Sygn. akt: KIO 1500/19

WYROK

z dnia 16 sierpnia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2019 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 2 sierpnia 2019 roku przez
odwotujgcego EPA Green Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
we Wroclawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Wroctaw
w imieniu i na rzecz ktérej dziata Ekosystem Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

z siedzibg we Wroctawiu

przy udziale:
A. Wykonawcy FBSerwice Wroctaw Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedziba w Bielanach Wroctawskich zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 1500/19 po stronie zamawiajgcego;

B. Wykonawcy S & A Service Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
we Wroctawiu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

o0 sygn. akt KIO 1500/19 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza odwotujacego EPA Green Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr.

(stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) uiszczong przez
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odwolujgcego EPA Green Spdtka =z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego EPA Green Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg we Wroctawiu na rzecz zamawiajgcego Gminy Wroctaw w imieniu
i na rzecz ktorej dziata Ekosystem Spdtka z ograniczona odpowiedzialnoscig
z siedzibg we Wroctawiu kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szedcset

ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 t.j.), ha niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: = ...



Sygn. akt: KIO 1500/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Wroctaw, w imieniu i na rzecz ktérej dziata Ekosystem Sp. z 0.0.
Z siedzibg we Wroctawiu prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w przedmiocie ,Wykonanie prac porzadkowych obejmujgcych usuwanie odpadéw
i konserwacje zieleni na terenach pozostajgcych we wiadaniu Gminy Wroctaw " zwane dalej
~postepowaniem”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z 29 lipca 2019 roku Nr 579781-N-2019.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, o wartosci zamdwienia
nie przekraczajgcej rownowartosci kwoty okreslonej w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh

publicznych (j.t. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

W dniu 2 sierpnia 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
przez wykonawce EPA Green Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu (zwanego dalej
Odwotujgcym) odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na okresleniu w sposéb
niezgodny z przepisami ustawy Pzp warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazanych w rozdz.
IV pkt 1.2.2 SIWZ oraz w sekc;ji lll pkt 111.1.3) ppkt 1.1. Ogtoszenia o zamowieniu.

Szacunkowa warto§¢ zamowienia stanowigcego przedmiot ww. postepowania
nie przekracza rownowartosci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11

ust. 8 Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust la i 1llb pkt 3 Pzp

w zw. z art. 22d ust. 1 Pzp i w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez wprowadzenie warunku udziatu
w ww. postepowaniu, dotyczgcego zdolnosci zawodowych, w sposdb nieproporcjonalny
do przedmiotu zamowienia i wykraczajgcy poza zakres konieczny do oceny zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, co skutkuje ograniczeniem uczciwej
konkurenciji.

Opierajgc sie na przedstawionym wyzej zarzucie wniést o uwzglednienie odwotania oraz

0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie rozdz. IV pkt 1.2.2
oraz Ogtoszenia o zamdwieniu w zakresie sekgcji Ill pkt 111.1.3) ppkt 1.1. poprzez obnizenie
wymogu wartosci zrealizowanych ustug ze 150.000 zt do 100.000 zt i nadanie

ww. postanowieniom brzmienia: ,Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze wykonat,



a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje, w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -
w tym okresie, zamdéwienie lub zamdwienia polegajgce na usuwaniu z terendw
nieruchomosci luzno rozrzuconych odpaddéw, pracach konserwacyjnych zieleni, wykaszaniu

roslinnosci trawiastej, o tacznej wartosci brutto nie mniejszej niz 100.000 zt".

