Sygn. akt: KIO 1608/17

POSTANOWIENIE
z dnia 16 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 16 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 sierpnia 2017 r. przez wykonawce AVR sp.
Z 0.0., ul. J. Dietla 93/4, 31-031 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez Miasto
i Gmina Olkusz, Rynek 1, 32-300 Olkusz

przy udziale wykonawcy ALBA Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z o.0.,

ul. Kluczewska 2, 32-300 Olkusz zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umorzyé postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz AVR sp.
Z 0.0., ul. J. Dietla 93/4, 31-031 Krakéw kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1608/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na ,System gospodarki odpadami komunalnymi - wywdz odpadow” nr
sprawy OA.271.2.38.2017, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich za numerem 2017/S 123-250881 z 30.06.
2017 r., przez Miasto i Gmina Olkusz, Rynek 1, 32-300 Olkusz zwany dalej: ,Zamawiajgcym”.
W dniu 24.07.2017 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na pytanie nr 2 (faxem).

W dniu 03.08.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) AVR Sp. z o.0.,
ul. J. Dietla 93/4, 31-031 Krakéw zwany dalej: ,AVR Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym” wniosto

odwotanie na w/w czynnos¢ z 24.07.2017 r. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu

02.08.2017 r. (e-mailem). Zarzucit naruszenie:

1. art. 38 ust. 1, wzw. zart. 29 ust. 112 iw zw. z art. 36a ust. 2 pkt 1 ust.1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164
z pdézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, poprzez naduzycie instytucji wyjasniania tresci SIWZ i jego
modyfikacje w sposéb niezgodny z trescig Ustawy, gdzie Zamawiajgcy obliguje do osobistego
wykonania zamdéwienia przez cztonkédw Konsorcjum w sytuacji gdy w SIWZ brak jest takiego
zastrzezenia, regulujgc bez wyraznej potrzeby uzasadnionej przedmiotem postepowania
wewnetrzne stosunki miedzy konsorcjantami;

2. art. 7ust1i3wzw. zart. 22 ust 1, 4 i 5 Pzp, poprzez postawienie nadmiernego
i nieuzasadnionego warunku realizacji zamoéwienia publicznego, co skutkuje ograniczeniem
dostepu do rynku lokalnego odbioru i transportu odpadéw;

3. art. 7ust. 113 wzw. z art. 23 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, poprzez nieuprawnione i nieuzasadnione wymaganie osobistego swiadczenia
przez czionka konsorcjum wykazujgcego sie spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, co prowadzi do ograniczenia dostepu rynku lokalnego
podmiotdw trzecich, w szczegolnosci zas podmiotéw zagranicznych, wypaczajgc tym samym

istote Konsorcjum. Wnosit o:

1. pozostawienie warunkéw udziatu w postepowaniu w przedmiocie udzielenia zamdéwienia

publicznego oraz jego realizacji, dla podmiotéw skiadajgcych oferte jako Konsorcjum,

w formie i na zasadach okreslonych pierwotnie, tj. z okresu przed udzieleniem odpowiedzi na
pytania Wykonawcow.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 38 ust. 1, w zw. z art. 29 ust. 1i 2 i w zw. z art. 36a

