Wroctaw, dnia 1 sierpnia 2019 r.

PREZES KRAJOWE] IZBY ODWOLAWCZE]
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Odwotujacy: EPA GREEN SPOLKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA,
ul. Ostrowskiego 7, 53-238 Wroctaw, reprezentowana przez Prezesa
Zarzadu - Ewe Marianiuk,
e-mail: biuro@epagreen.pl

tel: 71 780 63 71, kom: 530 792 020

Zamawiajacy: GMINA WROCEAW, w imieniu i na rzecz ktorej dziata Ekosystem Sp. z
0.0., ul. Kazimierza Michalczyka 23, 53-633 Wroctaw,
e-mail: zamowienia@ekosystem.wroc.pl

tel. 071 75-86-900, fax 071 75-86-922,

Dotyczy: Zamoéwienia publicznego pn.. ,Wykonanie prac porzadkowych
obejmujacych usuwanie odpadéw i konserwacje zieleni na terenach
pozostajacych we wladaniu Gminy Wroctaw.”

Numer referencyjny: 13/2019.

ODWOLANIE

Na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. - Prawo zamo6wien publicznych (tekst jedn.: Dz.U.z 2018 r. poz. 1986 z p6Zn. zm),
zwanej dalej Pzp, wnosze odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na
okresleniu w sposob niezgodny z przepisami ustawy Pzp warunkéw udzialu w
postepowaniu, wskazanych w rozdz. IV pkt 1.2.2 SIWZ oraz w sekgji III pkt I11.1.3) ppkt

1.1. Ogtoszenia o zamowieniu.



Szacunkowa warto$¢ zamowienia stanowigcego przedmiot ww. postepowania nie
przekracza rdwnowartosci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art.

11 ust. 8 Pzp.

Zaskarzonej czynnosci Zamawiajacego zarzucam:

1. naruszenie art. 22 ust. 1ai 1b 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 sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i
wykraczajgcy poza zakres konieczny do oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego

wykonania zamowienia, co skutkuje ograniczeniem uczciwej konkurencji.

Opierajac sie na przedstawionym wyzej zarzucie wnosze o uwzglednienie odwotania

oraz o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie rozdz. IV pkt 1.2.2

oraz Ogtoszenia o zamdwieniu w zakresie sekcji III pkt I11.1.3) ppkt 1.1. poprzez:
1. obnizenie wymogu wartosci zrealizowanych ustug z 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 ciagtych wykonuje,
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, zamédwienie Iub
zamoOwienia polegajace na usuwaniu z terenéw nieruchomosci luzno rozrzuconych
odpaddw, pracach konserwacyjnych zieleni, wykaszaniu roslinnosci trawiastej, o

tacznej wartosci brutto nie mniejszej niz 100.000 z".

Wskazanie interesu.

Odwotujacy wskazuje, Ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia
oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajagcego wskazanych
przepisow ustawy Pzp. Zauwazy¢ przy tym nalezy, Zze - na co w swoich orzeczeniach
zwrocita uwage Krajowa Izba Odwotawcza - ,na etapie specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, brak jest mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktorg
wykonawca moze ponies¢, wystarczajqce jest zatem wskazanie na naruszenie przepisow
prowadzqce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudnienia dostepu do
zamowienia (...)” (vide: wyrok KIO z dnia 23.08.2012 r., sygn.. akt KIO 1691/12; KIO
1704/12). Majac na wzgledzie powyzsze, wskaza¢ nalezy, Ze naruszenie przez

Zamawiajacego, przy okreslaniu warunku udziatu w postepowaniu, przytoczonych wyzej



przepisow ustawy Pzp prowadzi do naruszenia interesu Odwotujacego w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia, gdyz utrudnia mu dostep do tego zamoéwienia z uwagi na
niespetnianie przez Odwotujacego w sposéb samodzielny wskazanego wyzej warunku
oraz z uwagi na znaczne trudnosci w pozyskaniu przez niego partnera do wspéipracy
(konsorcjanta, podmiot udostepniajacy zasoby) w tak krotkim czasie, jaki Zamawiajacy
wyznaczyl do sktadania ofert. W takich okolicznosciach okreslenie w sposob
nieproporcjonalny do potrzeb niniejszego zamdwienia wymogu zwigzanego z
doswiadczeniem w realizacji okreSlonego w tym postepowaniu rodzaju prac
porzadkowych utrudnia Odwotujacemu udziat w ww. postepowaniu, a tym samym

uzyskanie zamoéwienia i osiggniecie zysku.

