Sygn. akt: KIO 1525/16
WYROK
z dnia 30 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie: -
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2016 r. przez S.W.
prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg DREW-PLAK S.W.,

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Cmentarzy Komunalnych w Warszawie,
przy udziale AG-Complex Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zglaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza S.W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
DREW-PLAK S.W. i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15
000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:. ........c.ceu.u..

Sygn. akt: KIO 1525/16

Uzasadnienie
Zamawiajacy Zarzad Cmentarzy Komunalnych w Warszawie prowadzi w trybie — -
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na Ustugi
ogrodnicze i sprzgtania na terenach Cmentarzy Komunalnych m. st. Warszawy wlatach
2017 2018.
W dniu 16 sierpnia 2016 r. wykonawca S.W. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg DREW-PLAK S.W. wni6st odwotanie wobec zmiany treSci ogloszenia o
zamowieniu i specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie opisu sposobu
dokonywania oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 4 i 5 oraz art. 38 ust. 4
ustawy Pzp.
Odwolujgcy wskazat, ze przedmiot zamowienia obejmuje wykonanie ustug na
nastepujgcych cmentarzach:
Cmentarz Komunalny Péinocny w Warszawie o fgcznej powierzchni 143 ha; -
Cmentarz Wojskowy w Warszawie o tgcznej powierzchni 26 ha; -
Cmentarz Komunalny Potudniowy w Antoninowie, gm. Piaseczno na powierzchni 51,39 -
ha.
Zamawiajacy dla czesci | (Cmentarz Komunalny Pétnocny w Warszawie)
w pierwotnym ogtoszeniu postanowit, ze 0 zamowienia moze sie stara¢ wykonawca, ktéry
posiada udokumentowane doswiadczenie zawodowe zgodnie z zatgcznikiem nr 5
w wykonaniu w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jednej ustugi
ogrodniczej w zakresie pielegnacji zieleni, polegajgcej na koszeniu trawnikéw, pielegnacii
krzewdw, pielegnaciji réz, pielegnaciji bylin, pielegnaciji drzew, wykonaniu prac porzgdkowych,
od$niezaniu zimowym, o fgcznej wartosci brutto nie mniejszej niz 1 000 000,00 ziotych
brutto. Zgodnie z trecig tego ogloszenia, w celu potwierdzenia wiedzy i doswiadczenia,
wykonawcy winni udokumentowac realizacje co najmniej jednej ustugi pielegnaciji zieleni, nie
mniejszej niz wskazane w pkt. 8.3. ppkt a), b), ¢). Zamawiajgcy dopuscit sumowanie wartosci
ustug za okres 12 miesiecy, przy czym co najmniej jedna ustuga musiataby by¢ wykonywana



przez okres 12 miesiecy. Zamawiajgcy dopuécit rbwniez tgczenie ustug, ktdére czesciowo
wykraczajg poza wskazany przez Wykonawce okres 12 m-cy. W takim przypadku
Zamawiajacy uzna te cze$ci ustug, ktdére wchodzg w zakres 12 m-cy. Wartos¢ takich czesci
ustug zostanie uwzgledniona proporcjonalnie. Zamawiajgcy dopuscit takze tgczenie ustug

o kodach CPV 77.30.00.00-3 i 90.60.00.00.-3. Nastepnie, w dniu 4 sierpnia 2016 r.
Zamawiajacy dokonat zmiany ogtoszenia nadajgc mu nastepujgce brzmienie: posiadajgcy
udokumentowane doswiadczenie zawodowe zgodnie z zatgcznikiem nr 5 w wykonaniu
wokresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — witym okresie, co najmniej jednej ustugi ogrodniczej
w zakresie pielegnaciji zieleni, polegajgcej na: a) | czes¢ zamowienia - Cmentarz Komunalny
Poétnocny w Warszawie — koszeniu trawnikdw, pielegnacji krzewow; pielegnacji roz,
pielegnaciji bylin, pielegnacji drzew, wykonaniu prac porzgdkowych, od$niezaniu zimowym,

0 fgcznej warto$ci brutto nie mnigjszej niz 1 000 000,00 ztotych brutto; b) Il cze$c
zamdwienia - Cmentarz Wojskowy w Warszawie - koszeniu trawnikéw, pielegnacji krzewow;,
pielegnaciji bylin, pielegnacji drzew, wykonaniu prac porzgdkowych, od$niezaniu zimowym,

