Sygn. akt KIO 2978/20
WYROK
z dnia 8 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 listopada 2020 r. przez wykonawce PZOM
S. Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Konopiskach przy ul. Przemystowej 7 (42-274 Konopiska) w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Bytom reprezentowang przez Prezydenta Miasta

Bytomia z siedzibg w Bytomiu przy ul. Parkowej 2 (41-902 Bytom)

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: FCC Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu przy ul. Lecha 10 (41-800 Zabrze) oraz Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu przy ul. Lecha
10 (41-800 Zabrze), zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce PZOM S. Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w
Konopiskach i zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczgcy: ..o



Sygn. akt KIO 2978/20

Uzasadnienie

Gmina Bytom reprezentowana przez Prezydenta Miasta Bytomia z siedzibg w
Bytomiu zwana dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu
nieograniczonego pn. Odbieranie i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomoS$ci zamieszkatych na terenie miasta Bytom o0 numerze referencyjnym:
PA.271.1.20.2020, zwane dalej postepowaniem.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 10 sierpnia 2020 r., pod numerem 2020/S 153-375201.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Wykonawca PZOM S. Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Konopiskach, zwany dalej:
,odwotujgcym” w dniu 16 listopada 2020 r. wniést odwotanie od czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego polegajgcych na:

- zaniechaniu czynnosci wezwania wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: FCC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu oraz Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu (zwanych dalej: ,Konsorcjum”) do
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3a Pzp wymaganych petnomocnictw tj.: petnomocnictwa dla
osoby, ktéra podpisata oferte ztozong przez Konsorcjum;

- bezpodstawnym uznaniu, iz oferta ztozona przez Konsorcjum jest skutecznie
zabezpieczona wadium;

- zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo faktu, ze wadium zostato wniesione w
sposob nieprawidtowy;

- czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum, pomimo ze
oferta ta podlegata odrzuceniu wobec nieskutecznego wniesienia wadium;

- zaniechaniu przewidzianych przepisami prawa czynno$ci w zakresie prawidiowej oceny
ofert, w szczegdlnoéci poprzez zaniechanie uzyskania dodatkowych wyjasnien bezposrednio
od Gminy Zabrze w zakresie dokumentu — referencji zZtozonego na potwierdzenie spetniania
przez Konsorcjum warunku udziatu w postepowaniu okreslonym w rozdziale V punkt 4 ppkt

1) specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (zwanej dalej: ,SIWZ);



- zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum jako wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu okredlonego w, rozdziale V punkt 4 ppkt 1) SIWZ oraz
udzielenie temu wykonawcy zamdwienia publicznego;
- czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum, pomimo ze
oferta najkorzystniejsza zostata wniesiona przez wykonawce, ktéry powinien podlegaé
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust.1 pkt 12 Pzp.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1) art 7 ust. 11 3 w zwigzku z art. 26 ust. 3a Pzp przez zaniechanie czynnosci wezwania
Konsorcjum do uzupetnienia w trybie art. 26 ust 3a Pzp wymaganych petnomocnictw fj.:
petnomocnictwa dla osoby, ktora podpisata oferte ztozong przez Konsorcjum;
2.1) art. 7 ust. 1, art. 89 ust 1 pkt 7b w zw. z art. 23 ust. 1 i 3 w zw. z art, 45 ust. 6 pkt 3 Pzp
polegajgce na bezzasadnym przyjeciu, iz oferta Konsorcjum, jest zabezpieczona skutecznie
wniesionym wadium;
2.2) art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum,
pomimo iz wadium zostato wniesione w sposob nieprawidtowy;
3.1) art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3) oraz art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz udzielenie temu wykonawcy niniejszego zamédwienia publicznego;
3.2) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez wybor oferty Konsorcjum jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo ze oferta najkorzystniejsza zostata wniesiona
przez wykonawce, ktory powinien podlega¢ wykluczeniu z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp;
3.3) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 26 ust, 1, art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp oraz § 2 ust. 6
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1282) dalej zwanego: ,rozporzgdzeniem”, przez zaniechanie
przewidzianych przepisami prawa czynnosci w zakresie prawidtowej oceny ofert, w tym
bezpodstawne ustalenie faktu wykonania przez cztonka Konsorcjum MPGK sp. z 0.0. ustugi
odbioru odpadéw komunalnych realizowanej od co najmniej 50 000 mieszkancow w sposob
ciagty przez okres 12 miesiecy w ramach konsorcjum dla Gminy Zabrze, w szczegdlnosci
przez zaniechanie uzyskania dodatkowych wyjasnieh bezposrednio od Gminy Zabrze w
zakresie dokumentéw ztozonych na potwierdzenie spetniania przez Konsorcjum warunkow
udziatu w postepowaniu okreslonych w rozdziale V punkt 4 ppkt 1) SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia dokonanej czynnosci badania i oceny ofert;



- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

- dokonania czynnosci ponownego badania, oceny ofert;

- dokonania czynnos$ci wezwania Konsorcjum do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3a Pzp
wymaganych petnomocnictw tj.: petnomocnictwa dla osoby, ktéra podpisata oferte ztozong
przez Konsorcjum;

- dokonania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp z
uwagi na brak prawidtowego wniesienia wadium;

- wykluczenia z postepowania Konsorcjum ktore nie wykazato spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu ze wzgledu na niepotwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w postaci wymaganego doswiadczenia;

- dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu na podstawie ustalonych w
SIWZ kryteridw oceny ofert, przy uwzglednieniu konsekwencji wynikajgcych z powtérnej
oceny ofert;

- zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢
szkode wskutek naruszenia przepisow Pzp przez zamawiajgcego. Odwotujacy zwroécit
uwage, ze jego oferta uzyskata drugg pod wzgledem kolejnosci liczbe punktéw, a co za tym
idzie w przypadku odrzucenia oferty Konsorcjum, to odwotujgcy maogiby spodziewaé sie
uzyskania dla siebie zaméwienia. Odwotujgcy wyjasnit tym samym, ze moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp wskazanych w odwotaniu i utracic

korzysci zwigzane z realizacjg przedmiotowego zamowienia.

W zakresie pierwszego zarzutu dotyczgcego naruszenia art 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z
art. 26 ust. 3a Pzp odwotujgcy wyjasnit, ze oferta ztozona przez Konsorcjum zostata
podpisana przez panig M.K, a wraz z ofertg Konsorcjum ztozono nastepujgce dokumenty
petnomocnictwa:

- dokument petnomocnictwa z dnia 1 pazdziernika 2020 r., ktérym Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. w Zabrzu — Cztonek Konsorcjum reprezentowane zgodnie
z zasadg reprezentacji udzielio FCC Polska sp. z o0.0. — Liderowi Konsorcjum
petnomocnictwa do reprezentowania Konsorcjum w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego p.n. Odbieranie i zagospodarowanie odpadow komunalnych od
wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie miasta Bytom, w ktorym zamawiajgcym
jest Gmina Bytom. Ws$réd spraw obejmujgcych zakres petnomocnictwa wymieniono
podpisanie i ztozenie w imieniu Konsorcjum oferty; podpisanie i ztozenie wszelkich
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oswiadczen woli i wiedzy; potwierdzenie za zgodnos¢ z oryginatem wszelkich dokumentow
sktadanych przez Konsorcjum; sktadanie wszelkiego rodzaju dokumentow, wyjasnien i
odpowiedzi dotyczacych wudzialu w postepowaniu; uzyskiwanie od zamawiajgcego
wszelkiego rodzaju dokumentdéw, wyjasnieh i odpowiedzi; podpisanie umowy oraz
ewentualnych zmian umowy w formie anekséw; wnoszenie w imieniu Konsorcjum srodkéw
ochrony prawnej. Pelhomocnictwo upowazniato réwniez do udzielania dalszych
petnomocnictw w powyzszym zakresie;