ust. 2 pkt 1 Pzp. Jedng z podstawowych instytucji majacych na celu usprawni¢ przebieg
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postepowania, jest ta o ktérej mowa w art. 38 ust. 1 pzp, czyli instytucja zadawania pytan
i skiadania wnioskow o0 wyjasnienie tresci SIWZ i dokumentacji przetargowej. Za
posrednictwem wskazanego instrumentu Wykonawcy mogg dookresla¢ i doprecyzowac
niejasne i niejednoznaczne postanowienia dokumentéw przetargowych. (por. Orzeczenie
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 28.01.2015 r. sygn. akt KIO 77/15). Umiejetne korzystanie
z mozliwosci zadawania pytan Zamawiajgcemu, jak tez wnoszenia o udzielenie wyjasnien
tresci SIWZ, pozwala niejednokrotnie wykluczy¢ liczne omytki, jak tez rozbieznosci, ktdre na
etapie badania ofert mogtyby wykluczy¢ mozliwos¢ ich poréwnania. Instytucja, ktérej zasady
funkcjonowania sga w zatozeniu dobre, moze przy odpowiednim wykorzystaniu ulec
wypaczeniu i poprzez naduzycia doprowadzi¢ do naruszenia podstawowych zasad rzgdzgcych
postepowaniem. Takiego nieuprawnionego zastosowania dopuscit sie Zamawiajgcy
w przedmiotowym postepowaniu, niewtasciwe stosujgc przepisy Pzp w kilku ptaszczyznach.
W pierwszej kolejnosci, nalezy zwroci¢ uwage, iz sam wniosek kierowany do Zamawiajgcego
zostat sformutowany w sposéb nieprawidtowy. Wyjasnieniu powinien podlega¢ konkretny
fragment specyfikacji z ktérego potencjalny Wykonawca moze wywodzi¢ skutki prawne,
tymczasem w zaskarzonym przypadku miat on charakter zupetnie abstrakcyjny i nieznajdujgcy
poparcia w zadnym z widniejgcych dotychczas zapisow SIWZ. Zamawiajgcy jednoznacznie
okreslit warunki (w zakresie wiedzy i doswiadczenia) udziatu w postepowaniu Wykonawcow
sktadajgcych oferte indywidulanie, jak tez co do tych wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia:

J[.--] Warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy niezbednej wiedzy i do$wiadczenia, musi by¢
spetniony:

3.1 przez Wykonawce samodzielnie

3.2 przez minimum jeden podmiot udostepniajgcy wiedze | doswiadczenie
(podwykonawce) samodzielnie; a w przypadku podmiotow wystepujgcych wspadinie,
samodzielnie przez minimum jednego z wykonawcow wystepujgcych wspaolnie |[...]".

Zapis specyfikacji jest klarowny, jak tez zwiezty w swej tresci nie pozostawiajgc miejsca na
ewentualne rozbieznosci interpretacyjne. Zamawiajgcy jasno okreslit jakie sg jego wymagania
w stosunku do potencjalnych Wykonawcoéw, nie wprowadzajgc w tym zakresie dodatkowych
rygorow. Mimo tak uksztattowanej tresci SIWZ, do Zamawiajgcego wptyngt wniosek o jego
wyjasnienie w zakresie jak wskazano ponizej:

,Prosimy o potwierdzenie, ze w przypadku wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie dos$wiadczenia w oparciu o zasoby tylko jednego z podmiotow
wystepujgcych wspdlnie, do realizacji ustug odbioru i transportu odpadow zobligowany bedzie
w szczegdlnosci podmiot wykazujgcy doswiadczenie oraz ze podmiot ten bedzie musiat
legitymowac sie zezwoleniem na transport oraz wpisem do rejestru dziatalnosci regulowanej,
zgodnie z rozdz. V pkt 2.1 SIWZ".