Odwotujgcy wskazat, Zze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych
przepiséw ustawy Pzp. Wskazat, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej |zby Odwotawczej -
,ha etapie specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, brak jest mozliwosci okreSlenia
i udowodnienia konkretnej szkody, ktérg wykonawca moze ponies$¢, wystarczajgce jest
zatem wskazanie na haruszenie przepiséw prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody
w postaci utrudnienia dostepu do zamoéwienia [vide: wyrok KIO z dnia 23.08.2012 r., sygn..
akt KIO 1691/12; KIO 1704/12). Majgc na wzgledzie powyzsze, wskazaé¢ nalezy,
ze naruszenie przez Zamawiajgcego, przy okreslaniu warunku udziatu w postepowaniu,
przytoczonych wyzej przepiséw ustawy Pzp prowadzi do naruszenia interesu Odwotujgcego
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz utrudnia mu dostep do tego zamodwienia
Z uwagi na niespetnianie przez Odwotujgcego w sposob samodzielny wskazanego wyzej
warunku oraz z uwagi na znaczne trudnosci w pozyskaniu przez niego partnera
do wspodipracy (konsorcjanta, podmiot udostepniajgcy zasoby] w tak krétkim czasie, jaki
Zamawiajacy wyznaczyt do sktadania ofert. W takich okolicznosciach okreslenie w sposéb
nieproporcjonalny do potrzeb niniejszego zamowienia wymogu zwigzanego
z doswiadczeniem w realizacji okreslonego w tym postepowaniu rodzaju prac porzgdkowych
utrudnia Odwotujgcemu udziat w ww. postepowaniu, a tym samym uzyskanie zamdwienia

i osiggniecie zysku.

Ogtoszenie o zamowieniu wraz z SIWZ zostato opublikowane przez Zamawiajgcego
na stronie internetowej w dniu 29.07.2019 r. co oznacza, ze niniejsze odwotanie wniesione

zostato z zachowaniem terminu.

W uzasadnieniu, Odwotujacy przedstawit nastepujgcg argumentacje: w dniu 29 lipca
2019 r. na stronie internetowej Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o wszczeciu
postepowania o udzielenie w trybie przetargu nieograniczonego, zamowienia publicznego
pn. ,Wykonanie prac porzgdkowych obejmujgcych usuwanie odpadow i konserwacje zieleni
na terenach pozostajgcych we wtadaniu Gminy Wroctaw". W tym samym dniu Zamawiajacy
dokonat publikacji SIWZ.



Zardwno w ogtoszeniu jak i w SIWZ Zamawiajgcy okreslit, ze o przyznanie
ww. zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg m. in. warunek w zakresie
zdolnoéci zawodowych w postaci wykonania, a w przypadku sSwiadczen okresowych
lub ciggtych wykonywania, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zamowienia lub zamowien
polegajgcych na usuwaniu z terenéw nieruchomosci luzno rozrzuconych odpadéw, pracach
konserwacyjnych zieleni, wykaszaniu roslinnosci trawiastej, o tgcznej wartosci brutto

nie mniejszej niz 150 000 zt.

Analiza zapisobw zawartych w Ogloszeniu o zamdwieniu oraz w SIWZ, a takze
wczesniejszych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego przez Zamawiajgcego
prowadzi do konkluzji, ze Zamawiajacy przy okreslaniu warunkéw udziatu w postepowaniu

dopuscit sie naruszenia wyzej wskazanych przepiséw prawa.

Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z tresci art. 7 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Powyzsze zasady pozwalajg na realizacje ustawowych
celow, tj. efektywnego i gospodarnego dysponowania $rodkami publicznymi oraz
zapewnienia dostepu do zamowien wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania.
Przestrzeganie zasady uczciwej konkurencji przez Zamawiajgcego na etapie prowadzenia

postepowania jest zatem jego obowigzkiem.

Ponadto wobec brzmienia art. 22 ust. 1a Pzp Zamawiajgcy okreslajgc warunki udziatu
w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe zobligowany jest
dokona¢ tego w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegdlnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. W art. 22 d ust. 1 Pzp ustawodawca
wskazat, iz widzgc potrzebe oceny zdolnosci zawodowych wykonawcy, Zamawiajgcy moze
okresli¢ warunki dotyczgce wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia,
potencjatu technicznego wykonawcy lub os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamoOwienia, umozliwiajgce realizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie jakosci, przy
czym okreslenie tych warunkow moze nastgpi¢ wytgcznie na poziomie minimalnym.
Oznacza to, iz granica dla okreslenia przez Zamawiajgcego wymogoéw, jakie spetni¢ muszg
wykonawcy ubiegajgcy sie o dany rodzaj zamowienia jest najnizsze z mozliwych wymagan

pozwalajgce na wykonanie zamdéwienia na odpowiednim poziomie jakosci.