- petnomocnictwo z dnia 1 pazdziernika 2020 r. trescig ktorego Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. w Zabrzu, zgodnie z zasadg reprezentacji w zwigzku z
ubieganiem sie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: Odbieranie i zagospodarowanie
odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie miasta Bytom
sygnatura postepowania PA271.1.20.2020 udzielilo pani M.K. petnomocnictwa do
reprezentowania MPGK w ww. postepowaniu oraz do dokonywania w imieniu MPGK
wszelkich czynnoéci zwigzanych z udzialem w postepowaniu to jest: podpisania i zlozenia
oferty; podpisania i zlozenia o$wiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatlu w postepowaniu
(w tym JEDZ); podpisania i zlozenia o$wiadczen o przynaleznosci badz braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej; podpisywania i sktadania wszelkich oswiadczen woli i
wiedzy; podpisania i ztozenia oswiadczen o braku przestanek wykluczenia; potwierdzenia za
zgodnosc¢ z oryginatem wszystkich dokumentéw w zwigzku z postepowaniem; podpisywania
i sktadania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wszelkiego rodzaju dokumentow;
uzyskiwania od zamawiajgcego wszelkiego rodzaju dokumentdw, wyjadnien i odpowiedzi;

- petnomocnictwo z dnia 1 pazdziernika 2020 r. trescig ktérego FCC Polska sp. z 0.0. w
Zabrzu, zgodnie z zasadg reprezentacji w zwigzku z ubieganiem si¢ o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn.: Odbieranie i zagospodarowanie: odpaddéw komunalnych od
wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie miasta Bytom sygnatura postepowania
PA.271.1.20.2020 udzielito pani M.K. petnomocnictwa do reprezentowania FCC w ww.
postepowaniu oraz do dokonywania w imieniu FCC wszelkich czynnosci zwigzanych z
udziatem w postepowaniu to jest: podpisania i ztozenia oferty; podpisania i ztozenia
o$wiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu (w tym JEDZ); podpisania i
ztozenia oswiadczeh i przynaleznosci badz braku przynaleznosci do grupy kapitatowej;
podpisywania i skladania wszelkich oswiadczen woli i wiedzy; podpisania i zlozenia
oswiadczen o braku przestanek wykluczenia; potwierdzenia za zgodnos¢ z oryginatem
wszystkich dokumentow w zwigzku z postepowaniem; podpisywania i skfadania w
postepowaniu o udzielenie zamowienia wszelkiego rodzaju dokumentow; uzyskiwania od

zamawiajgcego wszelkiego rodzaju dokumentow, wyjasnien i odpowiedzi.



Przedtozono réwniez Jednolite europejskie dokumenty zamowienia (JEDZ) dla kazdego z
cztonkow Konsorcjum odrebnie. Kazdy dokument JEDZ — zaréwno ten ztozony przez FCC
Polska sp. z 0.0. czy ten ztozony przez MPGK sp. z 0.0. zostat podpisany przez panig M.K.
W ocenie odwotujgcego, na podstawie ztozonych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego przez Konsorcjum dokumentow wynika, iz nie wykazano umocowania pani M.K.
do ztozenia oferty w imieniu Konsorcjum. Dalej odwotujgcy wyjasnit, ze bez watpienia,
zgodnie z art. 23 ust 2 Pzp, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamowienia publiczne
majg obowigzek ustanowienia petnomocnika. Petnomocnik musi posiada¢ co najmniej
upowaznienie do reprezentowania konsorcjum w postepowaniu (w tym tez podpisywania
ofert). Petnomocnikiem moze by¢ jeden z wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie publiczne albo konkretny przedstawiciel jednego z wykonawcow. Moze tez byé
to osoba trzecia, niezwigzana z zadnym z wykonawcéw. Ustawa zadnych ograniczen nie
wprowadza w tym zakresie. Dopuszczalne jest, aby petnomocnikiem byta zaréwno osoba
fizyczna, jak i osoba prawna oraz dopuszczalna jest reprezentacja wykonawcy w
postepowaniu przez kilku jednakowo umocowanych petnomocnikow (vide: wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 20 grudnia 2007 r., sygn. akt KIO/UZP 1432/07). Dla skutecznego
ztozenia oferty wykonawcéw ubiegajgcych sie wspodlnie o uzyskanie zamoéwienia, Pzp nie
przewiduje zadnych dodatkowych formalnosci, oprécz koniecznosci ustanowienia
petnomocnika do reprezentacji ich w postepowaniu albo reprezentowania w postepowaniu i
zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego (art. 23 ust. 2 Pzp). Wskazac nalezy, iz
petnomocnictwo udzielone Liderowi Konsorcjum — FCC Polska sp. z 0.0. przez Cztonka
Konsorcjum — MPGK sp. z o0.0. wypetnia dyspozycje art. 23 ust. 2 Pzp. Znajduje sie w nim
bowiem umocowanie do reprezentowania konsorcjum wobec zamawiajgcego — Gminy
Bytom, w tym do podpisania i ztozenia oferty wraz z zatgcznikami. Pethomocnictwo zostato
poza tym udzielone przez osoby upowaznione do reprezentacji MPGK sp. z 0.0. oraz
przewidywato prawo do ustanawiania dalszych petnomocnikéw. Jednakze; petnomocnik —
FCC Polska sp. 0.0. ustanowiony przez MPGK sp. z 0.0. do reprezentowania wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, nie przeniést w granicach swego
umocowania, umocowania do dokonania czynnosci na rzecz dalszego petnomocnika pani
M.K. Petnomocnictwo udzielone przez FCC Polska sp. z 0.0. pani M.K. nie zostato udzielone
w granicach umocowania spotki FCC Polska sp. z 0.0. do reprezentowania Konsorcjum.
Udzielone petnomocnictwo dotyczy tylko i wytgcznie spétki FCC Polska sp. z 0.0. i wskazuje
wprost, iz jest petnomocnictwem do reprezentowania FCC w postepowaniu, w ktérym
zamawiajgcym jest Gmina Bytom.