0 fgcznej wartosci brutto nie mnigjszej niz 400 000,00 ztotych brutto; c) Il czes¢ zamowienia
- Cmentarz Komunalny Potudniowy w Antoninowie - koszeniu trawnikdw, pielegnacji
krzewow, pielegnacji roz, pielegnacji bylin, pielegnacji drzew, wykonaniu prac porzgdkowych,
ods$niezaniu zimowym, o fgcznej wartosci brutto nie mniejszej niz 700 000,00 ztotych brutto;
wwybranym przez Wykonawce roku. Zamawiajgcy dopuszcza sumowanie maksymailnie

3 ustug o mnigjszej warto$ci, przy czym przynajmniej jedna z nich musi mie¢ warto$¢ nie
mniejszg niz 50% warto$ci wskazanej wpkt. 8.3 lit a), b), c) i by¢ realizowana przez okres
nie krotszy niz 12 miesiecy. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy podwyzszyt wymagania
w stosunku do potencjalnych wykonawcoéw m.in. poprzez dodanie, ze warto$¢ co najmniej
jednej ustugi musi by¢ nie mniejsza niz 50% wartosci wskazanej w pkt. 8.3 lit a), b), c)
Ogloszenia.

Zdaniem Odwolujgcego, zmiana wymagan w zakresie dotyczgcym ww. warunku
udziatu w postepowaniu jest nieuzasadniona, nieumotywowana obiektywnymi przestankami
i narusza art. 7 oraz art. 22 ust. 4 i 5 ustawy Pzp. Odwolujacy podniost, ze wynikajgcy z art. 7
ust. 1iart. 22 ust. 4 i 5 ustawy nakaz stworzenia i zachowania warunkéw konkurencji wérod
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie nie jest oczywiscie tozsamy z nakazem
dopuszczenia do zamoéwienia wszystkich podmiotéw, w tym niezdolnych do jego realizacii
w nalezyty sposéb. Zgodnie z art. 22 ust. 5 ustawy warunki udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia oraz opis sposobu dokonania oceny ich spetniania majg na celu
zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zaméwienia.
Innymi stowy, celem Ich postawienia i odpowiedniego opisania jest wybér Wykonawcy
dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia. Zamawiajgcy nie moze okres$li¢
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposoéb, ktory umozliwiatby ztozenie oferty tylko
jednemu wykonawcy lub waskiemu gronu wykonawcow, podczas gdy zamdwienie mogliby
nalezycie takze inni wykonawcy. Legitymowanie sie przez wykonawce ubiegajgcego sie

0 zamowienie publiczne wiedzg i doSwiadczeniem stosownie do art. 22 ust. 4 ustawy Pzp ma
by¢ zwigzane z przedmiotem zaméwienia i do niego proporcjonalne, potwierdzajgce, ze
wykonawca posiada wystarczajgcg zdolnos¢, wiedze i doswiadczenie, aby z pozytywnym
skutkiem mogt podjgc sie realizacji zamowienia publicznego. Wymaog proporcjonalnosci
nakazuje ustalenie, w jakim stosunku poziom warunku udziatu musi pozostawac¢ wobec
przedmiotu zamowienia, aby zapewni¢ prawidiowy wybor wykonawcy zdolnego do
wykonania zamoéwienia. Nieproporcjonalno$¢ warunku udziatu w postepowaniu zachodzi
wowczas, gdy warunek zostanie ustalony w sposdb nadmierny lub niewystarczajacy
w stosunku do konieczno$ci zapewnienia prawidtowej realizacji zamowienia przez
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, uwzgledniajac stopien skomplikowania,
specyfike, charakter, zakres i wartos¢ przedmiotu zamoéwienia.

Odwolujgcy podnidst, ze posiada wystarczajgcag zdolnos¢, wiedze i doswiadczenie,
aby z pozytywnym skutkiem mogt zrealizowaé przedmiotowe zamowienie, poniewaz od 22
lat realizuje ustugi ogrodnicze i sprzatania na terenach m.st Warszawy oraz przylegtych



gmin. Wartos¢ ustug okreslonych przez Zamawiajgcego w pkt 8.3 ppkt a Ogloszenia, a
realizowanych przez Odwolujgcego w okresie 12 miesiecy znaczaco przekracza

1 000 000,00 zfotych brutto. Odwolujgcy w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert nalezycie zrealizowata ponad 20 uméw na réznego rodzaju ustugi
ogrodnicze i sprzgtania.

Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy cyklicznie organizuje postepowania
przetargowe na wyboér wykonawcy ustug ogrodniczych i sprzatania cmentarzy komunalnych.
W postepowaniu na ustugi ogrodnicze i sprzatania na terenach cmentarzy komunalnych m.
st. Warszawy w latach 2015 i 2016 warunki udziatu w postepowaniu w zakresie dotyczagcym
dos$wiadczenia w czesci | — Cmentarz Komunalny Péinocny w Warszawie o tgcznej
powierzchni 143 ha, byty analogiczne jak w niniejszym postepowaniu w pierwotnym
brzmieniu Ogtoszenia, co w wystarczajgcym stopniu zabezpieczato wytonienie wykonawce,
ktory daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego
zupetnie niezrozumiate jest zaostrzanie tego warunku w sytuaciji, w ktorej ustuga w latach
poprzednich na podstawie analogicznego wymagania zostata wykonana nalezycie. Ponadto
trudno odgadng¢ dlaczego dla Zamawiajgcego nagle w trakcie trwania przedmiotowego
postepowania kluczowe stalo sie wymaganie, aby jedna ze zrealizowanych ustug byta
o warto$ci nie mniejszej niz 50% warto$ci wskazanej w pkt. 8.3 lit a, b, ¢ Ogtoszenia. Jezeli
zaostrzenie warunkoéw udziatu w postepowaniu zostato spowodowane faktem, ze
Zamawiajgcy powzigt wiedze, ze Odwotujgcy bedzie ubiegat sie o uzyskanie
przedmiotowego zamowienia, to jest to dziatanie bezprawne. Powyzsze przypuszczenie jest
uzasadnione tym, ze powszechnie dostepna jest informacja, ze Odwotujacy dysponuje

wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniem, ale warto$¢ kluczowej ustugi wynosi
ok. 450 000 zi, tj. 45 % warto$ci wskazanej w pkt. 8.3 lit a Ogloszenia.

W ocenie Odwolujgcego, majac na uwadze charakter przedmiotu zamowienia (ustugi
ogrodnicze i sprzgtania) nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca, ktéry w okresie 12 miesiecy
nawet realizujg tylko jedng ustuge o fgcznej wartoéci brutto nie mniejszej niz 1 000 000,00
ztotych brutto i ten, ktory w tym samym czasie realizuje kilka ustug o tej samej warto$ci majg
praktycznie takie samo do$wiadczenie. W obydwu przypadkach czynnosci, ktore nalezy
wykonac sg takie same. Z punktu widzenia zarzgdzania i administracji realizacja kilku ustug
jednoczes$nie jest nawet bardziej skomplikowana. Ograniczanie udziatu w postepowaniu
matych i Srednich przedsiebiorcéw zdolnych do nalezytego wykonania zamaowienia nie ma
zadnego uzasadnienia. W orzeczeniu Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 4
grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01 EVN AG | Wienstrom GmbH stwierdzono, ze
postawienie zbyt wygérowanego warunku udziatu w postepowaniu moze faworyzowac¢ duze
przedsiebiorstwa, dyskryminujgc mniejszych dostawcéw, ktérzy mogliby z powodzeniem
wykona¢ zamowienie. Takie ograniczenie kregu wykonawcéw dopuszczonych do wziecia
udziatu w postepowaniu moze natomiast skutkowa¢ udaremnieniem realizacji celu dyrektyw
wspodlnotowych w dziedzinie zamdwien publicznych, jakim jest otwarcie rynku zamowieh na
konkurencje. Odwotujacy dodat, ze w zwigzku ze zmiang tre$ci Ogtoszenia i SIWZ
skontaktowat sig telefonicznie w dniu 4 sierpnia 2016 r. okoto godz. 13.00 przedstawicielem
Zamawiajgcego Panem J.P. i dowiedziat sie, ze zmiana warunku podyktowana byta celowg
eliminacjg matych firm.

