
przedmiotu zamowienia przeczy rownosci stron stosunku zobowigzaniowego, przerzucajgc
na wykonawcow ryzyka zwigzane z wykonaniem zaméwienia, ktére mozna by unikng¢ przy

wspotpracy zamawiajgcego.

Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu dokonania

stosownej modyfikacji s.i.w.z. oraz odpowiednio ogtoszenia o zamowieniu poprzez:

(1) usuniecie warunku udziatu w postepowaniu w postaci obowigzku posiadania
wpisu w rejestrze dziatalnosci regulowanej w zakresie odbioru odpadow komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci z pkt V ppkt 1.2 lit. a) s.i.w.z.; ewentualnie: wprowadzenie wymogu
posiadania przez wykonawcéw wpisu do rejestru transportujgcych wskazane przez

zamawiajgcego w dotychczasowych zapisach s.i.w.z. odpady i zezwolenia na ich zbieranie;

(2) modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu w postaci obowigzku posiadania
zdolnosci technicznej (pojazdéw) z w pkt V ppkt 1.2 lit. c) i) s.i.w.z. zgodnie z trescig
uzasadnienia odwotania, tj. przede wszystkim dopuszczenie mozliwosci dysponowania
sprzetem niezbednym do realizacji ustugi utrzymania terendw utwardzonych i terenow
zielonych o nastepujgcych parametrach: zamiatarkg chodnikowg ze zraszaczem i
bezpytowym zbiornikiem na odpady do 2 m3 tadownosci, zamiatarkg uliczng ze zraszaczem i
bezpytowym zbiornikiem na odpady od 3 do 7 m?® tadownosci, ciggnikiem z ptugiem i
posypywarkg o szerokosci roboczej ptuga minimum 1 m - min. 1 szt. kosiarka (...), przy
rownoczesnym dopuszczeniu mozliwosci spetnienia wyzej wskazanych warunkow udziatu w
postepowaniu poprzez dysponowanie sprzetami ciggnionymi lub pojazdem uniwersalnym,
taczgcym w sobie mozliwos¢ spetnienia kilku z wyzej wymienionych warunkéw tgcznie.
Zadanie dotyczy wszystkich zadan, a co za tym idzie przy ustaleniu jego zakresu nalezy

uwzgledni¢ réznice co do ilosci sprzetu danego rodzaju wymaganego dla danego zadania.



(3) modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu w postaci obowigzku posiadania
doswiadczenia - pkt V ppkt 1.2 lit. €) i) s.i.w.z. - poprzez dopuszczenie mozliwosci wykazania
sie doswiadczeniem uzyskanym w zwigzku z realizacjg kilku ustug (zaméwien), w tym takze
obejmujgcych osobno utrzymanie powierzchni utwardzonych i osobno powierzchni zielonych,
o facznej wartosci wymaganej przez zamawiajgcego, przy jednoczesnej mozliwosci
zsumowania ich wartosci z trzech ostatnich latach przed datg sktadania ofert i rezygnacji z
wymogu, by w ramach realizowanych ustug (zamdwien) utrzymywane byly tereny o
okreslonej powierzchni. Dodatkowo odwotujgcy wnidst o modyfikacje wymogu z pkt VI ppkt 7
lit. m s.i.w.z., poprzez wskazanie, ze w przypadku skfadania oferty na dwa lub wiecej zadan
(czesci), wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skltadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
zrealizowat albo realizuje jedno lub wiecej zamdwien, adekwatnie do iloSci oraz wielkosci

zadan (czesci), na ktore sktada oferte.

(4) usuniecie obowigzku przedfozenia w ofercie wykazu instalacji do recyklingu,

odzysku i unieszkodliwiania odpadow (pkt Xl ppkt 1 lit. b s.i.w.z.);

(5) wprowadzenie do opisu przedmiotu zamdwienia gwarantowanej, minimalnej ilosci

prac (ustug) danego rodzaju przewidzianych do zlecenia w ciggu roku;

(6) dopuszczenie mozliwosci przedstawienia zamawiajgcemu wykazu pojazdéw
przewidzianych do realizacji zamodwienia (zatgcznik nr 3 do wzoru umowy) zawierajgcego
wszystkie wymagane przez zamawiajgcego informacje, w tym numery rejestracyjne
pojazddéw, na 7 dni przed przystgpieniem do realizacji zamowienia. Opisane powyzej zgdania
co do zakresu zmian s.i.w.z. obejmujg takze zmiany dokumentacji przetargowej wprost w
zadaniu nie wskazane, ale konieczne do wprowadzenia z uwagi na zakres zgdania

wykonawcy - bedgce konsekwencjg zgdanych zmian.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 17 sierpnia 2018 roku zamawiajgcy wnidst o:

1. Oddalenie odwotania w zakresie zarzutéw nieuwzglednionych  przez
zamawiajgcego,

2. Uwzglednienie odwotania w zakresie zarzutu zawartego w pkt 1i 2,

3. oddalenie wniesionego odwotania w czesci dotyczgcej zarzutu nr 3 jako

odwotania niezasadnego,

4, uwzglednienie odwotania w zakresie zarzutu zawartego w pkt 4, za wyjgtkiem
zaniechania podania w ofercie minimalnego, gwarantowanego zakresu zlecanych ustug — w

tym przypadku zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania jako odwotania niezasadnego.



5. zasgdzenie od odwotujacego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego wedtug rachunku, ktéry zostanie

przedstawiony na rozprawie.

6. uwzglednienie i dopuszczenie dowoddéw zawartych w tresci odpowiedzi na

odwotanie.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze, uznajgc za zasadne zarzuty odwotujgcego okreslone w
pkt 1 odwotania, dokona stosownej modyfikacji tresci s.i.w.z. i ogtoszenia o zamowieniu w
tym zakresie, poprzez wykreslenie zaskarzonego warunku udzialu w postepowaniu
dysponowania aktualnym wpisem do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania
odpadow komunalnych o kodach: 20 03 01, 20 02 01 , 20 03 03, 20 02 02 prowadzonym
przez wojta lub prezydenta miasta wlasciwego ze wzgledu na miejsce odbierania odpadow
komunalnych zgodnie z wymogami ustawy z dnia 13.09.1996r. o utrzymaniu czystosci i

porzadku gminach (tj. Dz. U, 2017 r. poz. 1289 z p6zn. zm.) art. 9.

W zakresie zarzutu nr 2 zamawiajgcy dokona modyfikacji tresci s.i.w.z. i ogtoszenia o

zamoéwieniu zgodnie z wolg odwotujgcego.

W zakresie zarzutu nr 4 zamawiajgcy dokona modyfikacji tresci s.i.w.z. i ogtoszenia o
zamoéwieniu poprzez wykreslenie obowigzku podania w ofercie wykazu instalacji do
recyklingu, odzysku i unieszkodliwiania odpadéw. Ponadto zamawiajgcy dokona modyfikaciji
postanowien umowy w zakresie przedstawienia wykazu pojazdow przewidzianych do
realizacji zamdwienia i dopusci mozliwos¢ ztozenia takiego wykazu na 7 dni przed

przystgpieniem do realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy o$wiadczyt, iz po zapoznaniu sie z odwotaniem z dnia 06.08.2018 roku
wniesionym w niniejszym postepowaniu, stoi na stanowisku, iz w zakresie pozostatych
zarzutow tj. w szczegolnosci zarzutu nr 3, a takze zarzutu nr 4 w zakresie obowigzku
wprowadzenia do opisu przedmiotu zamdwienia gwarantowanej. minimalnej ilosci prac

(ustug) danego rodzaju przewidzianych do zlecenia w ciggu roku - jest ono niezasadne.

Wobec powyzszego, lzba rozpoznata zarzuty odwotania jedynie w zakresie

nieuwzglednionym przez zamawiajgcego.