Odwotujgcy podniost, iz zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w SIWZ wstepne
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potwierdzenie braku podstaw wykluczenia — JEDZ (Czes¢ VI pkt 8 SIWZ), oswiadczenie ws.
grupy kapitatowej (Czes¢ VI pkt 11 SIWZ), dokumenty i oswiadczenia w celu potwierdzenia
braku podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu czy tez potwierdzajgce
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia w przypadku
wspolnego ubiegania sie o zamowienie (np. konsorcjum) (Czesc¢ VI pkt 12 ppkt 1), 2) SIWZ)
sktada kazdy z wykonawcow odrebnie. Nalezy zatem wywiesé, iz petnomocnictwo udzielone
pani M.K. przez kazdego czionka konsorcjum oddzielnie dotyczy dziatania tylko w tych
granicach, gdyz zaden z cztonkéw Konsorcjum nie sktadat odrebnej oferty w postepowaniu
bedacym przedmiotem niniejszego odwotania. Zdaniem Odwotujgcego, w okolicznosciach
niniejszej sprawy mamy do czynienia z rzekomym substytutem, gdyz pani M.K. sktadajgc
oferte w imieniu Konsorcjum dziatata jako falsus procurator, gdyz przekroczyta zakres
swojego petnomocnictwa udzielonego jej przez, FCC Polska, ktéry réwnoczesnie jest
réwniez petnomocnikiem Konsorcjum, ktére upowazniato jg do reprezentowania tylko FCC
Polska sp. z 0.0. oraz zlozenia oferty jedynie w FCC Polska sp. z 0.0. W orzecznictwie Izby
uznano, ze wystarczajgce jest wykazanie umocowania na podstawie jednoczesnego
Ztozenia petnomocnictw wskazujgcych kolejne umocowanie petnomocnikow, tzw. cigg
petnomocnictw. W rozpoznawanej sprawie petnomocnictwa takie nie zostaty ztozone. W
ocenie odwotujgcego nie tylko oferta ale i wszystkie o$swiadczenia, dokumenty i wyjasnienia
ztozone w toku postepowania i sygnowane w imieniu Konsorcjum przez panig M.K. sg
wadliwe. Positkujac sie wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 20 marca 2015 r. KIO
438/15 odwotujacy wskazal, iz oczywistg jest ogdlna zasada, ze oferta w postepowaniu o
zamoéwienie publiczne winna by¢ podpisana przez osobe lub osoby, posiadajgce do tego
stosowne umocowanie. Do ztozenia oferty niezbedne jest posiadanie przez osoby sktadajgce
w imieniu wykonawcy oswiadczenie woli w przedmiocie udziatu w postepowaniu a takze w
przedmiocie zaoferowania wykonania przedmiotu zamowienia stosownego umocowania w
dacie sktadania ofert. W przeciwnym bowiem wypadku nie bedziemy mieli do czynienia ze
ztozeniem oferty. Nie bez powodu przy tym ustawodawca stawia w systemie zaméwien
publicznych bardzo kategoryczny wymég ziozenia oferty w nieprzekraczalnym terminie
sktadania ofert. Konsekwencjg powyzszego jest konieczno$¢ posiadania takiego
umocowania w dacie sktadania ofert. Zgodzi¢ sie trzeba z poglgdami, ze wszelkie
niescistosci i watpliwosci w zakresie uprawnien pethomocnika wynikajgcych z
petnomocnictwa, szczegdlnie w obrocie tak sformalizowanym, jakim jest obrét w ramach
systemu zamowien publicznych wymagajg wyeliminowania. Postepowanie o zamodwienie
publiczne rzgdzi sie bowiem regutami, ktére wymagajg usuniecia wszelkich watpliwosci, w

tym takich ktére prowadzityby do ewentualnych sporow co do uprawnienia do zawarcia
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umowy czy grozity uchyleniem sie przez wykonawce od zawartej umowy na podstawie
zarzutéw osadzonych w tresci pethomocnictwa do ztozenia oferty. Stad watpliwosci co do
zakresu umocowania powinny zosta¢ usuniete, a rezultatem ich usuniecia powinno byé¢
uzyskanie przez zamawiajgcego dokumentu, z ktérego tresci, bez jakichkolwiek watpliwosci
bedzie wynikato uprawnienie petnomocnika do zlozenia oferty. Stad wiasciwym
instrumentem do eliminowania tego rodzaju watpliwosci jest przede wszystkim uzupetnienie
dokumentu pethomocnictwa, do czego wyraznie nawigzuje art. 26 ust. 3a Pzp, wymieniajgc
jako dokument podlegajgcy uzupetnieniu petnomocnictwo. Potwierdza to uzasadnienie
wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 17 grudnia 2013 r. sygn. V Ca 3201/13. Nie jest
wiec dopuszczalne pozostawienie watpliwosci co do tej kwestii i przyjecie na siebie przez
zamawiajgcego ryzyka, ze nie bedzie pewnosci co do prawidtowego ztozenia oferty.
Ewentualne zastrzezenia, co do waznosci umowy w zamoéwieniu publicznym powinny by¢
eliminowane na etapie poprzedzajagcym jej zawarcie — w toku postepowania o zaméwienie
publiczne, na etapie badania i oceny ofert. Narzedziem, majgcym — przynajmniej po czesci —
stuzy¢ ograniczeniu lub wyeliminowania tego rodzaju ryzyk jest przywotany wyzej przepis art.
26 ust. 3a Pzp, a takze przepis art. 23 ust. 2 Pzp, wymagajgcy ustanowienia przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego petnomocnika
do reprezentowania w postepowaniu, lub dodatkowo zawarcia umowy. Wszelkie niescistosci
i watpliwosci w zakresie uprawnien petnomocnika wynikajgcych z petnomocnictwa wymagaja
wiec wyeliminowania.

W zwigzku z powyzszym, wedtug odwotujgcego, zarzut naruszenia art. 7 ust 1 i 3 w zwigzku
Z art. 26 ust. 3a Pzp przez zaniechanie czynnosci wezwania Konsorcjum do uzupetnienia w
trybie art. 26 ust. 3a Pzp wymaganych petnomocnictw tj.: petnomocnictwa dla osoby, ktéra
podpisata oferte ztozong przez Konsorcjum nalezy uznaé¢ za uzasadniony.

Jesli chodzi o drugg grupe zarzutéw dotyczgcych wadium wniesionego przez
Konsorcjum odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy trescig Rozdziatu VIII SIWZ wskazat
wymagania dotyczace wadium, W punkcie 4 Rozdziatu VIII wyraznie wskazano, iz w
przypadku wnoszenia wadium na rzecz wykonawcy przez inny podmiot nalezy wskazac na
rzecz jakiego wykonawcy wnoszone jest wadium. Tym samym zamawiajgcy wyraznie
precyzowaty nie tylko jego wysokos¢, termin obowigzywania, ale takze zakres i wymagania
szczegb6towe. Wadium przedtozone w toku postepowania przez Konsorcjum ztozone w
formie Gwarancji Bankowej Przetargowej (dot. zam. publ.) Nr GW/005792/20 z dnia 7
pazdziernika 2020 r. zostato wystawione dla Gminy Bytom reprezentowanej przez
Prezydenta Miasta z siedzibg w Urzedzie Miejskim w Bytomiu (,Beneficjent”) przez BNP

Paribas Bank Polska S.A. z siedzibg w Warszawie. Z tresci opisanej Gwarancji Bankowej
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wynika, iz Bank zostat poinformowany, ze FCC Polska sp. z 0.0. jako Wykonawca ma zamiar
ztozy¢ oferte w ogtoszonym przez Beneficjenta przetargu, ktérego przedmiotem jest:
Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wifaScicieli nieruchomosci
zamieszkatych na terenie miasta Bytom znak sprawy: PA.271.1.20.2020. Gwarancja
zabezpieczata ziszczenie sie przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a lub ust. 5 Pzp.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Pzp nie zawiera definicji wadium. Pojecie to jest zdefiniowane w art.
704 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorym w warunkach aukcji lub przetargu mozna
zastrzec, ze przystepujgcy do aukcji albo przetargu powinien, pod rygorem niedopuszczenia
do nich, wpfacic¢ organizatorowi okreslong sume albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie
jej zaptaty (wadium). Jedng z form wniesienia wadium, jaka przewiduje Pzp, jest forma
gwarancji bankowej (art. 45 ust. 6 pkt 3). Ustawa nie stawia szczegdlnych warunkéw dla
wadium w formie gwarancji bankowej. Wymagania odnosnie wnoszonego wadium muszg
by¢ okreslone w SIWZ (art. 36 pkt 8 Pzp). Przepisy Pzp nie wymagaja, aby w przypadku
wspolnego ubiegania sie o zamodwienie publiczne wadium byto wnoszone w jakis szczegolny
sposéb, w tym aby wadium bylo wnoszone wspdlnie przez wykonawcow tworzgcych
konsorcjum, jednakze pod warunkiem, ze nie sprzeciwiajg sie ternu zapisy SIWZ. W
przypadku gwarancji bankowych nie mogg istnie¢ jakiekolwiek watpliwosci, co do tego, w
jakich okoliczno$ciach, kto, wobec kogo, do jakiej wysokosci i za kogo odpowiada. Wadium
stanowi bowiem zabezpieczenie zamawiajgcego i musi by¢ skuteczne. Sad Najwyzszy w
wyroku z 20 wrze$nia 2013 r. o sygn. Il CSK 670/12 wskazat, ze gwarancja wystepujgca we
wspétczesnym obrocie prawnym, w tym takze gwarancja bankowa, jest umowg i jak kazda
umowa powinna zawieraC precyzyjnie okres$lone elementy przedmiotowo istotne, ktore nie
beda dawaty jej stronom, czyli beneficjentowi i gwarantowi, pola do interpretacji, takze co do
jej strony podmiotowej. Niewatpliwie dokument gwarancji wadialnej jest dokumentem,
ktérego nie mozna uzupetni¢ na podstawie art: 26 ust. 3 Pzp, czy poddawac interpretacji w
jej kluczowych elementach dodatkowymi oswiadczeniami. Dla waznosci wadium
wnoszonego przez konsorcjum nie jest wystarczajgce wpisanie w tres¢ gwarancji wytacznie
jednego wykonawcy, lecz prawidtowy jest dokumentdéw, ktérym gwarant bierze takze
odpowiedzialno$S¢ za dziatania i zaniechania znanych sobie konsorcjantéw, zamierzajgcych
realizowa¢ zamowienie. Wadium wniesione w formie gwarancji bankowej musi mie¢ takg
samg ptynnos¢, jak wadium wniesione w pienigdzu, co oznacza, ze dochodzenie roszczenia
z tytutu zaptaty wadium nie moze by¢ utrudnione, wadium stanowi bowiem zabezpieczenie
zamawiajgcego i musi byC skuteczne. Dlatego tez umowa winna zawiera¢ precyzyjnie
okreslone elementy przedmiotowo istotne, ktére nie bedg dawaly jej stronom, czyli