.,Ustawodawca ogranicza (...) swobode zamawiajgcego i dowolno$¢ w ksztattowaniu
warunkéw udziatu, z uwagi na fakt, ze kazdy taki warunek prowadzi do ograniczenia dostepu
do udziatu w postepowaniu oraz do ograniczenia konkurencji. Ograniczenia takie
sg dopuszczalne zatem jedynie wyjatkowo (z uwagi na fakt, Ze jednak jako nadrzedne zasady
systemu zamodwien publicznych przyjeto zasady zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow - art 7 ust. 1 Pzp), wyfgcznie w przypadku. gdy jest
to uzasadnione koniecznoScig oceny zdolnoSci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia. Wykonanie niektérych zamoéwienn nie bedzie wymagato posiadania jakis
szczegolnych kompetencji, doswiadczenia czy innego rodzaju potencjatu. W wielu jednak
przypadkach, zamawiajgcy, aby uchroni¢ sie przed nienalezytym wykonaniem, muszg miec
mozliwosc¢ ustalenia, czy wykonawcy zgtaszajgcy zainteresowanie realizacja, bedg w stanie
faktycznie wykonac takie zamoéwienie zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego. Dlatego
tez godzgc naczelne zasady zamowien publicznych oraz interesy zamawiajgcych, dopuszcza
sie badanie zdolnosSci wykonawcy, ale wylgcznie w zakresie w jakim jest
to uzasadnione przedmiotem zamowienia. Podsumowujgc, zamawiajgcy moga okreslic
wytgcznie takie warunki udziatu w postepowaniu, kfdre sg proporcjonalne do przedmiotu
zamoOwienia, a zatem dotyczg zdolnoSci niezbednych do nalezytego wykonania
zamoéwienia.(...)

Od dawna podkresla sie rowniez, ze proporcjonalno$¢ warunkéw udziatu w postepowaniu
do przedmiotu zamoéwienia oznacza, ze zamawiajgcy dobierajgc i okre$lajgc te warunki
powinien sie ograniczy¢ do wymagani minimalnych, gwarantujgcych jednakze osiggniecie
petnych celéw prowadzonego postepowania, zas ich opis nalezy uzalezni¢ od rodzaju
zamoéwienia, stopnia jego ztozono$ci i rozmiaru, zakresu wiadomosci i umiejetnoSci
specjalnych (tak m.in. wyr. KIO z 12.11.2013 r., KIO 2516/13, Legalis). Powyzszy poglad

zachowuje aktualno$c takze obecnie, pomimo zmiany brzmienia przepiséw art. 22 Pzp.

Zasada proporcjonalnosci warunkéw udziatu dotyczy przede wszystkim sposobu okre$lenia
tych warunkow. Moze sie bowiem okazaC, ze zamawiajgcy Sstusznie wymagat posiadania
doswiadczenia w realizacji zaméwienn o okreSlonej specyfice, jednakze okreslit ten warunek
W Sposob nieadekwatny do przedmiotu zamoéwienia. ProporcjonalnoS¢ warunku przejawia
sie nie tylko we wifaSciwym doborze rodzaju zdolnoSci, ktéra bedzie podlegata badaniu,
ale tez we wifasciwym okreSleniu minimalnego poziomu tej zdolnoSci, tj. w okresleniu
minimalnego sposobu spetnienia warunku (np. minimalny zakres przedmiotowy oraz liczba
dotychczas zrealizowanych zamoéwien)". (Marzena Jaworska (red.), Prawo zamoéwien
publicznych, Komentarz, Legalis 2019).