Termin na wniesienie odwotania.
Ogtoszenie o zamodOwieniu wraz z SIWZ zostato opublikowane przez Zamawiajacego
na stronie internetowej w dniu 29.07.2019 r. co oznacza, Ze niniejsze odwotanie

whniesione zostalo z zachowaniem terminu.

Uzasadnienie

W dniu 29 lipca 2019 r. na stronie internetowej Zamawiajacy opublikowat
ogtoszenie o wszczeciu postepowania o udzielenie, w trybie przetargu nieograniczonego,
zamoOwienia publicznego pn. ,Wykonanie prac porzadkowych obejmujacych usuwanie
odpadow i konserwacje zieleni na terenach pozostajacych we wtadaniu Gminy Wroctaw”.
W tym samym dniu Zamawiajacy dokonat publikacji SIWZ.

Zarowno w ogtoszeniu jak i w SIWZ Zamawiajacy okreslil, Ze o przyznanie ww.
zamoOwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy speiniajg m. in. warunek w zakresie
zdolnosci zawodowych w postaci wykonania, a w przypadku Swiadczen okresowych lub
ciagtych wykonywania, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zaméwienia lub
zamoOwien polegajacych na usuwaniu z terenéw nieruchomosci luzno rozrzuconych
odpadoéw, pracach konserwacyjnych zieleni, wykaszaniu roslinnosci trawiastej, o tacznej

wartosci brutto nie mniejszej niz 150 000 zt.



Analiza zapisow zawartych w Ogltoszeniu o zamoéwieniu oraz w SIWZ, a takze
wcze$niejszych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego przez Zamawiajgcego
prowadzi do konkluzji, Ze Zamawiajgcy przy okres$laniu warunkéw udziatu w

postepowaniu dopuscit sie naruszenia wyzej wskazanych przepiséw prawa.

Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z tresci art. 7 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy
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 $Srodkami publicznymi
oraz zapewnienia dostepu do zamowien wszystkim podmiotom zdolnym do ich
wykonania. Przestrzeganie zasady uczciwej konkurencji przez Zamawiajacego na etapie
prowadzenia postepowania jest zatem jego obowigzkiem.

Ponadto wobec brzmienia art. 22 ust. 1a Pzp Zamawiajacy okres$lajac warunki
udziatltu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw Srodki dowodowe
zobligowany jest dokonac tego w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamodwienia, w
szczegblnosSci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. W art. 22d ust. 1 Pzp
ustawodawca wskazat, iz widzac potrzebe oceny zdolnosci zawodowych wykonawcy,
Zamawiajacy moze okresli¢ warunki dotyczace wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub os6b skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamoéwienia, umozliwiajagce realizacje zamodwienia na
odpowiednim poziomie jakoSci, przy czym okres$lenie tych warunkéw moze nastgpic¢
wylacznie na poziomie minimalnym. Oznacza to, iz granica dla okre$lenia przez
Zamawiajacego wymogow, jakie spetni¢ musza wykonawcy ubiegajacy sie o dany rodzaj
zamoOwienia jest najnizsze z mozliwych wymagan pozwalajace na wykonanie zamowienia
na odpowiednim poziomie jakoSci.