Stanowisko odwotujgcego:

Odwotujgcy podnidst, ze:
Warunek w postaci obowigzku posiadania wiedzy i doswiadczenia

W pkt V ppkt 1.2 lit. ¢ ii s.i.w.z. (sekcja Il pkt 1.3 ppkt 2 Ogtoszenia o zamowieniu)

zamawiajgcy wprowadza warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci zawodowej:
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wykazanie sie wykonaniem lub wykonywaniem ustugi sprzgtania powierzchni utwardzonych i
ustugi utrzymania terenéw zielonych w ramach jednej umowy, trwajacej nie dtuzej niz 2 lata
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, lub jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - na kwote minimum oraz wielkosci

sprzatanej powierzchni:

zadanie nr 1: na kwote min. 1 000 000,00 zt brutto, miesiecznej wielkosci
utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 40 000 m?, rocznej wielko$ci utrzymywanych

terenow zielonych min. 40 000 m?,

zadanie nr 2: na kwote min. 2 500 000,00 z brutto, miesiecznej wielkosci
utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 50 000 m?, rocznej wielko$ci utrzymywanych

terendw zielonych min. 400 000 m?,

zadanie nr 3: na kwote min. 3 000 000,00 zt brutto, miesiecznej wielkosci
utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 40 000 m?, rocznej wielko$ci utrzymywanych

terenow zielonych min. 40 000 m?,

zadanie nr 4: na kwote min. 2 000 000,00 zt brutto, miesiecznej wielkosci
utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 90 000 m?, rocznej wielko$ci utrzymywanych

terendw zielonych min. 400 000 m?,

zadanie nr 5: na kwote min. 1 000 000,00 zt brutto, miesiecznej wielkosci
utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 60 000 m?, rocznej wielko$ci utrzymywanych

terenéw zielonych min. 150 000 m?,

zadanie nr 6: na kwote min. 1 800 000,00 zt brutto, miesiecznej wielkosci
utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 50 000 m?, rocznej wielkosci utrzymywanych

terendw zielonych min. 150 000 m?,

zadanie nr 7: na kwote min. 1 000 000,00 zt brutto, miesiecznej wielkosci
utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 35 000 m?, rocznej wielkosci utrzymywanych

terendw zielonych min. 150 000 mZ.

Powyzszy wymog nalezy interpretowaé tacznie z pkt VI ppkt 7 lit. m s.iw.z., gdzie
wskazane sg dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz
brak podstaw wykluczenia i gdzie podano: UWAGA! W przypadku skfadania oferty na dwa
lub wiecej zadan (czesci), Wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, zrealizowat albo realizuje co najmniej dwa lub wiecej zamowien, adekwatnie do

ilosci oraz wielkosci zadan (czesci), na ktére sktada oferte. Opisujgc powyzszy warunek



zamawiajgcy zmultiplikowat wymagane elementy doswiadczenia wykonawcy (tgczac wymaog
dotyczgcy wartosci zamowienia z wymogiem minimalnej powierzchni pozostajgcej w
utrzymaniu) i jednoczesnie zaznaczyt, ze wymaog ten ma by¢ spetniony tylko jedng ustuga,
ktéra okreslong wartos¢ ma osiggngé w okresie nie dtuzszym niz dwa lata. Jednoczesnie w
pkt 1ll ppkt 7 s.iw.z zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez
Wykonawce kluczowych czesci zamdwienia. Pod pojeciem ,kluczowe czesci zamdwienia”
rozumie sie utrzymanie terendéw utwardzonych w dni robocze, dwa razy w tygodniu (w
przypadku zadania nr 1, dodatkowo, jako kluczowg czes¢ zamdwienia, witgczono codzienne
utrzymanie terenu utwardzonego Ko$ciota Garnizonowego), ktoérych zakres i wymagania
dotyczgce ich realizacji zostaly okreslone w (...), co w praktyce wyklucza mozliwo$é
spetnienia ww. warunkéw udzialu w postepowaniu w trybie art. 22a ustawy P.z.p.
(udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci). Zamawiajgcy wprowadzajgc takie wymogi w
sposoéb istotny ogranicza konkurencje w postepowaniu premiujgc wykonawcow, ktérzy w
poprzednich latach swiadczyli dla niego te samg ustuge, oraz duze, ogélnokrajowe podmioty
Swiadczgce ustugi dla najwiekszych zamawiajgcych w kraju, ze szkodg dla lokalnych
wykonawcow, ktorzy wykonujg niejednokrotnie wiekszg ilos§¢ umow, ale utrzymujg teren o
mniejszej wielkosci (nawet przy osiggnieciu wymaganej wartosci umowy). Przy takim zapisie,
niemozliwe jest takze utworzenie tzw. konsorcjum pomiedzy dwoma mniejszymi
wykonawcami - jednym wyspecjalizowanym w utrzymaniu powierzchni utwardzonych i

drugim specjalizujgcym sie w utrzymaniu powierzchni zielonych.

W ocenie odwotujgcego, taki opis wymogéw stanowi wprost naruszenie art. 7 ust. 1
ustawy P.z.p. poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze warunki udziatu w postepowaniu majg dotyczy¢ tylko zdolnosci
niezbednych do nalezytego wykonania zamowienia, a zdolnosci takie bedzie posiadat takze
taki wykonawca, czy wykonawcy, ktorzy wymagang przez zamawiajgcego wartosc
realizowanych ustug osiggajg np. poprzez zsumowanie wartosci dwoéch umow, czy
odpowiednio poprzez zsumowanie w celu uzyskania wymaganej wielkosci powierzchni kilku
Swiadczonych przez siebie ustug. Fakt realizacji jednej umowy o wiekszej wartosci nie
przesadza bowiem o tym, ze doswiadczenie wykonawcy jest ,lepsze”. Przy tego typu
ustugach nie ma bowiem istotnej réznicy pomiedzy wykonaniem ustug o mniejszym i
wiekszym zakresie/wartosci. Od strony technicznej ustugi te sg wykonywane tak samo i
takze zarzadzanie takimi umowami niczym sie nie rézni. W tym postepowaniu zamawiajgcy
dodatkowo odmiennie traktuje ustugi zwigzane z utrzymaniem powierzchni utwardzonych i

powierzchni terenéw zielonych, dla jednych okreslajgc powierzchnie w ujeciu miesiecznym,



dla drugich rocznym, co dodatkowo utrudnia znalezienie ustugi referencyjnej, ktéra
spetnitaby oczekiwania zamawiajgcego. Jednoczednie taki sposéb okreslenia warunku
podwaza sens samego warunku, skoro przy ustugach o charakterze kompleksowym -
odnoszacych sie do utrzymania obu rodzajéw powierzchni - zazwyczaj okreslany jest tgczny
teren utrzymywanych powierzchni, a czestotliwos¢ utrzymania - wykonywania okreslonych
czynnosci wzgledem tych powierzchni nie musi by¢ stata w kazdym miesigcu. W tej sytuacji
niezwykle trudno jest ustali¢ rzeczywistg miesieczng powierzchnie utrzymywanych terendw,
jesli zas zamawiajgcego interesuje nie faktyczny zakres prac, a nominalnie wskazana np. w
umowie, powierzchnia do utrzymania w ujeciu miesiecznym, ustugi przedstawiane przez
wykonawcow na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu - zdobyte przy

ich wykonywaniu doswiadczenie - bedg catkowicie nieporownywalne.

Odwotujacy wskazat, ze potgczenie w jednym warunku wartosci ustugi i powierzchni
utrzymywanego terenu jest niezasadnym ograniczeniem. Wartos¢ umowy (ustugi) i wielkos¢
utrzymywanego terenu nie zawsze pozostaje w prostej relacji ,im wiekszy teren tym wieksza
wartos¢ ustugi’. Wartos¢ ustug zaleze¢ bedzie m. in. od czestotliwosci czynnosci zlecanych,
od wymaganego przez zamawiajgcego standardu ustug (w tym oczekiwah co do sprzetu,
czasu reakgcji, termindw realizacji ustug itp.), czy wreszcie specyfiki samego terenu (tatwosci
dostepu do terenu). W slad za tym wykonawca, ktéry utrzymuje teren o duzej powierzchni,
ale przy minimalnych wymogach zamawiajgcego, moze nie osiggng¢é wymaganej wartosci

ustugi.