Odwolujgcy podkreslit, Ze zmiana warunkéw dokonana w dniu 4 sierpnia 2016 r.
narusza art. 22 ust. 4 i 5 ustawy Pzp, poniewaz powoduje, ze warunki te sg nieadekwatne do
przedmiotu zamowienia i nie pozwalajg one na udziat w postepowaniu wykonawcy, ktéry jest
zdolny do nalezytego wykonania zaméwienia. Odwotujgcy posiada wiedze i doswiadczenie
niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotowego zaméwienia w | czes¢ zamdwienia.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany punktu 1I.2.3 ppkt 1.1
ogtoszenia o zamoéwieniu oraz pkt 11.3 ppkt a (I cze$¢ zamowienia - Cmentarz Komunalny
Potnocny w Warszawie) SIWZ poprzez przywrécenie pierwotnej tresci warunku w brzmieniu
opublikowanym w dniu 12 lipca 2016 r. lub poprzez dopuszczenie sumowania wartosci ustug
za okres 12 miesiecy, przy czym co najmniej jedna ustuga musi by¢é wykonywana przez
okres 12 miesiecy.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
AG-Complex Sp. z 0.0. wnoszgc o oddalenie odwotania.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawne;j, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamoéwienia.
Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego wystgpienie szkody w dacie wniesienia odwotania nie
jest warunkiem istnienia po stronie Odwotujgcego legitymaciji do wniesienia odwotania,
zgodnie z przywotanym wyzej przepisem wystarczajgca jest bowiem mozliwo$¢ poniesienia
takiej szkody w przysziosci.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze zgodnie z punktem IIl.2.3 gloszenia 0 zaméwieniu z 12 lipca 2016 r.

i punktem 11.3 pierwotnego brzmienia SIWZ, Zamawiajgcy wymagat legitymowania sie
przez wykonawcow udokumentowanym zawodowym w wykonaniu doswiadczeniem

w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —w tym okresie, co najmniej jednej ustugi ogrodniczej
w zakresie pielegnaciji zieleni, polegajagcej — w odniesieniu do czesci | zamoéwienia — na
koszeniu trawnikéw, pielegnacii krzewdw, pielegnacii réz, pielegnaciji bylin, pielegnaciji drzew,
wykonaniu prac porzgdkowych, od$niezaniu zimowym, o tgcznej wartosci brutto nie
mniejszej niz 1 000 000,00 ztotych brutto. Zamawiajacy postanowit, Zze dopuszcza
sumowanie wartosci ustug za okres 12 miesiecy, przy czym co najmniej jedna ustuga
musiataby by¢ wykonywana przez okres 12 miesiecy.

W dniu 4 sierpnia 2016 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany ww. postanowien SIWZ,
postanawiajac, ze dopuszcza sumowanie maksymalnie 3 ustug o mniejszej wartosci, przy
czym przynajmniej jedna z nich musi mie¢ warto$¢ nie mniejszg niz 50% warto$ci wskazanej
w odpowiednich postanowieniach SIWZ i by¢ realizowana przez okres nie krotszy niz 12
miesigcy.

Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamoéwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. W mys$| art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, warunki
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonania oceny ich spetniania majg na celu
zweryfikowanie zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamoéwienia,

a w postepowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia, ktérego przedmiot stanowig dostawy
wymagajgce wykonania prac dotyczgcych rozmieszczenia lub instalacji, ustugi lub roboty

budowlane, zamawiajgcy moze ocenia¢ zdolnos¢ wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia w szczegolnosci w odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
i doSwiadczenia.

Dokonanie opisu sposobu oceny spetiania warunkdéw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, poprzez ustanowienie wymogu legitymowania sie zrealizowaniem ustug
takich, jak bedgce przedmiotem zaméwienia spetnia pierwszg z przestanek okreslonych art.
22 ust. 4 ustawy Pzp, tj. jest zwigzane z przedmiotem zamodwienia. Oceniajgc natomiast
kwestie proporcjonalnosci warunku do przedmiotu zamoéwienia Izba wzieta pod uwage cel,
jaki przySwieca okresleniu wymogow w zakresie wiedzy i dosSwiadczenia, tj. dopuszczenie do
postepowania wykonawcow, ktérzy dajg rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
przysziej umowy oraz wyeliminowanie wykonawcow, co do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo, ze nie bedg zdolni do prawidtowej realizacji zamoéwienia.