Zauwazyt, ze Wnioskodawca postuzyt sie zwrotem ,prosimy o potwierdzenie" co przy wykfadni
literalnej tego zapisu, prowadzi do konkluzji, iz w specyfikacji znajdujg sie zapisy ktére
nakazujg lub moga nakazywaé, osobiste wykonanie zamowienia przez podmiot spetniajgcy
wymagania w zakresie wiedzy i doswiadczenia, czy tez prowadzg w opisanym zakresie, do
powstania stanu niepewnosci wsréd Wykonawcéw. Natomiast, jak przytoczono powyzej,
warunek ma tres¢ niezwykle lakoniczng i nie moze by¢ rozumiany w sposéb w jaki przedstawit
to Wnioskujgcy. Zamawiajacy nie stawia w tym miejscu zadnych dodatkowych wymagan, jak
tez nie dokonuje podziatu wewnatrz konsorcjum, Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia, przypisujgc im konkretne role przy jego realizacji. Wobec takiego
zapisu specyfikacji nie sposéb wskazac na jakgkolwiek watpliwos¢, ktéra wymagataby reakcji
ze strony Zamawiajacego, a kioérej to pozostawienie doprowadzitoby do komplikacji przy
wyborze najkorzystniejszej oferty lub uniemozliwienia realizacji zamdwienia. Oczywiscie
Zamawiajgcy winien kreowaé¢ postepowanie w przedmiocie udzielenia zamowienia
publicznego w sposob ktory zapewni realizacje jego konkretnych potrzeb, jednak, jak wynika
z cytowanych zapiséw taka potrzeba nie istniata na moment publikacji ogtoszenia
o przedmiotowym zamowieniu. Odwotujgcy w zaden sposob nie moze doszukac sie przyczyny
nagtej zmiany stanowiska Zamawiajacego. Tym bardziej, iz Zamawiajgcy w czerwcu
biezacego roku prowadzit analogiczne postepowanie pn.: ,System gospodarki odpadami
komunalnymi - wywdz odpadow znak sprawy OA.271.2.19.2017 uniewaznione dnia
13.06.2017 r. Zamawiajacy nie stawiajgc poczgtkowo zadnych dodatkowych wymagan przed
Wykonawcami dziatajgcymi w formie konsorcjum, postanowit znaczgco zaostrzyé kryteria,
celem jak sgdzie Odwotujacy, nieuzasadnionego ograniczenia liczby podmiotéw mogacych
ubiegac sie o udzielenie zamodwienia. Odwotujgcy odnidst sie negatywnie do takiego dziatania
Zamawiajgcego, zaréwno wobec podnoszonego faktu braku rozbieznosci specyfikaciji, ale tez
nieuzasadnionego zaostrzenia wymagan wzgledem potencjalnych konsorcjantéw. Cytowany
juz wniosek nie zawierat zadnego szczeg6lnego uzasadnienia merytorycznego, ktére winno
zwroci¢ uwage Zamawiajgcego i sktoni¢ go do udzielenia kwestionowanej odpowiedzi. Na co
warto zwroci¢ uwage, w specyfikacji do uprzedniego postepowania w zakresie pkt. V réwniez
brak szczego6towych wymogdw w zakresie realizacji zaméwienia przez cztonkdédw konsorcjum,
natomiast zapis SIWZ obecnego postepowania stanowi kopie zapisu z postepowania
uniewaznionego. Zgodnie z wyrokiem KIO z 21.12.2015 r. sygn. akt KIO 2676/15 ,[...]Zasadg
wynikajgcg z przepisow p.z.p. jest, iz jezeli wykonawca samodzielnie nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu, na zasadzie przepisu art. 23 p.z.p., moze ubiegac sie o udzielenie
zamowienia w konsorcjum, w ten sposob, ze kazdy z uczestnikow konsorcjum spetnia
w okreslony sposob wymagania zamawiajgcego, tworzgc catosciowo obraz wykonawcy, Kktory
w kazdym elemencie potwierdza spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu. Wytgczeniem

od powyzszej zasady moze byc okolicznos$c, ze zamawiajgcy w przypadku skomplikowanego
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i na tyle istotnego przedmiotu zamdwienia moze ustanowi¢ warunki udziatu w postepowaniu
w odniesieniu do kazdego uczestnika konsorcjum. Jest to jednakze okoliczno$¢ wyjgtkowa
i na tyle specyficzna, ze musi by¢ poparta okreSlong argumentacjg i dowodamil...j".
W omawianym przypadku nie sposob odnalez¢ szczegblne wymagania wzgledem czionkéw
konsorcjum, jak tez przestanki do zakwalifikowania niniejszego postepowania jako
szczegOlnego, czy tez wyjgtkowego. /Dowdd: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia
postepowania prowadzonego pn. ,System gospodarki odpadami komunalnymi - wywdz
odpadow" znak sprawy 0A.271.2.19.2017 i ,System gospodarki odpadami komunalnymi -
wywoz odpadow" znak sprawy OA.271.2.38.2017/. W poprzednim postepowaniu, pomimo
zadawania licznych pytan, zadne nie byto ukierunkowane na problem realizacji zamoéwienia
w formie konsorcjum, jak tez sam Zamawiajgcy nie widziat potrzeby uszczegétawiania
dokumentacji w tym zakresie. /Dowdd: Pytania do Zamawiajgcego ztozone w postepowaniu
L.System gospodarki odpadami komunalnymi - wywoz odpadow"” znak sprawy
OA.271.2.19.2017/.