Odwotujgcy zazgdat, by zamawiajgcy zrezygnowat z jednego z tych wymogow, tj. by
zrezygnowat z wymogu wykonania ustugi wzgledem okreslonej powierzchni terenu i
poprzestat na ustaleniu wymogu odnoszgcego sie do wartosci ustugi. W ocenie
odwotujgcego, wartos¢ ustugi wykonywanej na rzecz zamawiajgcego - przy zatozeniu, ze
ustugi bedg obejmowaty i utrzymanie terenéw utwardzonych i terendéw zielonych - jest
lepszym wskaznikiem doswiadczenia posiadanego przez wykonawce i pozwala unikngé

rozstrzygania watpliwosci, ktére zostaty opisane powyzej.

Dodatkowo, odwotujgcy wniost takze o dopuszczenie mozliwosci sumowania
doswiadczenia w realizacji ustug w celu wykazania ich okreslonej wartosci, przy czym
rozwigzanie to powinno umozliwic wykonawcom takze potgczenie potencjatéw miedzy
wykonawcami zajmujgcymi sie utrzymaniem zieleni i utrzymaniem powierzchni

utwardzonych.

Odwotujgcy zarzucit, ze niezrozumiate jest ograniczenie polegajace na tym, Ze
wykonawca, ktéry ma ziozy¢ oferte na wiekszg ilos¢ zadan, musi wykazacé sie

doswiadczeniem w realizacji co najmniej dwdch lub wiecej zaméwien, adekwatnie do ilosci



oraz wielkosci zadah (czesci), na ktére sktada oferte, natomiast nie moze - przy zachowaniu
wymogu ,adekwatnosci” - wykazac¢ sie jednym zamowieniem. Odwotujgcy wskazat, ze
wykazanie sie doswiadczeniem w realizacji ustugi o okredlonej wartosci pozwala na
przyjecie, ze wykonawca jest zdolny do realizacji niniejszego zamowienia, a co za tym idzie
bez znaczenia powinno by¢ to, czy doswiadczenie spetniajgce ten wymog uzyskat w ramach
jednej, czy dwoch umow (ustug). W slad za tym, jesli wykonawca chce ubiegaé sie o dwa
zadania, dla ktorych warunek udziatu polega na posiadaniu doswiadczenia w realizacji ustugi
o wartosci 1 min zt dla kazdego zadania, bez znaczenia dla zamawiajgcego powinno by¢ to,
czy wykonawca ma doswiadczenie w realizacji dwéch zamowien - kazde o wartosci co
najmniej 1 min z, czy w realizacji jednego zamdwienia o wartosci 2 min zt. Przy istniejacym
zapisie s.i.w.z., w podanej przyktadowo sytuacji, wykonawca, mimo iz ma doswiadczenie w
realizacji umowy o wartosci 2 min zt, musiatby wykazac¢ sie dodatkowym doswiadczeniem -
dodatkowg umowa, by méc ubiegac sie 0 zamowienie na kolejne zadanie. Tymczasem, nie
sposéb przyja¢, by wykonawca, ktory zrealizowat w podanym przyktadzie zamodwienie o
wartosci 2 min zt, nie byt przygotowany do tego by zrealizowa¢ dwa zadania, dla ktorych
musiatby wykazac¢ sie doswiadczeniem w realizacji ustug o wartosci 1 min zt. Kwestionowany
zapis, w ocenie odwotujgcego, nie ma zadnego logicznego uzasadnienia i jako taki stuzy
wylgcznie ograniczeniu konkurencji w postepowaniu. Podobnie, w ocenie odwotujgcego,
niezasadny jest wymodg, by wartos¢ referencyjnej ustugi wskazana przez zamawiajgcego w
opisie warunku musiata by¢ osiggnieta maksymalnie w ciggu 2 lat. Odwotujgcy zaznaczyt, ze
podana przez zamawiajgcego wartos¢ ustugi ,referencyjnej” jest relatywnie duza w stosunku
do wartosci szacunkowej zaméwienia (liczonej dla danego zadania). Z drugiej strony,
wartos¢ ta ma by¢ wyznacznikiem zakresu posiadanego przez wykonawce doswiadczenia, a
skoro tak, to bez znaczenia dla zamawiajgcego winno byé to, czy warto$¢ ta zostata
osiggnieta przez ustuge w ciggu roku, dwoch, czy tez lat. Po osiggnieciu wymaganej
wartosci, kazdy z wykonawcéw dysponuje porownywalnym doswiadczeniem zawodowym, a
wiec przy przyjetym opisie wymagah zamawiajgcego jest podmiotem zdolnym do realizacji

zamowienia.

W zakresie zarzutu braku wskazania minimalnego, gwarantowanego zakresu
zlecanej ustugi, odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy, dla potrzeb sporzgdzenia oferty,
wskazuje w Formularzu oferty zakres zlecanych prac - odpowiednio powierzchnie lub metry
biezgce utrzymywanych elementéw. Warto$ci podane w Formularzu cenowym sg jednak, co
zostato wprost wskazane we wzorze Formularza oferty, wartoSciami szacunkowymi.
Zestawiajgc powyzsze zapisy S.i.w.z. z zapisami opisu przedmiotu zamdwienia, wskazac
nalezy, ze zamawiajgcy tylko w odniesieniu do niektérych pozycji rozliczeniowych

wprowadzit statg czestotliwosé wykonywania ustugi, pozwalajacg na ustalenie, wzgledem

10



jakiej powierzchni ustuga bedzie ostatecznie wykonywana. W pozostatym zakresie, a wiec
przyktadowo przy ustudze usuwania chwastow, traw i chow porastajgcych drogi, place,
chodniki, ustudze koszenia traw, usuwania chwastow z klomboéw, rabat kwiatowych i
skalniakow, ustudze grabienia w okresie jesiennym liSci, ustudze pielegnacji zywoptotow,
zamawiajgcy postuguje sie sformutowaniem ,do ... razy w roku”. Odwotujgcy zaznaczyt, ze w
niektorych przypadkach krotnos¢ zlecanych prac wnosi az do 7 lub 12 razy w roku
(koszenie), co przy powierzchniach podlegajgcych utrzymaniu daje bardzo duzg rozbieznosc
co do mozliwego zakresu zamawianej ustugi. Tak okreslony zakres przedmiotu zamowienia
jest nieprawidtowy - uniemozliwia wykonawcy ustugi ustalenie zakresu ustugi objetej
zamoéwieniem i w $lad za tym prawidiowe skalkulowanie ceny ofertowej (ustalenie kosztow
wykonania zaméwienia). Odwotujgcy zaznaczyt, ze z punktu widzenia wykonawcéw
sktadajgcych oferte w postepowaniu istotny jest nie tylko maksymalny zakres zlecanych
ustug, ale i zakres minimalny, bowiem czes¢ kosztow realizacji zamowienia wykonawca
bedzie ponosit niezaleznie od tego, czy zamawiajgcy zdecyduje sie zleci¢ mu utrzymanie
danego elementu w danym okresie rozliczeniowym, czy szerzej w danym roku swiadczenia
ustugi. Koszty te zazwyczaj rozdzielane sg na wszystkie pozycje rozliczeniowe, przy czym w
sytuacji, gdy czesc¢ ustug w danym okresie nie bedzie wykonywana, wykonawca moze nie
by¢ w stanie pokryé wszystkich ponoszonych przez siebie w sposéb staty kosztéw.
Problemem jest tu takze organizacja pracy na kontrakcie i koszty z tym zwigzane - rézne
czynnosci mogg wykonywaé te same osoby (np. przy odpowiednim ufozeniu
harmonogramoéw ten sam pracownik moze kosi¢ trawe, usuwac¢ chwasty z drog i usuwac
chwasty z klombow). W sytuacji, gdy wykonawca nie ma gwarancji, ze czes¢ z tych prac
bedzie wykonywana w kazdym sezonie, trudno mu podjgé¢ ryzyko zatrudnienia danej osoby
na podstawie umowy o prace dla potrzeb zawieranej umowy. Decydujgc sie na zawarcie
takiej umowy, wykonawca bedzie ponosit w sposéb staty koszty z tym zwigzane, gdy
tymczasem w sytuacji gdy w danym okresie zamawiajgcy nie bedzie zlecat danego zakresu
prac, wykonawca nie uzyska wynagrodzenia od zamawiajgcego na pokrycie kosztow
zatrudnienia pracownikéw. Biorgc z kolei pod uwage obecng sytuacje na rynku, nie sposéb
takze zatozyC, ze wiekszosC prac objetych przedmiotem zamowienia bedzie realizowana
przez pracownikow zatrudnianych dorywczo, wediug potrzeb zgtoszonych przez
zamawiajgcego na realizacje danego zakresu i to w sytuacji, gdy po otrzymaniu pisemnego
zlecenia wykonania danego zakresu prac, wykonawca bedzie miat relatywnie krotki czas na
podjecie prac. Taki sposob realizacji zamowienia nie bylby takze mozliwy z uwagi na
obostrzenia zwigzane ze wstepem pracownikow wykonawcy na teren zamawiajgcego (vide:
postanowienia wzoru umowy i zatgcznika nr 3 do niego dotyczace wskazywania osob
przewidzianych do realizacji umowy). Z uwagi na specyfike zlecanych prac, w tym ich