beneficjentowi i gwarantowi, pola do interpretacji. Plynno$¢ i pewnos¢ zaptaty
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zamawiajgcemu kwoty wadialnej moze zaleze¢ w duzej mierze od zajetego stanowiska w tej
sprawie przez gwaranta, co jest niedopuszczalne. Majgc na uwadze abstrakcyjny charakter
gwarancji, tres¢ zobowigzania do wyptaty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia
gwarancji. Juz sarno to brzmienie musi dawa¢ pewnos¢ co do mozliwosci skorzystania z
uprawnien z tytutu gwarancji, ktéra nie moze by¢ uzalezniona od interpretacji gwaranta, a
zatem gwarancja musi wskazywac podmioty nalezgce do konsorcjum lub co najmniej fakt, ze
zleceniodawca gwarancji sktada oferte w konsorcjum. W innym wypadku gwarant moze
odmowi¢ wyptaty sumy gwarancyjnej, gdy przestanki przepadku wadium dotyczg
niewymienionego w niej podmiotu. Nie mozna tez uzupetnia¢ wadium po terminie sktadania
ofert, a zatem wszelkie wyjasnienia gwaranta, zapewnienia czy uzupetnienia po tej dacie sg
niedopuszczalne i nie mogg by¢ brane pod uwage. Dodatkowo, nalezy mie¢ na uwadze, iz
art. 141 Pzp dotyczacy solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcow o ktérych mowa w art. 23
ust. 1 Pzp ma zastosowanie dopiero po podpisaniu umowy. W okolicznosciach sprawy,
ztozona gwarancja bankowa odnosi sie Scisle do wykonawcy, ktérym zgodnie z trescig tejze
gwarancji jest tylko i wylgcznie FCC Polska Sp. z 0. 0. Nie ma w niej mowy chociazby o tym,
iz gwarancja jest udzielona na zlecenie spétki FCC Polska Sp. z o.0., ktéra dziata jako
petnomocnik Konsorcjum i ma zabezpieczac roszczenia Beneficjenta wzgledem Konsorcjum.
Tym samym nie ma tozsamosci pomiedzy podmiotem, ktérego gwarancja dotyczy a
oferentem. Ma to donioste znaczenie z uwagi rowniez na wymog zamawiajgcego, aby w
przypadku wnoszenia wadium na rzecz wykonawcy przez inny podmiot wskaza¢ na rzecz
jakiego wykonawcy wnoszone jest wadium. Bezwzglednie zatem podmiotem ,innym” w
niniejszej sprawie bedzie FCC Polska Sp. z 0.0., gdyz wykonawcg, ktéry ztozyt oferte byto
Konsorcjum firm i to ono jako wykonawca winno by¢ wskazane w tresci gwarancji bankowej,
czynigc jg w stanie faktycznym wadliwg. Odwotujgcy, powotujgc sie na stanowisko wyrazone
w orzecznictwie lzby podnidst, iz w tresci gwarancji oferent musi by¢ wskazany prawidtowo,
a zatem muszg by¢ w niej wymienieni wszyscy wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamdéwienia (a przynajmniej by¢ zachowana wersja minimum, {j. je$li wymieniony
jest jeden z tych wykonawcow, to powinno by¢ zaznaczone, ze sktada on oferte wspdlng
wraz z innymi podmiotami i ta wtasnie oferta jest zabezpieczona gwarancjg). Positkujgc sie
licznym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej odwotujacy przyjat, iz dla zabezpieczenia
interesu zamawiajgcego w tresci gwarancji powinni by¢ wskazani wykonawcy wspolnie
ubiegajagcy sie o udzielenie zamdéwienia (vide: wyrok KIO z 7 lipca 2017 r. sygn. KIO
1222/17, wyrok KIO z 22 maja 2015 r., sygn. KIO 974/15, wyrok KIO z 1 lipca 2015 r., sygn.
1251/15, wyrok KIO z 14 wrzesnia 2015 r., sygn. KIO 1881/15, wyrok KIO z 17 wrze$nia
2015 r., sygn., 1936/15, wyrok KIO z 8 pazdziernika 2015 r., sygn. KIO 2067/15, KIO
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2069/15, KIO 2071/15, wyrok KIO z 2 listopada 2015 r. sygn. KIO 2287/15). I1zba dodatkowo
stusznie wskazata, iz w braku wskazania w tresci gwarancji prawidtowego oferenta (a tym
samym i prawidtowej oferty) nie chodzi nawet o to, ze gwarant moze odmowic¢ realizacji
gwarancji, jesli okolicznosci wskazane w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp wystgpig w stosunku do
konsorcjantow innych niz, w okolicznosciach sprawy FCC Polska sp. z o. o., ale takze jesli
beda dotyczyly samej spotki FCC sp. z 0.0. Z punktu widzenia bowiem treSci gwarancji w
pofaczeniu z tredcig ztozonej oferty zaden z tych podmiotéw nie istnieje z punktu widzenia
tresci gwaranciji, bo nie istnieje zabezpieczona tg gwarancjg oferta.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na jeszcze jedng okolicznosé, a mianowicie na fakt, iz nawet z
tresci petnomocnictwa udzielonego przez Cztonka Konsorcjum — spotke MPGK sp. z o.0.
Liderowi Konsorcjum — spétce FCC Polska sp. z 0.0. nie wynika upowaznienie do uzyskania i
ztozenia wadium w formie gwarancji bankowej w imieniu Konsorcjum. Tres¢ petnomocnictwa
okresla kompetencje Lidera do reprezentowania Konsorcjum, co nie czyni z niego
wykonawcy samodzielnie ubiegajgcego sie o zamowienie.

Majac na uwadze powyzsze, odwotujgcy wskazal, iz tres¢ uzasadnienia wyroku Izby z dnia 7
lipca 2017 r. KIO 1222/17 jest doskonatym odzwierciedleniem stanowiska odwotujgcego w
sprawie i tym samym w punkt potwierdza zasadnos$¢ zarzutu odwotujgcego odnoszgcego sie
do naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 7o wzw. zart. 23 ust 1i 3
w zw. z art. 45 ust. 6 pkt 3 Pzp polegajacego na bezzasadnym przyjeciu, iz oferta
Konsorcjum jest zabezpieczona skutecznie wniesionym wadium, a tym samym zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp polegajgcego na zaniechaniu odrzucenia oferty
Konsorcjum, pomimo iz wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy.