Podkreslit, Zamawiajgcy na skutek udzielenia odpowiedzi na pytanie 2, doprowadzit takze do
powstania istotnej rozbieznosci, mozliwej do uchwycenia na etapie realizacji zamowienia.
W pkt Vb, zarédwno obecnego postepowania, jak i uprzedniego (uniewaznionego),
Zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci wynikajacej z art. 36a ust 2 Pzp i nie zastrzegt do
osobistego wykonania kluczowych czesci zaméwienia. Majgc na wzgledzie takg regulacje,
nalezy podniesc¢, ze podwykonawstwo jest w tym przypadku dopuszczalne w nieograniczonym
zakresie. ,Zasadg jest mozliwo$¢ powierzenia wykonania cze$ci zamdwienia podwykonawcom
(art. 36a ust 1 pzp). Wykonawca moze korzysta¢ z tego uprawnienia w sposéb dowolny,
chyba, ze Zamawiajgcy ograniczy takg mozliwos¢ (art. 36a ust. 2 pzp). Skoro wigc
ustawodawca nie ustanawia obowigzku osobistego $wiadczenia przez Wykonawce,
a odstepstwo od tej zasady musi wynika¢ z podjetych przez Zamawiajgcego decyzji, intencje
w tym przedmiocie muszg by¢ wyrazone w sposob precyzyjny i jednoznaczny" (vide: wyrok
KIO z22.12.2014 r. sygn. akt KIO 2593/14).

Wobec takiej linii orzeczniczej Krajowej lzby Odwotawczej i zapisow SIWZ,
Wykonawca  ktéry podpisze umowe 2z Zamawiajgcym, moze powierzy¢ catosé
zamoOwienia podwykonawcy i jego dziatanie nie bedzie sprzeczne z przepisami i specyfikacja,
jednak doprowadzi do powstania niespdjnosci pomiedzy wyjasnieniami Zamawiajgcego,
a wymaganiami okreslonymi w SIWZ. Z jednej strony Wykonawca ktéry wykaze sie
spetnianiem warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, bedzie zobligowany do osobistego
wykonania czynnos$ci z zakresu odbioru i transportu odpadéw, z drugiej bedzie miat prawo
skorzysta¢ z pomocy podwykonawcdw w nieograniczonym zakresie, co wykluczy jego
faktyczny udziat na etapie realizacji ustugi. Wykonawca korzystajgc z uprawnien przyznanych
mu przez Zamawiajgcego (podwykonawstwo) pozostanie jednoczesnie w opozycji do
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wyjasnien tresci SIWZ. Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajacy poprzez naduzycie przepisow,
dokonat mimowolnej modyfikacji tresci SIWZ, bez ich formalnego wprowadzenia do
dokumentacji zamieszczonej w Biuletynie Informacji Publicznej. Jak wskazano w wyroku
z dnia 23.06.2016 r. sygn. akt KIO 736/16 ,[...] Niedopuszczalne jest uzupetnianie opisu
przedmiotu zamdowienia w drodze zadawania pytan o wyjasnienie tresci SIWZ, gdyz rézne sg
cele instytucji opisanych wart. 29 ust. 1 i 38 ust. 1 p.z.p. [...]". Zamawiajgcy odpowiadajgc
w przedmiotowy sposdb, w zaleznosci od swoich intencji, doprowadzit do nieuprawnione;j
zmiany tresci SWIZ lub do powstania sprzecznosci mogacej uniemozliwi¢ skorzystanie
z wszystkich uprawnien przystugujgcych Wykonawcy w oparciu o Pzp. Konczgc podniést, iz
Zamawiajgcy poprzez takie dziatanie wypacza istote konsorcjum, ktérg jest wspdlny start
Wykonawcow dla tgcznego wykorzystania dostepnego potencjatu. Przedmiotowa mozliwos¢
wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego przez kilku Wykonawcéw
zostata w spos6b zasadniczy ograniczona, pomimo braku istnienia realnej potrzeby
Zamawiajgcego w tym zakresie, jak tez braku powotania wtasciwej podstawy prawne;j.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust 1 i 3 w zw. z art. 22 ust 1, 4 i 5 Pzp.
W kontek$cie argumentacji przedstawionej w zakresie pierwszego zarzutu, nalezy zwrocié
uwage na dodatkowy aspekt, mianowicie kwestie de facto kreowania warunkéw jakie musi
spetni¢ Wykonawca celem wziecia udziatu w postepowaniu i prawidtowej realizacji Umowy.
Wobec argumentaciji jakg Odwotujgcy przedstawit w pkt 2 Odwotania, nie mozna dopatrze¢ sie
zadnych realnych i obiektywnych przyczyn dla ktérej warunki ,startu” w postepowaniu w formie
konsorcjum, miatyby zosta¢ zaostrzone poprzez postawienie wymogu osobistego wykonania
przedmiotowej ustugi, zwtaszcza, ze w przypadku ztozenia oferty przez jeden podmiot taki
rygor odpada. Ustuga co do ktérej ma zostaé udzielone zamdwienie publiczne nie ma
szczegoblnego czy tez precedensowego charakteru, jest ustugg, ktéra juz uprzednio byta
wykonywana na terenie Gminy Miasta Olkusz i ktéra jest Swiadczona w analogicznych
warunkach na terenie catego kraju. Co za tym idzie nalezy podnies¢, ze wobec braku
,wyjatkowosci" warunkéw w jakich przyjdzie dziata¢ potencjalnemu Wykonawcy, wymog
osobistego wykonania przez podmiot legitymujacy sie odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem
jest wymogiem nadmiernym, ktéry skutecznie ogranicza dostep do rynku odbioru i transportu
odpaddw co tym samym stanowi naruszenie art. 7 Pzp.