Podkresli¢ zatem nalezy, ze kazdy nadmiarowy, nieproporcjonalny i nieuzasadniony

przedmiotem zamowienia warunek jest niezgodny z przepisami ustawy Pzp.
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Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujgcego okreslone przez Zamawiajgcego
warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci zawodowych wykonawcy w zakresie,
w jakim wyznaczajg wartos¢ zrealizowanych prac na poziomie 150.000z, nie spetniajg
kryteriow ustalonych w Pzp, a to z uwagi na fakt, ze ograniczajg dostep do przedmiotowego
zamdwienia mimo, iz ograniczenie to nie jest niezbedne do zapewnienia prawidtowej realizaciji
tego zamowienia. Konsekwencjg tego stwierdzenia jest uznanie, ze ww. warunki okreslone
zostaty z naruszeniem zasady proporcjonalnos$ci i nakazu rownego traktowania wykonawcow.
Podkreslic bowiem nalezy, ze z zapisu warunku okreslonego przez Zamawiajgcego
(wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze wykonat, a w przypadku swiadczen okresowych
lub ciggtych wykonuje, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, zamowienie lub zamdéwienia
polegajace na usuwaniu z terendéw nieruchomosci luzno rozrzuconych odpadow, pracach
konserwacyjnych zieleni, wykaszaniu roslinnosci trawiastej, o fgcznej wartosci brutto
nie mniejszej niz 150 000 zt) wynika, ze wartos¢ zrealizowanych prac przez wykonawce
ma stanowi¢ wyznacznik zakresu posiadanego przez niego doswiadczenia. Nalezy zatem
zadac¢ sobie pytanie, czy wprowadzenie wymogu koniecznosci posiadania doswiadczenia
w takim wymiarze - jesli chodzi o warto$¢ zrealizowanych prac - nie jest warunkiem ponad
miare, ponad minimum niezbedne dla nalezytego wykonania zamowienia. Zauwazyc¢ przy tym
nalezy, ze w wyniku ogtoszenia opublikowanego w dniu 29 sierpnia 2017 roku Zamawiajgcy
przeprowadzit analogiczne w zakresie przedmiotu zamdéwienia, jak w mniejszym przypadku,
postepowanie, przy czym okreslajgc minimalne warunki w zakresie zdolnosci zawodowych
wykonawcy wskazat na potrzebe wykazania przez niego faktu zrealizowania prac o wartosci
100.000 zt. Poniewaz oba postepowania sg porownywalne jes$li chodzi o tgczng ocene rodzaju,
zakresu i rozmiaru prac w trzech wskazanych przez Zamawiajgcego obszarach (rozdz. Il
SIWZ z 2019 r. i rozdz. Ill SIWZ z 2017 r.), to trudno znalez¢ uzasadnienie dla tak znacznego
zwiekszenia wymogow dla wykonawcoéw w tak nieodleglym odstepie czasu, tym bardziej,
ze Zamawiajgcy nie zgtaszat zastrzezen do wykonawcy realizujgcego zamowienie z 2017
roku, a zatem uznac nalezy, ze warunki okreslone w postepowaniu z 2017 roku byly
wystarczajgce do oceny doswiadczenia wykonawcy. Zdaniem Odwotujgcego znaczne i niczym
nieuzasadnione podwyzszenie wymagan przez Zamawiajgcego w zakresie dotyczgcym
zdolnosci zawodowych wykonawcow de facto preferuje dotychczasowego wykonawce tego
rodzaju ustugi. Podkreslic przy tym nalezy, ze opisane w rozdz. Ill pkt 1 i 2 SIWZ prace
nie nalezg do szczegodlnie skomplikowanych. Sg to dosy¢ proste czynnosci i nabycie
doswiadczenia w ich prawidtowym wykonywaniu nie wymaga znacznej ilosci czasu. Zatem
do wykazania doswiadczenia i umiejetnosci na poziomie zapewniajgcym nalezyte wykonanie
zamoéwienia, wystarczajgcy jest prog wartodci zrealizowanych prac polegajgcych

na usuwaniu 2z terendw nieruchomosci luzno rozrzuconych odpadow, pracach



konserwacyjnych zieleni, wykaszaniu roslinnosci trawiastej, w wysokosci 100.000 zi,
co skutkowa¢ musi uznaniem, iz okreslenie tego progu jako elementu warunku dotyczgcego
zdolnosci zawodowych wykonawcy, na poziomie 150.000 zt jest nadmierne, wobec czego
w tym zakresie zapis ten winien zosta¢ przez Zamawiajgcego zmieniony zgodnie
ze wskazanym na wstepie wnioskiem Odwotujgcego. Majgc na uwadze powyzsze, odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Dnia 5 sierpnia 2019 roku do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca FBSerwice Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach
Wroctawskich (zwany dalej Przystepujgcym FBSerwice) oraz wykonawca S & A Service
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (zwany dalej Przystepujgcym S & A Service) wnoszgc
o0 oddalenie odwotania. Przystepujacy S & A Service w dniu 14 sierpnia 2019 roku ztozyt
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pisemne uzasadnienie przystgpienia do odwotania

po stronie Zamawiajgcego, przedstawiajgc argumentacje za oddaleniem odwofania.