L2Ustawodawca ogranicza (...) swobode zamawiajqcego i dowolnos¢ w ksztattowaniu

warunkoéw udziatu, z uwagi na fakt, ze kazdy taki warunek prowadzi do ograniczenia

dostepu do udziatu w postepowaniu oraz do ograniczenia konkurencji. Ograniczenia takie

sq dopuszczalne zatem jedynie wyjatkowo (z uwagi na fakt, ze jednak jako nadrzedne

zasady systemu zamdéwien publicznych przyjeto zasady zachowania uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcéw - art. 7 ust. 1 Pzp), wytqcznie w przypadku, gdy jest




to uzasadnione koniecznoscia oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania

zamowienia. Wykonanie niektérych zamdwien nie bedzie wymagato posiadania jakis
szczegdlnych kompetencji, doswiadczenia czy innego rodzaju potencjatu. W wielu jednak
przypadkach, zamawiajqcy, aby uchroni¢ sie przed nienalezytym wykonaniem, muszq mie¢
mozliwos¢ ustalenia, czy wykonawcy zgtaszajqcy zainteresowanie realizacjq, bedq w stanie
faktycznie wykona¢ takie zamdwienie zgodnie z oczekiwaniami zamawiajqcego. Dlatego
tez godzqc naczelne zasady zamoéwien publicznych oraz interesy zamawiajqcych, dopuszcza

sie badanie zdolnosci wykonawcy, ale wytqgcznie w zakresie w jakim jest to uzasadnione

przedmiotem zamdéwienia. Podsumowujqc, zamawiajqcy mogq okresli¢ wytqcznie takie

warunki udziatu w postepowaniu, ktore sq proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia,

a zatem dotyczq zdolnosci niezbednych do nalezytego wykonania zamdéwienia.(...)
0d dawna podkresla sie réwniez, zZe proporcjonalnos¢ warunkéw udziatu w postepowaniu

do przedmiotu zaméwienia oznacza, ze zamawiajqcy dobierajac i okreslajgc te

warunki powinien sie ograniczy¢ do wymagan minimalnych, gwarantujqcych jednakze

osiggniecie petnych celéow prowadzonego postepowania, zas$ ich opis nalezy uzaleznic¢
od rodzaju zamowienia, stopnia jego ztozonosci i rozmiaru, zakresu wiadomosci i
umiejetnosci specjalnych (tak m.in. wyr. KIO z 12.11.2013 r., KIO 2516/13, Legalis).
Powyzszy poglgd zachowuje aktualnos¢ takze obecnie, pomimo zmiany brzmienia
przepisow art. 22 Pzp.

Zasada proporcjonalnosci warunkéw udziatu dotyczy przede wszystkim sposobu
okreslenia tych warunkow. Moze sie bowiem okazad, ze zamawiajqcy stusznie wymagat
posiadania doswiadczenia w realizacji zamdéwien o okreslonej specyfice, jednakze okreslit

ten warunek w sposéb nieadekwatny do przedmiotu zamdwienia. Proporcjonalnosé

warunku przejawia sie nie tyvlko we wlasciwvm doborze rodzaju zdolnosci, ktdora

bedzie podlegata badaniu, ale tez we wtasciwym okresleniu minimalnego poziomu tej

zdolnosci, tj. w okresleniu minimalnego sposobu spetnienia warunku (np. minimalny zakres

przedmiotowy oraz liczba dotychczas zrealizowanych zamdwien)”. (Marzena Jaworska

(red.), Prawo zamowien publicznych, Komentarz, Legalis 2019).

Podkres$li¢c zatem nalezy, ze kazdy nadmiarowy, nieproporcjonalny i
nieuzasadniony przedmiotem zamowienia warunek jest niezgodny z przepisami ustawy
Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujagcego okreSlone przez