Odnosnie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 23 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3
Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Podstawowymi zasadami prowadzenia
postepowania w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego sg te o ktérych mowa w art.

7 ust. 11 3 Pzp, tj. zasada uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.



Zdaniem Odwotujgcego zasadnym jest, aby w pierwszej kolejnosci wyjasni¢ na czy moze
polega¢ naruszenie cytowanych zasad, aby przenies¢ je na kanwe niniejszego
postepowania.

Pomocny w tym przypadku jest art. 3 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji:

1. Czynem nieuczciwej Kkonkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem Ilub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

2. Czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegdlnosci: wprowadzajgce w bigd oznaczenie
przedsiebiorstwa, fatszywe Ilub oszukaricze oznaczenie pochodzenia geograficznego
towaréw albo ustug, wprowadzajgce w bigd oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie
tajemnicy przedsigebiorstwa, naktanianie do rozwigzania Ilub niewykonania umowy,

nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu

do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana
reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie
dziatalnosci w systemie konsorcyjnym”.

Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu doszto do naruszenia art. 7
ust. 1 i 3 Pzp, wtasnie poprzez ograniczenie dostepu do rynku, ktérym jest rynek odbioru
odpadow na terenie Gminy Olkusz. W uchwale KIO z 19.05.2016 r. sygn. akt KIO/KD 34/16
wskazano: ,Naruszenie zasad uczciwej konkurencji moze nastgpi¢ nie tylko bezposrednio
poprzez wskazanie konkretnego produktu lub wykonawcy, ale takze przez takie dokonanie
opisu, ktore umozliwia dostep do zamdwienia jednemu lub kilku wykonawcom, jednoczesnie
uniemozliwiajgc go w sposob nieuzasadniony innym, ktorzy rowniez byliby w stanie wykonac
dane zamowienie". W niniejszym postepowaniu poprzez nieuprawniong i niezgodna
z prawem wyktadnie przepisow SIWZ, dokonywang przy uzyciu instytucji wyjasnienia tresci
SIWZ, Zamawiajgcy postanowit ograniczy¢ dostep do rynku podmiotow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, a przynajmniej w sposdb zasadniczy utrudnié
proces konstruowania potencjalnego konsorcjum. Zgodnie z uchwatg KIO z dnia 23 lipca
2014 r. sygn. akt KIO/KU 62/14 ,Istotg konsorcjum jest dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu podmiotow, z ktérych zaden samodzielnie lub w przewazajgcym zakresie
nie mogtby spetni¢ warunkdw udziatu w postepowaniu, a warunki dotyczgce wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie powinny ogranicza¢ swobody
tworzenia konsorcjum”. Natomiast w wyroku z dnia 06.02.2014 r. sygn. akt KIO 131/14, Izba
postanowita wskazac¢ na cel i okoliczno$ci uzasadniajgce byt konsorcjum, tj. ,[...] Wymogi
w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu kadrowego majg na celu wybranie przez
zamawiajgcego wykonawcy, ktory gwarantuje realizacje zamdwienia na oczekiwanym
poziomie. Wykonawcy, ktorzy istniejg na danym rynku od niedawna winni "szuka¢ swojej
szansy" m.in. w zawigzywaniu konsorcjum [...]". Co za tym idzie, oczywistym wydaje sie