powigzanie z warunkami pogodowymi, oczywistym pozostaje, ze nie w kazdym roku
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Swiadczenia ustugi zamawiajgcy bedzie w takim samym zakresie potrzebowat ustug
wykonawcy. Nie zwalnia to jednak zamawiajgcego z obowigzku precyzyjnego okreslenia
zakresu zamawianej ustugi, co w realiach niniejszej sprawy oznacza koniecznos¢ wskazania
takze minimalnego, gwarantowanego zakresu zamawianej ustugi. W opisie przedmiotu
zamdwienia wskazano takze czynnosci, np. usuwanie $niegu z dachow, czy sopli lodowych z
dachéw, gdzie czestotliwos¢ ich wykonywania podana jest wylgcznie jako wartosé
szacunkowa. Prace te sg rozliczane na zasadzie wynagrodzenia kosztorysowego, ale takze
w tym przypadku wykonawca nie wiedzac, czy dane prace bedg wykonywane w danym
sezonie nie moze nalezycie zorganizowacC logistyki prac na kontrakcie - zatrudnic
odpowiedniej liczby oséb. Odwotujgcy dodat, ze uwzgledniajgc czas reakcji na wezwanie do
wykonania tego rodzaju prac, wykonawca, ktéry uprzednio nie zatrudni do wspétpracy
odpowiednich oséb (oséb z odpowiednimi uprawnieniami) moze nie by¢ w stanie wykonac tej
ustugi prawidtowo (z uwagi na okolicznosc¢, ze w tym samym czasie duzo podmiotéw bedzie
potrzebowato tej samej ustugi). Ryzyko wystgpienia tych prac i kosztéw z tym zwigzanych,
przy obecnych zapisach s.i.w.z., w petni ponosi wykonawca, nie moggc jednoczesnie w petni
ryzyka tego wkalkulowa¢ w cene oferty. Wskazany sposéb uksztattowania zapisow s.i.w.z.
moze wiec prowadzi¢ do nieporéwnywalnosci ztozonych ofert - rdéznej wyceny przez
wykonawcow ryzyka wystgpienia w danym roku obowigzkéw wykonania danego zakresu

prac, co w swietle art. 7 ustawy P.z.p. nie powinno mie¢ miejsca.

Stanowisko zamawiajgcego:

Zamawiajgcy stwierdzit, Ze wniosek odwotujgcego w zakresie dopuszczenia
mozliwosci sumowania potencjatéw nie znajduje swojego uzasadnienia w aktualnym stanie
prawnym, zgodnie z ktérym w postepowaniach o udzielenie zamowienia nie jest
dopuszczalne automatyczne tgczenie potencjatow poszczegodlnych czionkéw konsorcjum, w
zakresie doswiadczenia. Jesli zamawiajagcy w jego ramach wymaga doswiadczenia
wykonania okreslonej ustugi, a wymodg ten jest zwigzany z przedmiotem zamowienia i do
niego proporcjonalny (art. 23 ust. 5 ustawy P.z.p.), nie sposéb przyja¢, ze mozna je
»sumowac” w analogiczny sposéb jak np. posiadane zasoby finansowe, sprzet i urzgdzenia,
czy tez potencjat kadrowy. Wspomniany powyzej przepis art, 23 ust. 5 ustawy P.z.p. stanowi,
iz zamawiajgcy moze okresli¢ szczegdlny, obiektywnie uzasadniony, sposéb spetniania
przez wykonawcéw, o ktdrych mowa w ust, 1, warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1b ustawy P.z.p., jezeli jest to uzasadnione charakterem zaméwienia i
proporcjonalne. Oznacza to, ze w przypadkach, gdy przedmiot zamowienia uzasadnia
koniecznos¢ wykazania sie przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie,
okreslonym doswiadczeniem (np. powtarzalnoscig nalezytej realizacji umowy), mozliwe

bedzie sformutowanie warunku, narzucajgcego wykonawcom wystepujagcym wspolnie, taki

12



sposob jego wykazania, ze jeden z grupy wykonawcéw bedzie musiat wykazac sie catoscig,

niepodlegajgcego sumowaniu, doswiadczenia.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze biorgc pod uwage, ze przedmiotem zamodwienia jest
ustuga realizowana w roéznych lokalizacjach tj. na terenie komplekséw wojskowych we
Wroctawiu (zadania nr 1-3), Brzegu (zadanie nr 4), Jastrzebiu (zadanie nr 5), Kilodzku
(zadanie nr 6) i Olesnicy (zadanie nr 7), zamawiajgcy nie moze sobie pozwoli¢ na sytuacje,
w ktérej wykonawca posiadajgcy potwierdzenie nalezytego wykonania jednej ustugi bedzie
odpowiedzialny za caly przedmiot zamdwienia o znacznie wiekszej skali nieproporcjonalnie

do posiadanego doswiadczenia.

Zamawiajgcy wskazat, ze chce sprawdzi¢ doswiadczenie wykonawcy na réznych
ptaszczyznach, stad wymaganie, aby wykazano sie, nie tylko ustugg o okreslonej wartosci,
ale aby ta wartos¢ zostata osiggnieta w ramach jednej konkretnej umowy, ktérej okres
obowigzywania nie jest nieograniczony, a takze, aby ustuga obejmowata minimalng wielko$¢
powierzchni utrzymania terenéw utwardzonych i zielonych. Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe,
ze sama wartos¢ wykonanych zamoéwien moze nies¢ informacje na temat zdolnosci i
doswiadczenia wykonawcéw, jednoczednie praktyka pokazuje, ze ta sama warto$é
wykonanych zamoéwien nie zawsze w petni oddaje mozliwos¢ wykonania przedmiotu

zamowienia.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawcy w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego mogg wykazywac sie nie tylko poswiadczeniami nalezytego wykonania ustugi
od podmiotéw publicznych, ale takze tymi, nabytymi w wyniku $wiadczenia ustug na rzecz
innych podmiotéw gospodarczych (tj. w relacjach B2B). Czestokro¢ w takich przypadkach
kontrakty pomiedzy wykonawcami utrzymywane sg przez wiele lat. Stad, wydaje sie by¢
catkowicie oczywistym i zrozumiatym, dlaczego zdaniem zamawiajgcego niezbednym jest
tak skonstruowac¢ warunek udziatu w postepowaniu, dotyczacy wiedzy i doswiadczenia, aby
owo doswiadczenie zostato nabyte w miarodajnym okresie czasu, umozliwiajgcym faktyczne

potwierdzenie potencjatu wykonawcy.