Zamawiajacego warunki udziatu w postepowaniu dotyczace zdolnosci zawodowych



wykonawcy w zakresie, w jakim wyznaczaja warto$¢ zrealizowanych prac na poziomie
150.000z1, nie spetniajg kryteriow ustalonych w Pzp, a to z uwagi na fakt, Ze ograniczaja
dostep do przedmiotowego zamdwienia mimo, iz ograniczenie to nie jest niezbedne do
zapewnienia prawidtowej realizacji tego zamowienia. Konsekwencja tego stwierdzenia
jest uznanie, ze ww. warunki okreslone zostaty z naruszeniem zasady proporcjonalnos$ci
i nakazu rownego traktowania wykonawcow. Podkres$li¢c bowiem nalezy, Ze z zapisu
warunku okres$lonego przez Zamawiajacego (wykonawca spetni warunek jezeli wykaze,
ze wykonal, a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych wykonuje, w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, zamowienie lub zamdwienia polegajace na
usuwaniu z terendéw nieruchomos$ci luZzno rozrzuconych odpadéw, pracach
konserwacyjnych zieleni, wykaszaniu roslinnoSci trawiastej, o tacznej wartosci brutto nie
mniejszej niz 150 000 zt) wynika, Ze wartos$¢ zrealizowanych prac przez wykonawce ma
stanowi¢ wyznacznik zakresu posiadanego przez niego doSwiadczenia. Nalezy zatem
zadac sobie pytanie, czy wprowadzenie wymogu konieczno$ci posiadania doSwiadczenia
w takim wymiarze - jeSli chodzi o warto$¢ zrealizowanych prac - nie jest warunkiem
ponad miare, ponad minimum niezbedne dla nalezytego wykonania zamoéwienia.
Zauwazy(¢ przy tym nalezy, ze w wyniku ogtoszenia opublikowanego w dniu 29 sierpnia
2017 roku Zamawiajacy przeprowadzit analogiczne w zakresie przedmiotu zamdéwienia,
jak w niniejszym przypadku, postepowanie, przy czym okreslajac minimalne warunki w
zakresie zdolno$ci zawodowych wykonawcy wskazat na potrzebe wykazania przez niego
faktu zrealizowania prac o wartosci 100.000 zl. PoniewaZz oba postepowania sa
poréwnywalne jesli chodzi o taczng ocene rodzaju, zakresu i rozmiaru prac w trzech
wskazanych przez Zamawiajacego obszarach (rozdz. IIl SIWZ z 2019 r. i rozdz. IIl SIWZ z
2017 r.), to trudno znaleZ¢ uzasadnienie dla tak znacznego zwiekszenia wymogéw dla
wykonawcow w tak nieodlegtym odstepie czasu, tym bardziej, ze Zamawiajacy nie
zglaszat zastrzezen do wykonawcy realizujacego zamoéwienie z 2017 roku, a zatem uznac
nalezy, ze warunki okreslone w postepowaniu z 2017 roku byly wystarczajace do oceny
doswiadczenia wykonawcy. Zdaniem Odwotujacego znaczne i niczym nieuzasadnione
podwyzszenie wymagan przez Zamawiajacego w zakresie dotyczacym zdolnosci
zawodowych wykonawcow de facto preferuje dotychczasowego wykonawce tego rodzaju
ustugi. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze opisane w rodz. Il pkt 1 i 2 SIWZ prace nie naleza

do szczegdlnie 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 zapewniajacym nalezyte wykonanie
zamoOwienia, wystarczajacy jest prog wartosci zrealizowanych prac polegajacych na
usuwaniu z terendéw nieruchomos$ci luZzno rozrzuconych odpadéw, pracach
konserwacyjnych zieleni, wykaszaniu roslinnosci trawiastej, w wysokosci 100.000 zt, co
skutkowac musi uznaniem, iz okreslenie tego progu jako elementu warunku dotyczacego
zdolnos$ci zawodowych wykonawcy, na poziomie 150.000 zt jest nadmierne, wobec czego
w tym zakresie zapis ten winien zosta¢ przez Zamawiajagcego zmieniony zgodnie ze

wskazanym na wstepie wnioskiem Odwotujacego.

Majac na uwadze powyzsze, odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zatgczniki:

1. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,

2. dowod przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu,

3. odpis KRS,

4. SIWZ w postepowaniu pn. ,Interwencyjne prace porzadkowe i konserwacyjne
terendéw pozostajacych w dyspozycji Gminy Wroctaw” dnia 29.08.2017r., L.dz.
AXXZ.MC.7508/08/2017 /W.
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