Problemem, jaki powstaje na gruncie okreslania wymogéw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia oraz ich adekwatnosci do przedmiotu zamowienia, jest ryzyko zawezenia
kregu wykonawcéw mogacych ubiega¢ sie o zamoéwienie, co ma bezposrednie przetozenie
na zachowanie konkurenciji. Uksztattowanie wymogow na poziomie moggcym skutkowac
ograniczeniem liczby wykonawcéw dopuszczonych do postepowania nalezy — w ocenie Izby
—uznac¢ za dopuszczalne w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbato$cig o jakosé
i rzetelno$¢ wykonania przedmiotu zamowienia. Konieczne jest zatem zachowanie



rébwnowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zamowienia a interesem wykonawcow, ktorzy poprzez sformutowanie nadmiernych
wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnos¢ warunku
zachodzi w sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemozliwienie
ubiegania sie o zamdwienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie jego
prawidtowej realizacji. Innymi sfowy, zamawiajgcy ma swobode uksztattowania warunkéw
udziatu w postepowaniu, jednak swoboda ta ograniczona jest przepisami art. 22 ust. 4i 5
ustawy Pzp, a ustanowienie okre$lonych wymagan moze by¢ podyktowane wytgcznie
dopuszczeniem do postepowania wykonawcédw zdolnych do wykonania zaméwienia.

W ocenie Izby ograniczenie mozliwo$ci sumowania wartosci uméw, ktérych
wykonaniem maja legitymowac sie wykonawcy, nie moze by¢ uznane za wymég
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Po pierwsze, jak stusznie wskazat
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, warto$¢ 1.000.000 zt stanowi jedynie 23%
warto$ci catego zaméwienia (trzy czesci). Jest to rowniez warto$¢ znacznie nizsza niz
oszacowana warto$¢ pierwszej czesci zamowienia. Co wigcej, Zamawiajgcy nie wymaga
wykazania sie realizacjg jednej umowy na takg kwote, wystarczajgce bowiem bedzie
do$wiadczenie w wykonaniu trzech uméw, z ktérych przynajmniej jedna miata warto$¢ nie

mniejszg niz 500.000 zi, {j. istotnie mniej niz wynosi wartos¢ | cze$ci zaméwienia.
Zamawiajgcy zatem wymaga legitymowania sie doSwiadczeniem w realizacji umow

o wartosci istotniej nizszej, niz umowa, ktéra bedzie zawarta w wyniku przedmiotowego
postepowania.

Ograniczenie mozliwo$ci sumowania wartosci wykonanych uméw w sposob, w jaki
zrobit to Zamawiajgcy, nalezy uzna¢ za stuzgce wyborowi wykonawcy zdolnego do
wykonania przedmiotu zamowienia. Nalezy bowiem zauwazyé, ze inaczej realizuje sie wiele
umow na nieznacznej wartosci, a innego potencjatu, umiejetnosci i zdolnosci logistycznych
wymaga obstuga kontraktu o warto$ci 500.000 zt. Biorgc pod uwage zakres przedmiotu
zamowienia (prace realizowane na powierzchni 143 hektaréw, 99 km ciggéw pieszych,
konieczno$¢ korelacji prac z licznymi uroczystosciami odbywajgcymi sie codziennie na
terenie cmentarza), uprawnione jest twierdzenie, ze wykonawca, ktéry wykonywat prace
ogrodnicze i ustugi sprzagtania o mniejszej warto$ci niz wymaga Zamawiajgcy, a co za tym
idzie — o mniejszym zakresie, nie ma doswiadczenia dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania zamoéwienia. Inne jako$ciowo jest doswiadczenie wykonawcy, ktéry zrealizowat
trzy wieksze umowy, z ktérych jedna miata warto$§¢ 500.000 zt, inne zas wykonawcy, ktory
ma do$wiadczenie w wykonaniu wielu mniejszych umoéw, ale tym samym
nieporownywalnych z umowa, ktéra ma by¢ zawarta w niniejszej sprawie.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego, ze we wczesniej prowadzonych
postepowaniach Zamawiajgcy dopuszczat sumowanie warto$¢ mniejszych umow, nalezy
stwierdzi¢, Zze Izba orzeka w konkretnej sprawie i nie moze ocenia¢ czynnosci
Zamawiajgcego w innych postepowaniach. Z faktu, ze we wcze$niejszych przetargach
Zamawiajgcy nie wprowadzit ograniczen dotyczgcych sumowania wartosci umoéw, ktoérych
wykonaniem mieli legitymowac¢ sie wykonawcy, nie mozna wnioskowac, ze ograniczenie
takie jest niedopuszczalne w niniejszym postepowaniu (nie mozna zresztg wykluczyé, ze
réwniez we wczesniejszych postepowaniach takie zaostrzenie warunku mogtoby by¢ uznane
uzasadnione). Tres¢ warunkow sformutowanych w poprzednich postepowaniach nie moze
wiec by¢ rozstrzygajgca dla oceny tych warunkdéw w niniejszym postepowaniu. W zwigzku
z tym na marginesie jedynie nalezy zwréci¢ uwage, ze Zamawiajgcy wykazat réznice miedzy
zakresem poprzednich zaméwien a zakresem obecnego zaméwienia. Ze ztozonego przez
Zamawiajgcego zestawienia kosztorysow wynikajg istotne réznice miedzy zakresem
przedmiotu zamowienia obecnie i we wczesniejszych postepowaniach (zmiana zakresu
powierzchni prac, wprowadzenie nowych pozycji prac ogrodniczych i porzadkowych).