taczenie potencjatow podmiotéw bedacych krécej na rynku z podmiotami mogacych wykazac
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sie wiekszym doswiadczeniem. W niniejszym postepowaniu (przyktadowo) AVR sp. z o.0.
moze wykorzystaé swojg obecnos¢ na rynku lokalnym, dostepnosé bazy magazynowo -
transportowej, jak tez pojazddéw spetniajgcych wymogi emisji spalin EURO V i VI. Spétka
posiada jednoczesnie szeroka kadre pracownikow, tak szeregowych, jak i zarzadzajgcych.
Dla spetnienia wymogéw ,stratu” w postepowaniu moze positkowaé sie doswiadczeniem
,Spotki matki" AVR S.p.A.

Podkreslit, iz udziat AVR S.p.A. na etapie realizacji zaméwienia moze przybierac

rozne formy ktdére zapewnig prawidiowos¢ jego wykonania, poprzez przykiadowo:

oddelegowanie kadry kierowniczej dla celéw doradczych, pomoc w utozeniu harmonogramu i

optymalizaciji tras odbioru odpaddéw. Sg to te aspekty dla ktérych doswiadczenie wydaje sie

konieczne i uzasadnione. Nadmiernym wymogiem (dodatkowo postawionym w sposob
nieuprawniony) wydaje sie Zzgdanie osobistego udzialu danego Wykonawcy akurat
w czynnosci odbioru i transportu odpadoéw itp. Wymaog ten jest niczym nie uzasadniony i nie
pojawit sie analogicznym postepowaniu ktére zostato uniewaznione.

Odwotujgcy podniost, ze takie dziatanie ma na celu uniemozliwienie do rynku
lokalnego przedsiebiorstw stosunkowo ,mtodych”, jak tez przedsiebiorstw z kapitatem
zagranicznym lub nalezgcych do miedzynarodowych grup kapitatowych. Dla spetnienia
wymogu okres$lonego w wyjasnieniach Zamawiajgcego, Wykonawca bytby zobligowany do
uzyskania stosownych decyzji, pozwolen i wpiséw do rejestréw, co jest procesem niezwykle
czasochtonnym i niemozliwym do zrealizowania przed uptywem terminu sktadania ofert. Jak
wykazano powyzej udziat podmiotu spetniajgcego warunek wiedzy i doswiadczenia nie jest
konieczny akurat dla czynnosci odbioru i transportu odpaddéw, albowiem jego rola moze byé
rownie przydatna i atrakcyjna dla Zamawiajgcego na innych ptaszczyznach. Zamawiajgcy nie
zastrzegajac wykonania kluczowych czesci zamowienia do osobistego wykonania reguluje
w sposOb nieuprawniony wewnetrzne stosunki konsorcjum, co nie lezy w jego kognicji.
Reasumujgc, Zamawiajgcy poprzez udzielnie wyjasnienia w zakresie de facto nie dotyczac
tresci SIWZ, postanowit uniemozliwi¢ w znaczacym zakresie dostep do rynku
przedsiebiorcoOw wybierajgcych forme konsorcjum, gdzie jeden z podmiotéw wykazuje sie
stosowng wiedzg i doswiadczeniem, natomiast drugi zasobami ludzkimi i sprzetowymi.
Dziatajagc w ten sposdb Zamawiajgcy w pewien sposob definiuje profil Wykonawcy ktéry
moze uzyskaé przedmiotowe zamdwienie, wskazujagc na co najmniej $redniego
przedsiebiorce krajowego, realizujgcego zamowienia wymagajgce duzego naktadu srodkéw
i sprzetu. Do takich wnioskéw sktania lektura warunkéw udziatu w postepowania, gdzie
postawiono wymodg realizacji zaméwienia dla co najmniej 40.000 ludzi lub 6.000
nieruchomosci przy zachowaniu warunkéw ilosciowych na poziomie 10.000 Mg odpadow
niesegregowanych i 4.000 Mg segregowanych w przeciggu 12 nastepujgcych po sobie
miesiecy w ramach jednego zaméwienia. Biorgc pod uwage, iz Zamawiajacy zada
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wykazaniem sie zdolnoscig kredytowg lub srodkami finansowymi na poziomie 500.000,00 zt
wybo6r formy konsorcjum dla wielu Wykonawcéw okaze sie naturalnym rozwigzaniem,
aczkolwiek utrudnionym ze wzgledu na dodatkowe warunki postawione w wyjasnieniu tresci
SIWZ. Wobec przytoczonego stanu faktycznego nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze
dziatania Zamawiajgcego ograniczajg dostep do rynku, preferujgc Wykonawcéw
o okreslonym potwierdza. Stanowisko Odwotujgcego potwierdza wyrok Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 03.03.2014 r. sygn. akt V Ava 486/13, gdzie przy okazji odniesienia do
Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wskazano ,[...] Samo utrudnianie dostepu do
rynku nalezy rozumiec jako stawianie przeszkod, barier, przeszkadzanie czy tez zaktdcanie
rownowagi rynkowey [...]". Sad w dalszej czesci uzasadnienia wskazat, iz ograniczenia moga
mie¢ charakter tak faktyczny, jak i prawny, o ile ich celem jest zakidcenie dziatalnosci na
okreslonym rynku.