Za zupetnie nieuzasadniony zamawiajgcy uznat zarzut odwotujgcego, jakoby
nakazujgc sumowac¢ doswiadczenie w przypadku ztozenia ofert na wiecej niz jedng czesé,
zamawiajgcy preferowat tylko bardzo duze podmioty, dziatajgce na rynku tj. podmioty ktore
zrealizowaty wiele ustug i na kazdag z czesci (zadan) mogg wykazaC sie oddzielng
zrealizowang lub realizowang ustugg badz jedng duzg ustugg. Zamawiajacy nie zaprzecza,
ze warto$¢ i parametry, ktérymi musi sie wykaza¢ wykonawca, ktéry chce wzig¢ udziat w
postepowaniu, sg duze, jednakze doktadna analiza przedmiotu zaméwienia pozwala

zauwazy¢, ze przyszlty wykonawca przedmiotu umowy bedzie realizowat ustugi o duzo
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wiekszym zakresie powierzchniowym (a co sie z tym wigze réwniez wartosciowym) anizeli

okreslono w warunkach udziatu w postepowaniu.

Jednoczesnie, w ocenie zamawiajgcego, chybione jest twierdzenie odwotujgcego, ze
zaproponowane przez zamawiajgcego rozwigzanie preferuje tylko tych wykonawcow, ktorzy
sktadajg oferte tylko na jedno zadanie (czes$c¢), oraz ze znajdujg sie oni w lepszej sytuacji niz
wykonawcy ktorzy skifadajg oferte na dwie lub wiecej czesci. Bezsprzecznym jest fakt, ze
wykonawca, ktéry bedzie ubiegat sie o udzielenie zaméwienia w zakresie wiekszym niz
jedna czes¢, musi wykazaé sie rowniez wiekszym potencjatem niz ten, ktory sktada oferte
tylko na jedng czes¢, z uwagi na fakt, iz nastepnie moze realizowa¢ zamowienie dla wiecej
niz jednej czesci.

Zamawiajacy wskazat, Zze przedmiotowe postepowanie jest czescia duzego
zamoéwienia, w skfad ktérego wchodzi jeszcze postepowanie przetargowe na ustuge
sprzatania powierzchni budynkow, ktére zamawiajgcy prowadzi rownolegle do niniejszego.
Zamawiajgcy zdecydowat sie przeprowadzi¢ dwa odrebne postepowania oraz dodatkowo
podzielit przedmiotowe zamowienia na czesci (siedem zadan) bez ograniczenia ilo$ci czesci
(zadan), na ktore wykonawcy mogg skfada¢ oferty. Dziatanie takie miato na celu zwiekszenie
konkurencyjnos$ci poprzez dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jak najwiekszego grona
wykonawcow, zwtaszcza z sektora matych i $rednich przedsiebiorstw (MSP). Zamawiajgcy
nie postawit Zzadnych ograniczen w zakresie mozliwosci ubiegania sie o zamowienia w
zakresie ograniczonej liczby czesci z uwagi na fakt, iz mégtby takim dziataniem wyrzadzi¢
szkode zarowno wykonawcom, ktérzy byliby w stanie speini¢ okreslone warunki dla
wszystkich czesci, a wtedy nie mogliby ztozy¢ oferty na wszystkie zadania, jak i sobie,
eliminujgc wykonawcow moggcych w nalezyty sposob wykonac przyszte zamowienie i byc

moze zaoferowac bardziej konkurencyjne ceny w stosunku do konkurenciji.

Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze nie wyraza zgody na zmiane zapisu okreslonego w rodz.
VI ust. 7 lit. m s.iw.z. dotyczgcego okolicznodci, iz w przypadku realizacji ustugi przez
wykonawce, ktoéry realizowat zamdéwienie w ramach konsorcjum, jego cztonek moze
nastepnie udostepni¢ swoje zdolnosci techniczne i zawodowe wylgcznie w takim zakresie, w
jakim sam je nabyt. Tym samym niemozliwe jest udostepnienie swoich zasobéw w postaci
zdolnosci technicznej i zawodowej, w zakresie wykraczajgcym poza faktycznie wykonane
prace. Udostepnione moze zostaC wytgcznie doswiadczenie nabyte w zwigzku z konkretng i
faktyczng realizacjg czynnosci w ramach konsorcjum. Powyzsze obostrzenie jest w petni
zgodne z obecng praktykg badania zdolnosci wykonawcow wspadlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia (konsorcjum) w ww. zakresie, a takze ma swoje odzwierciedlenie w

orzecznictwie KIO, w szczegdlnosci zas jest zgodne z wyrokiem z dnia 4 maja 2017 r,
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Trybunatu Sprawiedliwosci UE wydanym w sprawie C-387/14. Artykut 44 dyrektywy 2004/18
w zwigzku z art. 48 ust. 21it. a tej dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania wykonawcow,
zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie dopuszcza on, by
wykonawca polegat na zdolno$ciach innego podmiotu w rozumieniu art, 48 ust. 3 omawiane;j
dyrektywy poprzez sumowanie wiedzy i doswiadczenia dwoch podmiotow, ktore
samodzielnie nie majg wymaganej zdolnosci do realizacji okreslonego zaméwienia.
Dyrektywa nie dopuszcza, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt
cztonkiem przy innym zamodwieniu publicznym, jezeli faktycznie nie uczestniczyt w jego

realizaciji.

W zakresie zarzutu zaniechania podania w s.i.w.z. minimalnego, gwarantowanego
zakresu zlecanych ustug, zamawiajgcy wskazat, ze z zarzutem odwotujgcego nie sposéb sie
zgodzi¢ i w ocenie zamawiajgcego winien on podlega¢ oddaleniu. Jak to stusznie zauwazyt
odwotujgcy, zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu okreslit w odniesieniu do niektérych
pozycji opisu przedmiotu zamowienia statg czestotliwosé wykonania ustugi, ktéra pozwala na

ustalenie, wzgledem ktérych powierzchni ustuga bedzie na pewno realizowana.

Zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia stanowigcym zat. nr 4.1-4.7 do s.i.w.z., do

ustug statych w przypadku poszczegdlnych czesci bedg naleze¢:
w zadaniu nr 1:
| ,Utrzymanie terenéw utwardzonych”

- pkt 1 ppkt 1 czestotliwos¢ wykonywania prac - 2 razy w tygodniu, tj.
gwarantowana liczba - 104 dni w roku,

- pkt 1 ppkt 2 — czestotliwos¢ wykonywania prac - 7 razy w tygodniu, tj.
gwarantowana liczba - 365 dni w roku,

w zadaniu nr 2:
1 ,Utrzymanie terenéw utwardzonych"

- pkt 1 - czestotliwos¢ wykonywania prac - 2 razy w tygodniu, tj. gwarantowana liczba
104 dni w roku,

w zadaniu nr 3:
1 ,Utrzymanie terenéw utwardzonych”

- pkt 1 czestotliwos¢ wykonywania prac - 2 razy w tygodniu, tj. gwarantowana liczba
104 dni w roku,
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w zadaniu nr 4:

1 ,Utrzymanie terenow utwardzonych" pkt | - czestotliwo$¢ wykonywania prac - 2 razy

w tygodniu, tj. gwarantowana liczba 104 dni w roku,
VII. Utrzymanie terenéw utwardzonych w obiektach szkoleniowych, pkt VII pkt 1 ppkt
a) - czestotliwos¢ wykonywania prac - 3 razy w tygodniu, tj. gwarantowana liczba
- 156 dni w roku
w zadaniu nr 5:

1 ,Utrzymanie terendw utwardzonych” pkt | - czestotliwosé wykonywania prac - 2 razy

w tygodniu, tj. gwarantowana liczba 104 dni w roku,
w zadaniu nr 6:

1 ,Utrzymanie terenéw utwardzonych” pkt | czestotliwo$é wykonywania prac - 2 razy

w tygodniu, tj. gwarantowana liczba 104 dni w roku,
w zadaniu nr 7:

1 ,Utrzymanie terendw utwardzonych” pkt | - czestotliwosé wykonywania prac - 2 razy

w tygodniu, tj. gwarantowana liczba 104 dni w roku.