Po przeprowadzeniu rozprawy 2z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatlu dowodowego, oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego ziozonych

ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986.; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 2 sierpnia 2019 roku wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu
i zapisow Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej SIWZ) z dnia 29 lipca 2019 roku
Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajgcemu, co zostato

potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — $rodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamodwienia oraz ponidst lub moze poniesc¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamodwienia oraz

mozliwo$ci poniesienia szkody.

Izba stwierdzita takze skuteczno$é wniesionych przystgpien do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Zgtoszenie przystgpien nastgpito z zachowaniem
terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 Pzp. Kopia przystgpien zostata przekazana

zamawiajgcemu oraz odwotujgcemu — co rowniez zostato potwierdzone na posiedzeniu
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Z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiotowej sprawie ziozong
do akt sprawy, pismo procesowe ziozone przez Przystepujgcego S & A Service a takze

stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.
Izba ustalita co nastepuje:

Zamawiajgcy zamiescit w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 29 lipca 2019 roku
ogftoszenie o zamodwieniu na: ,Wykonanie prac porzgdkowych obejmujgcych usuwanie

odpaddw i konserwacje zieleni na terenach pozostajgcych we wtadaniu gminy Wroctaw”.

Tego samego dnia zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej SIWZ.

Zamawiajgcy w sekgciji lll pkt [11.1.3) ppkt 1.1 ogtoszenia 0 zamowieniu oraz w rozdziale
IV pkt 1.2.2 SIWZ ustanowit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznych w brzmieniu:
,O udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:

(...)
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolno$ci zawodowey:
Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych
lub ciggtych wykonuje, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziafalnosci jest krotszy — w tym okresie, zamowienie lub zamowienia
polegajgce na usuwaniu z terendéw nieruchomosci luzno rozrzuconych odpadéw, pracach
konserwacyjnych zieleni, wykaszaniu ros$linnoSci trawiastej, o tgcznej wartosci brutto nie
mniejszej niz 150 000 zt”.

Dla wykazania spetnienia ww. warunku wykonawca mogt sumowac¢ wykonane zamowien
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, w zakresie wskazanym w opisie warunku.

Warto$¢ 150 000 zt okreslona jako dolna granica do$wiadczenia stanowi mniej niz 50%
warto$ci szacunkowej zamowienia bedgcej przedmiotem niniejszego postepowania.

Izba Zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze lzba rozpoznajgc zarzuty podniesione

w odwotaniu ocenia czynnoéci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy



Zamawiajgcy poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez
zaniechanie czynno$ci do ktérych byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy

prawa zamoéwien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat,
ze Zamawiajacy naruszyt przepisdw prawa zamowien publicznych w zakresie wskazanym

w odwotaniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenie art. 22 ust 1a i 1b pkt 3 Pzp w zw. z art. 22d ust.
1Pzpiwzw. zart. 7 ust. 1 Pzp poprzez wprowadzenie warunku udziatu w ww. postepowaniu,
dotyczgcego zdolnosci zawodowych, w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia
i wykraczajgcy poza zakres konieczny do oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia, co skutkuje ograniczeniem uczciwej konkurencji, w ocenie Izby zarzut

nie zostat udowodniony.

Zgodnie z art. 22 ust. 1a Pzp Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
oraz wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia oraz umoZzliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia, w szczegolnoSci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnoSci.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest zatem, okreslenie warunkéw udziatlu w postepowaniu
W sposoOb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz w sposob umozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia wyrazonych poprzez minimalny

poziom.