Zamawiajgcy w dniu 03.08.2017 r. (umieszczajgc na stronie internetowej) wraz kopig
odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, wezwat uczestnikdw postepowania przetargowego do

wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 07.08.2017 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) przez ALBA
Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0., ul. Kluczewska 2, 32-300 Olkusz zwane

dalej: ,ALBA Migjskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z o0.0.” albo ,Przystepujgcym”
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac

0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 11.08.2017 r. (e-mailem), a 16.08.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa
KIO) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie
art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit w catosci odwotanie

i dokonat czynnosci powtdérzenia odpowiedzi na zapytanie nr 2. Zatgczyt potwierdzenie
powyzszej czynnosci. Niniejsza odpowiedz zostata podpisana przez Burmistrza R. P. .

W dniu 11.08.2017 r. (faxem) Prezes KIO w zwigzku z postanowieniem Izby z dnia
11.08.2017 r. wezwat ALBA Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0. - na

podstawie § 13 ust. 2 pkt 3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22.03.2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j.: Dz. U. z 2014, poz.
964 oraz Dz. U. z 2017 r., poz.14) do zitozenia oswiadczenia w przedmiocie wniesienia

sprzeciwu, w terminie 3 dni.

Do dnia 14.08.2017 r. — nie wptyngt sprzeciw ze strony ALBA Miejskie

Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0.
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Reasumujgc, skoro Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze
uwzglednit w catosci odwotanie i dokonat czynnosci powtorzenia odpowiedzi na zapytanie nr
2, to stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy uznat zarzuty Odwotujgcego.

Zatem majgc na uwadze, ze:

1. Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
2. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit skutecznie
wykonawca, ktory nie skorzystat z prawa wniesienia sprzeciwu,

lzba stwierdzita, w zwigzku z faktem, ze Przystepujacy do postepowania po stronie

Zamawiajgcego nie wniést sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutéw

przedstawionych w odwotaniu, iz postepowanie odwotawcze — stosownie do dyspozycji art.
186 ust. 3 Pzp — nalezato umorzy¢. Uwzgledniajgc powyzsze, Izba uznata, ze istniata
podstawa do przyjecia, iz postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt: KIO 1608/17 —
stosownie do dyspozycji art. 186 ust. 3 Pzp oraz art. 192 ust. 1 zd. 2 Pzp - nalezato umorzy¢,

na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, iz z mocy art.
186 ust. 6 pkt 1 Pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczes$nie nakazujgc dokonanie
zwrotu Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47). Zgodnie
z § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (t.j.: Dz. U. z 2014, poz.
964 oraz Dz. U. z 2017 r., poz.14) - postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym.
W oparciu o0 § 32 ww. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan, ogtoszenie postanowienia
konczgcego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje
przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w siedzibie Krajowej Izby
Odwotawczej, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu
Zaméwien Publicznych. Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom
postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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