Za zupeinie nieuzasadniony zamawiajgcy uznat zarzut, dotyczgcy uniemozliwienia
wykonawcy przysztej umowy ustalenie zakresu ustugi objetej zamowieniem i w slad za tym
prawidtowe skalkulowanie ceny ofert. Jak wskazano powyzej, w stosunku do kluczowych
punktéw przedmiotu zamowienia, stanowigcych Ilwig czes¢ zamowienia pod wzgledem
potencjalnej wartosci, zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny, precyzyjny i doktadny okreslit
czestotliwos¢ wykonywania poszczegolnych czynnosci. Wymienione powyzej czynnosci
zgodnie z postanowieniami art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy P.z.p. zostaly takze zastrzezone
przez zamawiajgcego jako kluczowe czesci zamdwienia, co do ktorych zachodzi obowigzek
ich wykonania bezposrednio przez wykonawce (vide: rozdz. Ill pkt 7 s.i.w.z.). W stosunku do
pozostatych pozycji opisu przedmiotu zamowienia, takich jak: utrzymanie terenow zielonych,
klombow i rabat kwiatowych, trawnikbw w okresie jesiennym, pielegnacji zywopftotow,
usuwania sniegu z dachdéw, usuwania sopli lodowych z rynien czy czyszczenia rynien
Zamawiajgcy uzyt okreslenia ,do razy w roku”. Powyzsze podyktowane jest faktem, iz
okreslenie konkretnej liczby wykonywania przedmiotowych czynnoéci, czy nawet podanie
minimalnego zakresu tych ustug jest niemozliwe. Konieczno$¢ wykonania ww. prac jest
uzalezniona od wielu zmiennych, w szczegdélnosci od warunkéw pogodowych, ktére beda

miaty decydujacy wptyw na fakt, czy taka konieczno$¢ w ogole wystgpi. Jezeli np. nie bedzie
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opadow $niegu, to analogicznie, nie bedzie koniecznosci zlecania ustugi jego usuwania. Tym
bardziej niegospodarnym ze strony zamawiajgcego bytoby zobowigzanie sie do zaptaty za
Swiadczenie, ktérego nie bylo koniecznosci wykonania. Poza tym odwotujgcy jako
profesjonalny podmiot, dziatajacy na lokalnym rynku, powinien by¢é w stanie oszacowac
przyblizong minimalng krotnos¢ wykonywania ustug takich jak np. koszenie trawnikow czy
odsniezanie.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze majgc na uwadze okolicznosci wynikajgce z obecnie
realizowanych uméw w zakresie utrzymania terenéw utwardzonych i zielonych, zamawiajgcy
dokonat ich szczegdtowej analizy i okreslit szacunkowe ilosci wykonania danych czynnosci,
co do ktérych zajdzie koniecznosc¢ ich realizacji w ramach przysziej umowy. Zarzut
odwotujgcego, ze taki sposdb uksztattowania zapisow s.iw.z. moze prowadzi¢ do
nieporownywalnosci ztozonych ofert nalezy uznac¢ za catkowicie niezasadny i pozbawiony
jakiegokolwiek uzasadnienia. Przeciez wtasnie po to zamawiajacy okresli szacunkowe ilosci
prac do wykonania i nakazat ich wycene w formularzu ofertowym, aby kazdy z wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia mogt ztozy¢ swojg oferte na takich samych

warunkach i wycenit takg samg ilos¢ ustug.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt V ppkt 1.2 lit. c ii s.i.w.z. (sekcja Ill pkt 1.3 ppkt 2 Ogtoszenia o
zamowieniu) zamawiajgcy wprowadza warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci
zawodowej: wykazanie sie wykonaniem lub wykonywaniem ustugi sprzgtania powierzchni
utwardzonych i ustugi utrzymania terenow zielonych w ramach jednej umowy, trwajgcej nie
diuzej niz 2 lata w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, lub
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - na kwote minimum oraz

wielkosci sprzgtanej powierzchni:

zadanie nr 1: na kwote min. 1 000 000,00 zt brutto, miesiecznej wielkosci
utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 40 000 m?, rocznej wielkosci utrzymywanych

terendw zielonych min. 40 000 m?,

zadanie nr 2: na kwote min. 2 500 000,00 zt brutto, miesiecznej wielkosci
utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 50 000 m?, rocznej wielkosci utrzymywanych

terenow zielonych min. 400 000 m?,

zadanie nr 3: na kwote min. 3 000 000,00 zt brutto, miesiecznej wielkosci
utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 40 000 m?, rocznej wielkosci utrzymywanych

terendw zielonych min. 40 000 m?,
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zadanie nr 4: na kwote min. 2 000 000,00 zt brutto, miesiecznej wielkosci
utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 90 000 m?, rocznej wielkosci utrzymywanych

terendw zielonych min. 400 000 m?,

zadanie nr 5: na kwote min. 1 000 000,00 zt brutto, miesiecznej wielkosci
utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 60 000 m?, rocznej wielkosci utrzymywanych

terenow zielonych min. 150 000 m?,

zadanie nr 6: na kwote min. 1 800 000,00 zt brutto, miesiecznej wielkosci
utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 50 000 m?, rocznej wielkosci utrzymywanych

terendw zielonych min. 150 000 m?,

zadanie nr 7: na kwote min. 1 000 000,00 zt brutto, miesiecznej wielkosci
utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 35 000 m?, rocznej wielkosci utrzymywanych

terenow zielonych min. 150 000 m?2.

Zgodnie z pkt VI ppkt 7 lit. m s.i.w.z., w przypadku skfadania oferty na dwa lub wiecej
zadan (czesci), wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,
zrealizowat albo realizuje co najmniej dwa lub wiecej zamowien, adekwatnie do ilosci oraz

wielko$ci zadan (czesci), na ktére sktada oferte.

Jednoczesnie w pkt Il ppkt 7 s.i.w.z zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamdéwienia. Pod pojeciem  kluczowe
czesci zamowienia” rozumie sie utrzymanie terendw utwardzonych w dni robocze, dwa razy
w tygodniu (w przypadku zadania nr 1, dodatkowo, jako kluczowg czes¢ zamowienia,

wigczono codzienne utrzymanie terenu utwardzonego Kosciota Garnizonowego).