Zasada proporcjonalnosci uznawana jest za jedng z podstawowych zasad prawa UE,
a poprzez implementacje dyrektywy 2014/24/UE stata sie takze czescig polskiego porzgdku
prawnego. Jej elementy wywies¢ mozna z licznych orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci.
Zgodnie z orzeczeniem ETS z 23.12.2009 r. (sprawa C-376/08 Serrantoni Srl and Consorzio
stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano) zachowanie zasady proporcjonalnosci jest
rébwnoznaczne z ograniczeniem gwarantowanej w Traktacie konkurencji w jak najmniejszym
stopniu, tj. tylko w takim, jaki jest niezbedny do osiggniecia celu. Z kolei w orzeczeniu
ETS z27.10.2005 r. [sprawa C-234/03 Contse SA, Vivisol Srl and Oxigen Salud SA przeciwko
Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (Ingesa), formerly Instituto Nacional de la Salud
(Insalud)] podniesione zostato, ze nieproporcjonalnosé¢ oznacza nadmiernos¢. Na uwage
zastuguje takze orzeczenie ETS z 16.09.1999 r. (sprawa C-414/97 Komisja Europejska
przeciwko Hiszpanii), w ktérym zwrécono uwage na test proporcjonalnosci, ktérego
przeprowadzenie ma wykazaé, ze podejmowane dziatania sg niezbedne i adekwatne do celu
(zob. | Skubiszak-Kalinowska, E Wiktorowska Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz

aktualizowany).
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W Swietle powyzszego, stosujgc zasade proporcjonalnosci przy ustanawianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy ma obowigzek takiego ich opisania, aby byty
one uzasadnione: wartoscig zamowienia, charakterystykg, zakresem, stopniem ztozonosci
lub warunkami realizacji zamdwienia. Zamawiajgcy musi mie¢ takze na uwadze, aby ich
konstrukcja nadmiernie nie ograniczyta konkurencji. Ograniczenie to dopuszczalne jest jedynie
w jak najmniejszym stopniu, tj. tylko takim, ktéry jest niezbedny i odpowiedni do osiggniecia
celu.

Wskaza¢ nalezy, ze warunki udzialu w postepowaniu nie muszg byé skonstruowane
w sposob umozliwiajgcy udziat w nim kazdemu wykonawcy zainteresowanemu uzyskaniem
danego zamowienia. Rolg Zamawiajgcego jest opisanie warunkéw na takim poziomie, ktory
jest usprawiedliwiony dbatoscig o jakosé i rzetelno$¢ wykonania przedmiotu zamowienia.
Warunki udziatlu w postepowaniu zabezpieczajg roéwniez interesy Zamawiajgcego oraz
stanowig narzedzie do weryfikacji wykonawcéw, pod katem zdolnosci do realizacji
konkretnego zaméwienia. Jednakze swoboda zamawiajgcego w okreslaniu tresci warunkow
ograniczona jest do osiggniecia celu, jakim jest nalezyta realizacja zamdwienia. Cel ten
mozliwy jest do osiggniecia poprzez dopuszczenie do postepowania wykonawcow, ktérzy dajg
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu przysztej umowy oraz wyeliminowanie
wykonawcow, co do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo, ze nie sg zdolni do prawidiowej
realizacji zaméwienia. Ustanowienie warunku udzialu w postepowaniu ma stuzyé bowiem
zweryfikowaniu zdolnosci wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia,

na odpowiednim poziomie, tj. zapewniajgcym nalezyte wykonanie zamoéwienia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy, podkresli¢ nalezy
ze Zamawiajgcy na rozprawie wyrazit potrzeby dotyczgce doswiadczenia potencjalnych
wykonawcow, uzasadnione realizacjg przedmiotu zamdwienia, zwlaszcza w zakresie
usuwania odpadow z nielegalnych wysypisk. Wykazat, ze warunek udzialu w zakresie
doswiadczenia ustanowiony na poziomie nie mniejszym niz 150.000 zt. nie przekracza 50 %
wartosci zamoéwienia. Ponadto potencjalni wykonawcy, dla spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej, mogg wykaza¢ sie zsumowanym
doswiadczeniem nabytym {gcznie w okresie i w zakresie wskazanym w SIWZ przy realizacji
kilku zaméwien, co znacznie rozszerza grono wykonawcéw mogacych ubiegacé

sie 0 zamowienie.