W odniesieniu do trzeciej grupy zarzutéw odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig
dziatu V pkt 4 ppkt 1) SIWZ zamawiajgcy wymagat aby wykonawca wykazat, ze w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat lub wykonuje ustuge odbierania odpadow
komunalnych, w ramach jednej umowy, od co najmniej 50 000 mieszkancow, wykonang lub
wykonywang w sposoOb cigglty przez okres minimum 12 miesiecy. W przypadku ustug
wykonywanych, zamawiajgcy uzna spetnienie warunku, jezeli wykonawca wykaze, ze zakres
wykonanej ustugi odpowiada niniejszemu warunkowi. W przypadku wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia ww. warunek zostanie spetniony, jezeli co
najmniej jeden z wykonawcow potwierdzi spetnienie warunku w catosci. Na potwierdzenie
spetnienia  ww. warunku Konsorcjum przedtozyto Wykaz ustug oraz dokument
GOK.270.3.2020.MG z dnia 4 wrzesnia 2020r. bedacy poswiadczeniem wykonania na rzecz
Gminy Zabrze ustugi w ramach umowy nr CRU/954/2017 oraz CRU/955/2017 z dnia 30
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marca 2017 r. sporzadzony przez Prezydenta Miasta Zabrze, a skierowany do spotki FCC
Polska sp. z o. o. potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ww. umow. W Wykazie ustug
wymienione zostaty dwie ustugi: pierwsza - obejmujgca Odbidr i zagospodarowanie odpadoéw
komunalnych od wtaScicieli nieruchomosci potozonych na terenie miasta Zabrze — Zadanie |,
obszar Péinoc, realizowana w okresie od 1 kwietnia 2017 r. do 31 marca 2020 r, na rzecz 87
942 osbéb (mieszkancow), oraz druga — obejmujgca Odbidér i zagospodarowanie odpadow
komunalnych od wiaScicieli nieruchomosci potozonych na terenie miasta Zabrze — Zadanie
Il, obszar Potudnie, realizowana w okresie od 1 kwietnia 2017 r. do 31 marca 2020 r. na
rzecz 68 40 osob (mieszkancow). W poswiadczeniu wykonania ustugi w famach umowy nr
CRU/954/2017 oraz CRU/955/2017 z dnia 30 marca 2017 r. sporzadzonym przez
Prezydenta Miasta Zabrze (dalej: referencje) wskazano, iz ww. ustugi realizowane byly przez
Konsorcjum skfadajgce sie z trzech Firm: 1) FCC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu 2)
Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. z siedzibg w Zabrzu 3) FCC
Lubliniec Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublificu dla ZADANIA | - OBSZAR POtLNOC (umowa
CRU/954/2017) oraz ZADANIA 1l - OBSZAR POLUDNIE (umowa CRU/955/2017). Z tresci
przedtozonego poswiadczenia nie wynika jaki zakres prac i obowigzkéw przypadat na
poszczegoélnych czionkéw Konsorcjum, a tym samym ktéry z konsorcjantéw faktycznie
realizowat i na rzecz jakiej ilosci mieszkancow Miasta Zabrze ustuge odbioru odpadéw
komunalnych, a takze czy ustuga miata charakter ciggty. Majgc uzasadnione watpliwosci co
do tresci przedtozonych referencji zamawiajgcy pismem z dnia 30 pazdziernika 2020 r.
wezwat Lidera Konsorcjum na podstawie art 26 ust. 4 Pzp do wyjasnienia jaki byt zakres
czynnosci wykonywanych przez poszczegdélnych konsorcjantéw w ramach realizacji ustug
wskazanych w Wykazie oraz ktéry z konsorcjantéw (FCC Polska Sp. z 0.0. czy MPGK Sp. z
0.0.) faktycznie zrealizowat co najmniej jedng ustuge i ktérg, z wykazanych w Wykazie ustug
tj. czy faktycznie realizowat na rzecz co najmniej 50 000 mieszkancow ustuge odbioru
odpaddéw komunalnych w sposob ciggly przez co najmniej 12 miesiecy. W odpowiedzi na
otrzymane wezwanie Lider Konsorcjum wyjasnit pismem z dnia 4 listopada 2020 r., iz
przedstawione referencje wystawione przez Zamawiajgcego Miasto Zabrze poswiadczajg
realizacje dwoch ustug, ktérych wykonawcg byfo konsorcjum w sktadzie: FCC Polska Sp. z
0.0. z w Zabrzu siedzibg w Zabrzu, jako Lider, Migjskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z o.0. w Zabrzu z siedzibg w Zabrzu oraz FCC Lubliniec Sp. z o.0. z
siedzibg w Lublincu. W odniesieniu do powyzszego Wykonawca os$wiadcza, ze wszelkie
usfugi objete przedmiotem zamdéwienn pn. ,0dbiér | zagospodarowanie odpadow
komunalnych od wifascicieli nieruchomosci potozonych na terenie Miasta Zabrze ” dla
Zadania 1 — OBSZAR POtNOC dzielnice Biskupice, Centrum Pétnoc, Grzybowice, Helenka,
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Maciejow, Mikulczyce, Osiedle Kopernika, Osiedle Kotarbskiego, Osiedle Mtodego Gérnika,
Zandka Rokitnica (umowa CRU/954/2017) oraz dla Zadania 2 - OBSZAR POtUDNIE
dzielnice Zaborze Potudnie, Zaborze Poétnoc, Centrum Potudnie, Guido, Koriczyce,
Makoszowy, Pawtow (umowa CRU 955/2017), ktérych przedstawiona referencja dotyczy,
realizowane byty wytgcznie przez FCC Polska Sp. z o.0. oraz Miejskie Przedsigbiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0. w Zabrzu tj. Wykonawce, za$ spotka FCC Lubliniec Sp. z
0.0. petnita jedynie funkcje wspierajgcg i w praktyce w ogdle nie realizowata wyZzej
oznaczonych ustug w zadnym zakresie. Na potwierdzenie powyzszego, Lider Konsorcjum
wskazat fakt braku jakichkolwiek rozliczen z tytutu realizacji przedmiotu zamdwienia
pomiedzy Liderem, a wykonawcg FCC Lubliniec Sp. z o0.0. jako dowod powyzszego
oswiadczenia przedtozono Oswiadczenie FCC Lubliniec Sp. z 0.0. z tresci ktérego wynika, iz
w zamowieniu pn.: ,0dbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci potozonych na terenie Miasta Zabrze” Zadanie 1 - OBSZAR POLNOC
dzielnice Biskupice, Centrum Pétnoc, Grzybowice, Helenka, Maciejow, Mikulczyce, Osiedle
Kopernika, Osiedle Kotarbskiego, Osiedle Mtodego Goérnika, Zandka, Rokitnica, Zadanie 2 -
OBSZAR POLUDNIE dzielnice Zaborze Potudnie, Zaborze Poéinoc, Centrum Potudnie,
Guido, Konczyce, Makoszowy, Pawtow FCC Lubliniec Sp. z 0.0. petnita jedynie funkcje
wspierajgcg i w praktyce w ogole nie realizowata wyzej oznaczonych ustug w zadnym
zakresie. Lider Konsorcjum — FCC Polska Sp. z o0.0. trescig wyjasnien wskazat dalej, iz
wszystkie ustugi, ktérych dotyczg przedstawione przez wykonawce referencje zostaty
zrealizowane przez wykonawce. Tym samym wykonawca potwierdzit, ze w ramach
przedstawionych referencji wykonat co najmniej jedng ustuge odpowiadajgcg swoim
rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamowienia, obejmujacg odbieranie odpaddéw
komunalnych na rzecz co najmniej 50 000 mieszkancow, przy zachowaniu ciggtosci ustugi,
przez okres minimum 12 miesiecy. W ocenie wykonawcy juz powyzsze stanowi o spetnieniu
warunku udziatu w postepowaniu, o ktéorym mowa w punkcie V.4.1) SIWZ. Réwnocze$nie
wykonawca — Konsorcjum reprezentowane przez Lidera wskazato, Zze w jego ocenie
wynikajgca z tresci wezwania zamawiajgcego interpretacja SIWZ jest nieprawidiowa,
zawezajgca, prowadzgca do pogorszenia sytuacji: wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu wspolnie. Takie uksztattowanie warunku w ocenie Konsorcjum nalezy uznac
za nieproporcjonalne i niekonkurencyjne, zas uwzgledniajgc dwoisto$¢ mozliwosci
rozumienia tresci przywotanego postanowienia SIWZ, przyjg¢ nalezy, ze bylaby to
interpretacja niekorzystna dla wykonawcy, za$ jak wynika jednoznacznie z linii orzeczniczej
Krajowe Izby Odwotawczej, w przypadku niejednoznacznos$ci postanowien SIWZ, winna ona