Zgodnie z opisem przedmiotu zamdéwienia stanowigcym zat. nr 4.1-4.7 do s.i.w.z., do

ustug statych w przypadku poszczegodlnych czesci bedg nalezec:
w zadaniu nr 1:
| ,Utrzymanie terenéw utwardzonych”

- pkt 1 ppkt 1 czestotliwos¢ wykonywania prac - 2 razy w tygodniu, tj.

gwarantowana liczba - 104 dni w roku,

- pkt 1 ppkt 2 — czestotliwos¢ wykonywania prac - 7 razy w tygodniu, ftj.

gwarantowana liczba - 365 dni w roku,
w zadaniu nr 2:

1 ,Utrzymanie terenéw utwardzonych"
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- pkt 1 - czestotliwos¢ wykonywania prac - 2 razy w tygodniu, tj. gwarantowana liczba
104 dni w roku,

w zadaniu nr 3:
1 ,Utrzymanie terenéw utwardzonych”

- pkt 1 czestotliwos¢ wykonywania prac - 2 razy w tygodniu, tj. gwarantowana liczba
104 dni w roku,

w zadaniu nr 4:

1 ,Utrzymanie terenéw utwardzonych" pkt | - czestotliwo$¢ wykonywania prac - 2 razy
w tygodniu, tj. gwarantowana liczba 104 dni w roku,

VII. Utrzymanie terendéw utwardzonych w obiektach szkoleniowych, pkt VII pkt 1 ppkt
a) - czestotliwos¢ wykonywania prac - 3 razy w tygodniu, tj. gwarantowana liczba

- 156 dni w roku

w zadaniu nr 5:

1 ,Utrzymanie terenéw utwardzonych” pkt | - czestotliwos¢ wykonywania prac - 2 razy
w tygodniu, tj. gwarantowana liczba 104 dni w roku,

w zadaniu nr 6:

1 ,Utrzymanie terendéw utwardzonych” pkt | czestotliwo$¢é wykonywania prac - 2 razy
w tygodniu, tj. gwarantowana liczba 104 dni w roku,

w zadaniu nr 7:

1 ,Utrzymanie terenéw utwardzonych” pkt | - czestotliwos¢ wykonywania prac - 2 razy
w tygodniu, tj. gwarantowana liczba 104 dni w roku.

Wymienione powyzej czynno$ci, zgodnie z postanowieniami art. 36a ust. 2 pkt 1
ustawy P.z.p., zostaly takze zastrzezone przez zamawiajgcego jako kluczowe czesci
zamoéwienia, co do ktérych zachodzi obowigzek ich wykonania bezposrednio przez
wykonawce (vide: rozdz. Il pkt 7 s.iw.z.). W stosunku do pozostatych pozycji opisu
przedmiotu zamdwienia, takich jak: utrzymanie terenow zielonych, klombdéw i rabat
kwiatowych, trawnikow w okresie jesiennym, pielegnacji zywoptotéw, usuwania sniegu z
dachoéw, usuwania sopli lodowych z rynien czy czyszczenia rynien, zamawiajgcy uzyt

okreslenia ,do razy w roku”.

Izba zwazyta, co nastepuje:
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Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba uznata za niezasadng argumentacje odwotujgcego, ktéry zgda modyfikacji
warunku udziatu w postepowaniu w postaci obowigzku posiadania doswiadczenia - pkt V
ppkt 1.2 lit. ¢) i) s.i.w.z. - poprzez dopuszczenie mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem
uzyskanym w zwigzku z realizacjg kilku ustug (zaméwien), w tym takze obejmujgcych
osobno utrzymanie powierzchni utwardzonych i osobno powierzchni zielonych, o tgcznej
wartosci wymaganej przez zamawiajgcego, przy jednoczesnej mozliwosci zsumowania ich
wartosci z trzech ostatnich latach przed datg sktadania ofert i rezygnacji z wymogu, by w

ramach realizowanych ustug (zamoéwien) utrzymywane byty tereny o okreslonej powierzchni.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy P.z.p., o udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie
wykonawcy, ktérzy:

1) nie podlegajg wykluczeniu;

2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia

zainteresowania.

W mysl ust. 1a, zamawiajgcy okresla warunki udzialu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnoéci wykonawcy do nalezytego wykonania

zamoéwienia, w szczegodlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Przepisy ustawy P.z.p. nie definiujg pojecia ,warunki udziatu w postepowaniu”. W
nastepstwie zastosowania wykfadni jezykowej nalezy stwierdzi¢, iz pod tym pojeciem nalezy
rozumie¢ wszelkie okolicznosci faktyczne lub prawne, od istnienia albo nieistnienia ktérych
uzalezniona jest mozliwoS¢ uczestniczenia wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, a tym samym ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie. Warunek
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenie nalezy do tzw. ,warunkéw pozytywnych”
rozumianych jako kwalifikacja podmiotowa wykonawcy dajgca gwarancje nalezytego

wykonania zamowienia publicznego.

Role i znaczenie warunkdéw udzialu w postepowaniu potwierdza w swoim
orzecznictwie wielokrotnie Krajowa Izba Odwotawcza. W uzasadnieniu do wyroku z dnia 19
maja 2011r. (sygn. akt KIO 978/11) Izba wskazata, ze ,(...) ustalenie warunkéw udziatu w

postepowaniu, w tym opisu oceny sposobu spetniania tych warunkoéw jest jedng z
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najwazniejszych czynnosci zamawiajgcych, ktérzy zobowigzani sg do okreslenia tych
warunkéw w sposob dostatecznie jasny i precyzyjny, by zarbwno wykonawcy zainteresowani
udzialem w postepowaniu jak i sami zamawiajgcy dokonujgc oceny spetniania tych
warunkéw mogli jg przeprowadzi¢ na zasadzie zerojedynkowej (inaczej okreslanej jako
zasada ,spetnia — nie spetnia”). W oczywisty sposéb warunki udziatu w postepowaniu
ustalone przez zamawiajgcych i wymagane przez nich dokumenty, wplywajg na krag
wykonawcow, ktéry moze sie ubiega¢ o zamowienie — zawezajgc go w mniejszym lub
wiekszym stopniu, co jest dopuszczalne w granicach wyznaczonych wymaganiem przepisu
art. 22 wust. 4 (aktualnie ust. 1a) wskazujgcego na koniecznos¢ powigzania i
proporcjonalnosci opisu sposobu dokonania oceny spetniania tych warunkéw z przedmiotem
zamowienia. Na zamawiajgcych cigzy przy tym obowigzek zapewnienia by te warunki
podmiotowe pozwalaty na wytonienie wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia, nie naruszajgc przy tym zasady réwnego traktowania wykonawcow czy zasady

uczciwej konkurencji.”

Istotg przedmiotowego sporu jest istniejgca pomiedzy stronami rozbiezno$¢, w jakim
stopniu zakres wykazywanych przez wykonawce ustug ma pokrywaé sie z przedmiotem
zamoéwienia, aby moc stwierdzi¢, ze dany wykonawca posiada wiedze i doswiadczenie
umozliwiajgce mu wykonanie zamawianej ustugi. Ustawodawca okreslit, iz zamawiajgcy
okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw srodki dowodowe
w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegdlnosci wyrazajgc je jako
minimalne poziomy zdolnoscig zatem — w celu rozstrzygniecia sporu — nalezy dokonaé

wyktadni wskazanych okreslen.

Zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu
w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione wartoscig zamoéwienia, charakterystykg, zakresem,
stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamowienia. Nie powinny takze ograniczac

dostepu do zamdwienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania.

Proporcjonalnos¢ warunkéw do przedmiotu zamowienia oznacza zatem, ze majg one
by¢ adekwatne do osiggniecia celu a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego

wykonania przedmiotu zaméwienia.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowego postepowania za niezasadne nalezy
uzna¢ zatem zgdanie odwotujgcego, by zamawiajgcy zrezygnowat z wymogu wykazania
realizacjg ustug na terenach o okreslonej powierzchni, ograniczajgc warunek wytgcznie do
wartosci zamowienia. Jak juz wyzej wskazano, proporcjonalnos¢ warunku do przedmiotu

zamoéwienia oznacza odniesienie warunku nie tylko do wartosci zamowienia, ale i jego
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charakterystyki i zakresu. Zamawiajgcy — realizujgc obowigzek dokonania opisu przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p. — obowigzany byt okre$li¢ i wskazaé
powierzchnie terenu, na ktéorym realizowane jest zamowienia. Zwazywszy na rodzaj
zamoéwienia, stwierdzi¢ nalezy, iz powierzchnia terenu, na ktérej realizowane bedzie
zamdwienie, jest jednym z wazniejszych parametréw, jakie zamawiajgcy obowigzany byt
uwzgledni¢ w opisie przedmiotu zamdwienia. Oczywistym jest zatem, ze warunek udziatu w
postepowaniu odnosit sie réwniez do doswiadczenia wykonawcy w wykonywaniu

analogicznych ustug na terenie o okreslonej powierzchni.