Odnoszac sie do tezy Odwotujgcego, jakoby intencjg Zamawiajgcego byta celowa
eliminacja z postepowania matych wykonawcéw, wskazac nalezy, ze twierdzenia
Odwotujgcego o rozmowie telefonicznej z pracownikiem Zamawiajgcego pozostaty

gotostowne. Odwotujgcy nie podjgt nawet préby udowodnienia tresci tej rozmowy. Nie mozna



wiec na podstawie przytoczonego w odwotaniu przebiegu tej rozmowy stwierdzi¢, ze
Zamawiajacy dziatat z zamiarem ograniczenia konkurencji, zwtaszcza ze zamiar taki nie
znajduje potwierdzenia w relacji warunku udziatu w postepowaniu do przedmiotu
zamowienia.

Odnoszac sie do ztozonego przez Odwotujgcego listu referencyjnego, majgcego
potwierdza¢, ze Odwotujgcy nie legitymuje sie doswiadczeniem w wykonaniu umowy
o wartosci co najmniej 500.000 zt, nalezy stwierdzi¢, ze okoliczno$¢, na jakg dokument ten
zostat ztozony, nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. O ocenie tresci spornego
warunku udziatu w postepowaniu nie moze bowiem przesgdzaé okoliczno$é, czy Odwotujgcy
legitymuje sie takim do$wiadczeniem, czy tez nie (nalezy zresztg zakladac, ze gdyby sie nim
legitymowat, nie ztozytby odwotania). Ocena warunku jest dokonywana z uwzglednieniem
obiektywnych okolicznosci, nie za$ potencjatu konkretnego wykonawcy, a fakt, ze
Odwolujgcy nie ma okreslonego do$wiadczenia nie przesadza o tym, ze warunek zostat
przez Zamawiajgcego opisany z haruszeniem przepisow ustawy.

Podsumowujgc, nalezy stwierdzi€, Zze opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu w brzmieniu nadanym 4 sierpnia 2016 r. jest zwigzany
z przedmiotem zamowienia i proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, a takze stuzy
zweryfikowaniu zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia.
Tym samym Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw art. 22 ust. 4 i 5 ustawy Pzp, jak réwniez
art. 7 ust. 1 ustawy.

Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
38 ust. 4 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, w uzasadnionych przypadkach zamawiajacy
moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tre§¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Dokonang zmiane specyfikacji zamawiajgcy przekazuje niezwtocznie wszystkim
wykonawcom, ktérym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia, a jezeli
specyfikacja jest udostepniana na stronie internetowej, zamieszcza jg takze na tej stronie.
Powyzszy przepis nie ustanawia dla zamawiajgcego szczegoélnych ograniczen w mozliwosci
dokonania zmiany SIWZ. Sformulowanie w uzasadnionych przypadkach nalezy rozmie¢ jako
stwierdzenie przez Zamawiajgcego zaistnienia takiej potrzeby. Moze to by¢ potrzeba
naprawienia btedéw popetnionych przy opracowaniu SIWZ, zweryfikowanie jej postanowien
czy refleksja zamawiajgcego co do wczesniej nadanego brzmienia. Sam fakt skorzystania
z mozliwosci okreslonej w art. 38 ust. 4 ustawy Pzp nie moze by¢ uznany za naruszenie
przez Zamawiajgcego ustawy, jezeli zmiana ta zostata przekazana do wiadomosci
wykonawcow w sposéb okreslony w tym przepisie. Z kolei tresS¢ zmienionych postanowien
SIWZ podlega ocenie pod katem zgodnosci z wiasciwymi przepisami ustawy, w przypadku

opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu — z art. 22
ust. 4 i 5 ustawy Pzp.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: ........c..ce......
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