by¢ wyktadana w sposob korzystny dla wykonawcy. Rownoczesnie, z daleko idacej
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ostroznosci, wykonawca wyjasnit dalej, ze podmiotem, ktéry wykonat samodzielnie zakres
prac wymaganych przez zamawiajgcego jako warunek doswiadczenia tj. ustuge odbierania
odpadow komunalnych, w ramach jednej umowy, od co najmniej 50 000 mieszkancow,
wykonang w sposob ciggly przez okres minimum 12 miesiecy, jest czionek konsorcjum
Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. z siedzibg w Zabrzu.
Przedsiebiorca ten bowiem realizowat zasadniczg czes$¢ ustug skfadajgcych sie na przedmiot
obydwu wyzej oznaczonych umow o zamdwienie publiczne realizowanych na rzecz Miasta
Zabrze tj. w szczegdlnosci samodzielnie realizowat odbior i zagospodarowanie odpadow.
FCC Polska Sp. z o0.0. w ramach wyzej oznaczonych ustug petnito zasadniczo role
nadzorczg i administracyjng, prowadzito Biuro Obstugi Klienta, a takze odpowiadato za
rozliczenia ustug. Konsorcjum, powotujgc sie dalej jedynie na analize rozliczen pomiedzy
cztonkami ww. konsorcjum, MPGK Sp. z 0.0. zrealizowato okoto 90% ustug podiug ich
wartosci, w ramach kazdej z uméw. Majac zas na wzgledzie okoliczno$é, ze w ramach
realizacji ww. uméw o zamdwienie publiczne, dokonywano odbioru odpadéw od
mieszkancow w ilosci znacznie przekraczajgcej wymagane przez zamawiajgcego minimum
(50 tysiecy mieszkancow) tj. odpowiednio dla OBSZARU POLNOC bylo to 87 942
mieszkancow (stan na grudzien 2019 r.), zas dla OBSZARU POLUDNIE 68 840
mieszkancow (stan na grudzien 2019 r,), to zrealizowanie przez MPGK ustug odbioru
odpadoéw komunalnych w zakresie, o jakim mowa w punkcie V.4. 1) SIWZ nie moze budzi¢
watpliwosci. Przyjmujgc bowiem chociazby wyzej wskazany udziat MPGK Sp. z 0.0. w
realizacji ustug to przyja¢é nalezy, Zze przypadat on odpowiednio na okoto 79 148
mieszkancéw dla OBSZARU POLNOC oraz na okoto 61 956 mieszkancéw dla OBSZARU
POLUDNIE, co nadal w znacznym zakresie przekracza wymagane przez zamawiajgcego
minimum dla spetienia przedmiotowego warunku. Konkludujgc tak wyartykutowane
wyjasnienia Konsorcjum wskazato, ze ustugi opisane w Wykazie realizowane byty w catosci
przez wykonawce tj. FCC Polska Sp. z o0.0. oraz MPGK Sp. z 0.0. w Zabrzu, przy czym
udziat w realizacji tychze ustug przez FCC Polska wynosit Srednio okoto 10%, podczas gdy
udziat MPGK Sp. z 0.0. wynosit srednio okoto 90%, a takze, ze MPGK Sp. z 0.0. w Zabrzu
faktycznie zrealizowat obydwie z ustug okreslonych w Wykazie w zakresie okreslonym w
punkcie V.4 1) SIWZ tj. na rzecz co najmniej 50 000 mieszkancéw ustuge odbioru odpadéw
komunalnych w sposob ciggly przez co najmniej 12 miesiecy. Na podstawie przedtozonych
wyjasnien, zamawiajgcy dnia 6 listopada 2020 r. dokonat wyboru oferty Konsorcjum uznajgc
ja za najkorzystniejszg i wskazujgc, iz wykonawca nie podlega wykluczenia, a oferta
Konsorcjum nie podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z dziataniem zamawiajgcego. W ocenie odwotujgcego w
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powyzszym zakresie przediozona referencja w rzeczywistosci nie potwierdzita spetnienia
przez Konsorcjum warunkéw udziatu okreslonych w Czesci V pkt 4 ppkt 1) SIWZ, co wiecej
przedtozone w trybie wezwania z art. 26 ust. 4 Pzp wyjasnienia nie wyjasnity w zadnym
zakresie watpliwosci dotyczgcych warunkéw udziatu w postepowaniu. Sam wykonawca jakim
jest Konsorcjum w swych wyjasnieniach jest niekonsekwentne. Najpierw wskazuje, iz spetnia
warunek udzialu w postepowaniu jako Konsorcjum, a nastepnie z ,ostroznosci” prébuje
dowiesé, iz wykonawcg ktéry spetnit wymagania jest jedynie cztonek konsorcjum — MPGK
Sp. z o:0. Brak spogjnosci ztozonych wyjasnien winien wzbudzi¢ juz watpliwosci
zamawiajgcego, co jednak sie nie wydarzylo. Odwoltujgcy bezwzglednie wskazat, iz
zamawiajgcy, formutujgc warunki udziatu w postepowaniu, zobowigzany jest uczyni¢ to w
sposob jasny i precyzyjny, tak, aby wykonawcy weryfikujgcy czy sa w stanie spetni¢ warunki i
ztozy¢ oferte w postepowaniu, nie mieli trudnosci z odczytaniem wymogoéw Zamawiajacego,
a takze, aby na etapie badania i oceny ofert ograniczy¢ pole ewentualnych niejasnosci i
nieporozumien. Nastepstwem ustalenia przez zamawiajgcego warunkow udziatu w
postepowaniu, jest koniecznos¢é wskazania jakie srodki dowodowe, w postaci oswiadczeh i
dokumentéw, nalezy ztozy¢é w celu wykazania spetniania okreslonego warunku. W
niniejszym postepowaniu zamawiajacy opisat te warunki bardzo precyzyjnie.

Odwotujgcy wskazat, iz z referencji z dnia 4 wrzesnia 2020 r. wynikato, ze wskazana w nich
ustuga byta realizowana przez FCC Polska sp. z 0.0. dziatajgce w ramach konsorcjum z
MPGK sp. z 0.0. oraz z FCC Lubliniec sp. z 0.0. Jednocze$nie z tresci powyzszego
dokumentu nie wynikato, jaka czes¢ ustugi byta realizowana przez FCC Polska sp. z 0.0., a
jaka czes¢ przez MPGK sp. z 0.0. Powyzsze rozréznienie jest o tyle istotne, ze zgodnie z
aktualnie obowigzujgcym orzecznictwem realizacja ustugi przez cztonkow konsorcjum,
pozwala im na uzyskanie doswiadczenia przy wykonywaniu umowy w takim zakresie w jakim
realnie dany czionek konsorcjum (za posrednictwem swoich pracownikow) wykonuje
okreslong ustuge.