Podkreslenia przy tym wymaga, ze zamawiajgcy — konstruujgc sporny warunek
udziatu w postepowaniu — nie naruszyt wskazanego w art. 22 ust. 1a in finite ustawy P.z.p.
obowigzku okreslenia warunku jako minimalny poziom zdolnosci. Wymog dotyczacy
wykazania sie doswiadczeniem w wykonywaniu ustug o okreslonej powierzchni wskazuje, ze
okreslona w warunku powierzchnia stanowi jedynie kilkanascie procent powierzchni, na

ktérej wykonywany bedzie przedmiot zamowienia.

Odnoszagc sie do zadania odwotujgcego, by zamawiajgcy dopuscit mozliwosé
wykazania sie doswiadczeniem uzyskanym w zwigzku z realizacjg kilku ustug (zamdwien), w
tym takze obejmujgcych osobno utrzymanie powierzchni utwardzonych i osobno powierzchni
Zielonych, o tacznej wartosci wymaganej przez zamawiajgcego, przy jednoczesnej
mozliwosci zsumowania ich wartosci z trzech ostatnich latach przed datg skladania ofert,

Izba wskazuje, ze zgdanie to jest bezpodstawne.

Izba przyznata stusznos¢ zamawiajgcemu, iz w rozpoznawanym przypadku nie ma
mozliwosci uznania za doswiadczonego wykonawcy, ktéry realizowat kilka (lub wiecej)
umow, ktérych tgczna wartos¢ wynosi tyle, ile postawiony w postepowaniu warunek.
Mozliwo$¢ tgczenia doswiadczen z kilku umoéw wynika u odwotujgcego z przekonania, iz
pofgczone doswiadczenia spetnig postawiony warunek. W rozpoznawanej sytuacji taka
mozliwo$¢ nie wystepuje. Zsumowanie doswiadczen nabytych z wykonania ustug o
niewielkiej wartosci nie powoduje, ze wykonawca nabyt doswiadczenie analogiczne do
doswiadczenia nabytego w zwigzku z wykonywaniem ustug o duzej wartosci w ramach
jednej umowy. Przeczy temu charakter przedmiotowych ustug, ktére na jednym duzym
obiekcie cechujg sie znacznie szerszym zakresem i stopniem skomplikowania. Podkresli¢
nalezy, ze wykonywanie ustug w ramach jednej umowy o wiekszym zakresie i wartosci to nie
tylko zaangazowanie wiekszego potencjatu osobowego i technicznego, ale rowniez
koniecznos¢ zarzgdzania realizacjg tego typu umowy, a zatem podejmowania wszelkiego

rodzaju czynnosci zwigzanych z planowaniem, logistyka, zarzgdzaniem kosztami itp., ktore
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inaczej ksztattujg sie w warunkach wykonywania jednej duzej umowy, a inaczej w warunkach

umowy niewielkiej i nieskomplikowanej.

Stanowisko Izby potwierdza wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 4 maja 2017
roku wydany w sprawie Esaprojekt, ktory w pkt. 87 stanowi, iz jezeli mozliwosci powotania
sie na doswiadczenie zdobyte przy wiekszej liczbie zaméwien nie wykluczono ani w
ogtoszeniu o zamowieniu, ani w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, instytucja
zamawiajgca pod kontrolg wiasciwych sgdéw krajowych powinna sprawdzi¢, czy potgczone
doswiadczenie z dwdch umoéw lub z wiekszej ich liczby, zwazywszy na charakter danych
prac oraz na przedmiot i cele danego zamowienia, pozwala zapewni¢ jego prawidtowe
wykonanie. Mozliwos¢ tgczenia doswiadczen nie ma zatem charakteru kategorycznego, lecz

zalezy od charakteru wykonywanych prac, przedmiotu i celu zamowienia.

Powyzsza argumentacja znajduje zastosowanie réwniez w odniesieniu do zadania
odwotujgcego w kwestii modyfikacji wymogu z pkt VI ppkt 7 lit. m s.iw.z., poprzez
wskazanie, ze w przypadku sktadania oferty na dwa lub wiecej zadan (czesci), wykonawca
musi wykazac, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnoéci jest krétszy - w tym okresie, zrealizowat albo realizuje
jedno lub wiecej zamowien, adekwatnie do ilosci oraz wielkosci zadan (czesci), na ktére
sktada oferte. lzba podziela stanowisko zamawiajgcego, wyrazone w odpowiedzi na
odwotanie, zgodnie z ktorym wykonawca, ktory bedzie sie ubiegat o udzielenie zamowienia
w zakresie wigkszym niz jedna czes¢, musi wykazac sie rowniez wiekszym potencjatem niz
ten, ktory sktada oferte tylko na jedng czes$¢, z uwagi na fakt, iz nastepnie moze realizowac

zamowienie dla wiecej niz jednej czesci.

Izba uznata za bezzasadny zarzut zaniechania podania w s.i.w.z. minimalnego,

gwarantowanego zakresu zlecanych ustug.

Izba co do zasady podziela stanowisko odwotujgcego, iz przedmiot zamdwienia
zamawiajgcy obowigzany jest opisaC w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okolicznosci majgce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. W ocenie Izby zamawiajgcy nie

naruszyt wskazanej zasady.

W szczegdlnosci wskazaé nalezy, iz zaden z przepisow ustawy P.z.p. nie zakazuje
zamawiajgcemu opisania przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie maksymalnej ilosci
wykonania danego rodzaju ustugi. Podstawg dokonania kalkulacji oferty powinna byé
wowczas wiedza i doswiadczenie wykonawcow sktadajgcych oferty w postepowaniu. Ryzyko
braku mozliwosci wskazania doktadnej ilosci wykonania ustugi obcigza wykonawce

przyjmujgcego zamowienie i jest to sytuacja dopuszczalna zaréwno na gruncie przepiséw
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ustawy P.z.p., jak i Kodeksu cywilnego majgcego zastosowanie do umow zawartych na

podstawie przepiséw ustawy P.z.p.

Zgodnie z art 353! K.c., strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wediug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie albo zasadom wspodizycia spotecznego. W przypadku zamdwienia
publicznego, to zamawiajacy w sposob dyskrecjonalny ksztaltuje wiekszo$¢ essentialiae i
incidentaliae negotii przygotowujac wtasng s.i.w.z. Z kolei wykonawca, przez ztozenie oferty
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ksztaltuje czes¢ przysziych
postanowien umownych (w tym zawsze cene) i w ten sposdb moze dostosowaé swojg oferte
do warunkéw wykonania zamowienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak
skalkulowac cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkdw,

ktére wynikajg dla niego z umowy w sprawie zamowienia.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, iz w przedmiotowej sprawie precyzyjne
wskazanie ilosci wykonania danego rodzaju ustugi nie jest mozliwe, poniewaz jest to
uzaleznione przede wszystkim od warunkéw pogodowych. Zamawiajgcy wskazat jednakze
maksymalne ilosci wykonania ustug, bazujgc na wkasnym doswiadczeniu. Na tej podstawie
wykonawcy obowigzani sg skalkulowac¢ oferte, na podstawie wskazanych szacunkéw i
réwniez swojego doswiadczenia. Jednoczesnie |zba podkresla, ze podstawy kalkulacji oferty
w ramach opisu przedmiotu zamoéwienia wskazane jako maksymalne krotnosci dotyczag
wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, w zwigzku z czym zarzut

dotyczgcy ewentualnej nieporéwnywalnosci ofert nalezy uznac za nieuzasadniony.
Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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