Powyzsze, w ocenie |zby nie swiadczy o tym, aby Zamawiajgcy ustanawiajgc warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej okreslit go w sposéb nadmierny

i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.
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Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp (zdanie pierwsze) Strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego zobowigzani sg wskaza¢ dowody dla stwierdzenia

faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, wykazywania dowodéw
na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym
miejscu, ze postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, tj. sporne,
a z istoty tego postepowania wynika, ze spor toczg Strony postepowania i to one majg
obowigzek wykazywania dowodéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Izba
wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku
sygn. akt X Ga 32/09, w ktorym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi, ze Ciezar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza
twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza
(...) (por. wyrok KIO 1379/19 z dnia 2 sierpnia 2019 r.)

Wobec powyzszego, Odwotujacy jako podmiot kwestionujgcy zasadnosc

i prawidtowos¢ okreslonego kwotowo jako ,nie mniej niz 150 000 z{”’, warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej, opisanego jako wymog wykazania
sie doswiadczeniem w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, realizacjg zamowien
polegajgcych na usuwaniu z terendw nieruchomosci luzno rozrzuconych odpadow, pracach
konserwacyjnych zieleni, wykaszaniu roslinnosci trawiastej, o fgcznej wartosci brutto nie
mniejszej niz 150 000 zt winien wykazac¢, ze warunek ten w zakresie progu kwotowego jest
ustanowiony z naruszeniem art. 22 ust. 1a Pzp.
To Odwotujgcy, jako Strona, na ktdrej spoczywa ciezar wykazania spornej okoliczno$ci, winien
wykazaé, ze warunek ten nie jest proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia a takze,
ze wskazana wartos¢ nie stanowi minimalnego poziomu zdolnosci niezbednej do nalezytej
realizacji zamowienia.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, nie przedtozyt Zadnego dowodu
na okolicznosc¢, ze ustanowiony przez zamawiajgcego warunek udziatu dotyczgcy zdolnosci
technicznej, w wysokosci nie mniejszej niz 150.000 zt (nieprzekraczajgcej 50% wartosci
zamowienia) jest nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i ze warto$¢ ta nie stanowi
minimalnego poziomu zdolnosci niezbednej do nalezytej realizacji zamowienia. Nie wykazat,
nawet nie uprawdopodobnit dlaczego w Jego ocenie, obnizenia ww. warunku do warto$ci nie
mniejszej niz 100.000 zt nalezy uznaé za warto$¢ stanowigcg minimalny poziom, ktory

gwarantuje nalezytg realizacje zamdwienia.
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Odwotujgcy odwotywat sie jedynie do analogicznych postepowanh realizowanych przez
Zamawiajgcego w latach ubiegtych 2015-2018)w, w ktérych to warunek udziatu w powyzszym

zakresie okreslany byt wartoscig nie mniejszg niz 100.000 zt.

W ocenie Izby, argumentacja przywotana w tym zakresie, oraz dowody ztozone przez
Odwotujgcego na rozprawie majg wartos¢ historyczng, i nie moge mie¢ znaczenia
w przedmiotowe] sprawie. Poprzednie postepowania nie obejmowaly tozsamego zakresu
przedmiotowego, prowadzone byty w innych realiach rynkowych (nizsze ceny), oraz odnosity
sie do mniejszej wartosci zamdwienia. Ponadto podkreslenia wymaga, ze kazdy warunek
udziatu w postepowaniu okre$lany jest kazdorazowo indywidualnie w odniesieniu do danego,
konkretnego przedmiotu zamowienia, realizowanego w danym czasie i w danych
okolicznosciach. Odwotywanie sie zatem do warunkéw udzialu w postepowaniach
przeprowadzonych w latach ubiegtych, nie moze zosta¢é uznane za miarodajne
i poréwnywalne z analizowanym postepowaniem, a tym samym taki dowod nie moze zostaé

uznany za wiarygodny.

W ocenie Izby, w przywotanych okolicznosciach zarzuty odwotfania nie zostaty

udowodnione.

Izba podziela stanowiska wyrazone w wyrokach Krajowej lzby Odwotawczej
przywotane w odwotaniu. Wskazuje jednak, ze dotyczg one koniecznosci okreslania warunku
udziatlu w postepowaniu z poszanowaniem zasady proporcjonalnosci, a zdaniem lzby
poszanowanie zasady proporcjonalnoéci przy okreslaniu warunku udziatu w postepowaniu

w zakresie zdolnosci technicznej zostato wykazane przez Zamawiajgcego.
Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowanie odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiiir s
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