W zwigzku z powyzszym, w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu, nie jest
dopuszczalne postugiwanie sie referencjami wystawionymi na rzecz Konsorcjum bez
sprecyzowania w jakim zakresie kazdy z czionkdéw realizowat przedmiot zamowienia.
Dziatajgc w sprzecznosci z powyzszg regutg Konsorcjum przedstawito referencje z dnia 4
wrzesnia 2020 r., a z dokumentu tego nie wynika zakres prac realnie wykonanych wytgcznie
przez FCC Polska sp. z 0.0. czy tez przez MPGK sp. z 0.0. Z powyzszej referencji nie wynika
takze, czy w realizacji ustugi odbioru odpadow brali udziat podwykonawcy.

W konsekwencji zamawiajgcy pozostat zobowigzany w zakresie koniecznosci

przeprowadzenia jednoznacznych wyjasnien rownolegle przeprowadzanych z wykonawcg —

15



Konsorcjum jak i bezposrednio z ustugodawca tego zadania, zgodnie z regulacjami § 2 ust. 6
rozporzgdzenia zwrdci¢ sie do Gminy Zabrze celem ustalenia zakresu wykonania ustugi
odbierania odpadéw komunalnych przez poszczegdlnych konsorcjantéw, co w konsekwencji
dopiero pozwoli zamawiajgcemu na ocene czy wymagana ustuga od co najmniej 50 000
mieszkahcow w sposob ciggly przez okres 12 miesiecy zostata zrealizowana przez MPGK
sp. z 0.0., na co wskazywato trescig wyjasnien z dnia 4 listopada 2020 r. Konsorcjum. Jak
wyjasnit odwotujgcy odnosnie nabywania przez cztonka konsorcjum doswiadczenia jedynie w
zakresie, w ktérym rzeczywiscie zrealizowat prace w ramach konsorcjum Izba podkreslata
wielokrotnie, ze istotne w tym wzgledzie jest doswiadczenie realnie nabyte przez cztonka
konsorcjum. W zwigzku z powyzszym, w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu, nie
jest dopuszczalne postugiwanie sie referencjami wystawionymi na rzecz konsorcjum bez
sprecyzowania w jakim zakresie taki czitonek konsorcjum realizowat przedmiot zamdwienia.
Co wiecej Izba wyraznie zaznaczala, ze tego rodzaju przestanka nie moze by¢ przedmiotem
dowodzenia (procedowania) przed KlO, a jedynie moze by¢ ustalana w toku postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego. Majgc na uwadze okolicznosci sprawy, zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia ww. przepisu rozporzgdzenia ze wzgledu na zaniechanie
skorzystania z jego dyspozycji, podczas gdy watpliwosci dotyczgce przedtozonego przez
Konsorcjum Wykazu stug oraz referencji sg tak daleko idace, ze dokonanie takiej czynnosci
byto wrecz konieczne. Tymczasem zamawiajacy w przedmiotowej sprawie wolat opierac sie
wytgcznie na oswiadczeniach uzyskiwanych bezposrednio od Konsorcjum, przez co dopuscit
sie m.in. naruszenia § 2 ust. 6 cytowanego powyzej rozporzadzenia.

Odwotujgcy wskazat, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w
oparciu o przepisy Pzp jest postepowaniem bardzo sformalizowanym. Zamawiajgcy jest
zatem zwigzany procedurami obowigzujgcymi w przepisach Pzp. Zamawiajgcy opisuje
przedmiot zamdwienia zgodnie ze swoimi wymaganiami, wykonawca ma natomiast
obowigzek sprosta¢ wymaganiom zamawiajgcego lub nie sktadac¢ oferty w postepowaniu.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia w
postepowaniu sg zwigzani treécig SIWZ. Jednoczesnie podkreslit, iz réwniez zamawiajacy
jest zobowigzany do prowadzenia postepowania zgodnie z ustalonymi w postanowieniach
SIWZ zasadami. Tresc¢ przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, nie pozostawia watpliwosci,
iz skoro Konsorcjum nie potwierdzito spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, powinno
zostac z tego postepowania wykluczone.

W ocenie odwotujgcego warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy doswiadczenia, o
ktorym mowa w art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp, odnosi sie do rzeczywistego zrealizowania przez

wykonawce czesci lub catosci zamowienia. W zwigzku z tym, czlonek konsorcjum nabywa
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wytgcznie doswiadczenie zwigzane z zakresem prac jakie wykonywat samodzielnie albo przy
pomocy podwykonawcow, nie nabywa jednak doswiadczenia odnosnie prac wykonanych
przez innych konsorcjantow. Przyjecie odmiennego pogladu, prowadzitoby do
zaaprobowania fikcji, polegajgcej po pierwsze na wniosku, ze wykonanie w ramach
konsorcjum znikomej czesci zamowienia skutkuje nabyciem doswiadczenia odnoszgcego sie
do petnego zakresu jego realizacji. Po drugie, zwielokrotnianiem doswiadczenia. Po trzecie,
ograniczeniem zainteresowania wiekszych wykonawcow w tworzeniu konsorcjéw z
mniejszymi podmiotami (wykonawcy posiadajgcy wieksze doswiadczenie nie bedg bowiem
zainteresowani kreowaniem sobie na przyszto$¢ konkurencji ze strony wykonawcow o
mniejszym potencjale w wyniku jednorazowej wspotpracy z nimi w ramach konsorcjow), badz
tez przeciwnie, tworzeniu fikcyjnych” konsorcjow z mniejszymi wykonawcami tylko po to, aby
umozliwi¢ tym ostatnim ,nabycie” doswiadczenia umozliwiajgcego im w przysziosci
samodzielne ubieganie sie 0 kolejne zamodwienia. Wreszcie, przyjecie wniosku, ze podmiot,
ktéry zrealizowat tylko cze$s¢ zamowienia w ramach konsorcjum ma takie samo
doswiadczenie jak podmiot, ktory zrealizowat podobne zamédwienie samodzielnie lub z
udziatem podwykonawcow, skutkowatoby nierobwnym traktowaniem wykonawcow.
Naruszeniem zasady rownego traktowania jest bowiem traktowanie identyczne dwdch
diametralnie réznych sytuacji.

Majac na uwadze powyzsze odwotujgcy uznat, ze zamawiajgcy oceniajgc potencjat
zawodowy wykonawcow powinien badaé jaki zakres prac zostat rzeczywiscie wykonany
przez danego wykonawce w ramach Konsorcjum, a w przypadku braku takich danych w
tresci referencji — ma obowigzek zwrécié sie do wykonawcy o zlozenie wyjasnien co do
zakresu rzeczywiscie wykonanych prac w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Co wiegcej, co
wskazywano juz powyzej zamawiajgcy moze skorzysta¢ z uprawnienia do wystgpienia do
podmiotu, ktory wystawit takie referencje, z wnioskiem o przekazanie mu niezbednych
informacji dotyczacych realizacji umowy, odnoszacych sie do zakresu i rodzaju prac
wykonywanych przez poszczegdlnych czionkéw konsorcjum. Jednakze, stosujgc tryb
przewidziany w § 2 ust. 6 rozporzadzenia zamawiajgcy powinien pamietac, ze zgodnie z art
9 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem wyjgtkow okreslonych
w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem formy pisemnej. Prezentowane stanowisko znajduje
odzwierciedlenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, ktére uksztattowato przewazajgca linia orzecznicza Krajowej I|zby
Odwotawczej uznajgcg, ze zamawiajgcy powinien podda¢ badaniu i ustali¢ realny udziat
wykonawcy przy realizacji zamdwienia, na ktore powotuje sie w celu wykazania spetniania

warunku dotyczgcego potencjatu technicznego i zawodowego, a ktére wykonata grupa
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wykonawcow (Konsorcjum), ktorej byt cztonkiem. Nalezy bowiem stwierdzi¢, iz zasada
réwnego traktowania wykonawcéw wymaga, aby uznawaé doswiadczenie zdobyte przez
wykonawce w ramach konsorcjum jedynie w zakresie jego faktycznego wktadu w realizacje
przedsiewziecia. Zatem, jezeli w tresci przedtozonych na wezwanie zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp dokumentow nie zawarto informacji o zakresie prac faktycznie
wykonanych przez wykonawce, ktéry zamowienie realizowat wraz z innymi wykonawcami w
formie Konsorcjum, to zamawiajgcy byt zobligowany do wezwania tego wykonawcy do
wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp. W sytuacji faktycznej wyjasnienia Konsorcjum
ztozone w wyniku wezwania na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp nie mgty wyjasni¢ watpliwosci
zamawiajgcego. Uznanie za wystarczajgce oswiadczenie Konsorcjum, iz w toku realizacji
referencyjnej ustugi cztonek Konsorcjum — MPGK Sp. z o.0. realizowato ok. 90% zakresu
ustugi, a FCC Polska Sp. z 0.0. ok. 10%, za to czionek konsorcjum powotanego do realizacji
ustugi na rzecz Gminy Zabrze FCC Lubliniec sp. z 0.0. nie realizowato w ogole ustugi jest
razgcym naruszeniem przepisow Pzp. Poza tym wyjasnieniami tymi w zaden sposob nie
uprawdopodobniono nawet, iz ustuga swiadczona rzekomo przez MPGK Sp. z o0.0. byla
realizowana w sposob ciggly przez okres 12 miesiecy. Powotlywana bowiem analiza
rozliczen konsorcjantéw w ramach ustugi realizowanej na rzecz Gminy Zabrze mogtaby
nawet zaktadac¢ ok. 90% udziat w wynagrodzeniu za ustuge ale nie wyklucza to sytuacji gdy
ustuga jest swiadczona nawet w 100% przez kilka miesiecy, a nastepnie nastepuje tylko 10%
udziat w Swiadczeniu ustugi bgdz zupetny jej brak przez miesigc. Wymédg w zakresie
ciggtosci tejze ustugi w zakresie co najmniej 50 000 miesiecy bedzie zatem nieosiggniety.
Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum powotuje sie w tresci wyjasnien z dnia 4 listopada 2020
r. na analizy rozliczen pomiedzy cztonkami Konsorcjum powotanego do realizacji ustug na
rzecz Gminy Zabrze, jednakze nie przedktada zadnych dowoddéw celem wykazania tej
okolicznosci. Dysponujgc przeciez rozliczeniami w postaci faktur VAT pomiedzy cztonkami
Konsorcjum, protokotami odbioru ustugi czy wrecz samg umowg konsorcjum nie popiera
swoich o$wiadczen Zadnymi z ww. dokumentdw czynigc swe o$wiadczenia
niezweryfikowanymi. Poprzestajgc na lakonicznym oswiadczeniu nie wykazuje faktu
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu objetym niniejszym odwotaniem, a przeciez
zgodnie z przepisami Pzp warunek sie ,nie udowadnia”, tylko wtasnie ,wykazuje” (vide:
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 256 maja 2020 r. KIO 457/20).

Poza tym odwotujgcy wyjasnit, ze nalezy mie¢ na uwadze okolicznos¢, iz kazdy z cztonkow
Konsorcjum to profesjonalny podmiot na rynku gospodarki odpadami. Cztonkowie
Konsorcjum naleza do grupy FCC, ktéra sama opisuje swoje doswiadczenie w taki sposob:

FCC nalezy do grona najwigkszych firm Swiadczgcych kompleksowe ustugi z zakresu
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ochrony Srodowiska. DziatalnoS¢ prowadzi przede wszystkim na terenie Polski potudniowej
obstugujgc w zakresie odbioru odpaddéw komunalnych ok. 800.000 mieszkancow w 40
gminach oraz rzesze klientéw przemystowych i komercyjnych reprezentowanych przez
uznane na polskim rynku marki. (https:/Avww, fcc-sroup, eu/vl/ivolska/o-firmie/faktv-i-Uczhv,
html). Trudno zatem uznaé, iz brak przediozenia dowodow na potwierdzenie swoich
oSwiadczen wynika z niewiedzy, wrecz przeciwnie Swiadczy¢ moze tylko i wylgcznie o
celowym dziataniu. Grupa FCC sama o sobie pisze, iz obstuguje 40 gmin i odbiera odpady
od ok. 800 000 mieszkancow, czyli dokonujgc tak samo jak Konsorcjum wyliczenia
niewskazanego zadnymi dowodami mozna zatozy¢, Zze odbiera odpady od ok. 20 000
mieszkancow na gmine. Moze zatem polityka grupy FCC skupiona jest na obstudze
mniejszych gmin, stgd koniecznos¢ wystepowania w postepowaniach o tak duzej liczbie
mieszkancow jak np. w Gminie Zabrze czy Gminie Bytom podmiotéw z grupy FCC w ramach
konsorcjow. Umyka jednakze Konsorcjum, ze referencje udzielone w ramach konsorcjum
beda podzielone pomiedzy czionkéw konsorcjum proporcjonalnie do zakresu faktycznie
Swiadczonej przez jej cztonkdw ustugi.

Zdaniem odwotujgcego pamietaé nalezy, ze aby wykonawca mogt sie legitymowaé
stosownym doswiadczeniem w realizacji zamdwienia, na ktére sie powotuje, winien w
sposob jednoznaczny wykazaé, ze takie zamowienie, lub jego czesc faktycznie realizowat.
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, jest postepowaniem sformalizowanym,
dlatego to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania faktéw, z ktoérych wywodzi
okreslone skutki oraz przedstawienie dowodow na powotywane okolicznosci. W
okolicznosciach faktycznych, Konsorcjum nie wykazato, iz spetnia warunki stawiane przez
Zamawiajgcego w zakresie posiadanego doswiadczenia. Brzmienie art. 24 ust 1 pkt 12 Pzp
akcentuje fakt wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, a nie samo spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu. Wykluczenie moze zatem mie¢ miejsce w odniesieniu do
wykonawcy, ktory w istocie spetnia opisany przez zamawiajgcego warunek udziatu w
postepowaniu, jednak tego formalnie nie wykazat w danym postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Nie biorgc nawet pod uwage udziatu ktéregokolwiek z cztonkéw Konsorcjum,
nawet znaczgcego, w wykonywaniu ustug na rzecz Gminy Zabrze, zamawiajgcy pomimo
wynikajgcego z procedury faktu ponownego ztozenia dokumentéw i wyjasnien na
potwierdzenie spetniania wymaganego warunku udziatlu w postepowaniu, nie otrzymat
takiego potwierdzenia. W konsekwencji bezwzglednie winien stwierdzi¢, ze wykonawca nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu i nie wykazat braku podstaw do
wykluczenia. Zamawiajgcy prawidtowo zwrdcit sie z wezwaniem z dnia 30 pazdziernika 2020

r., a zwracanie sie kolejny raz do uzupetnienia przedtozonego wykazu ustug naruszatoby
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zasade z art. 7 ust: 1 Pzp.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wskazat, ze wybdr jako najkorzystniejszej
oferty Konsorcjum byt niedopuszczalny i zostat dokonany wbrew przepisom Pzp i w sposob
naruszajgcy zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, poniewaz
wszystkie wymienione w niniejszym odwotaniu argumenty przesgdzajg o zasadno$Sci
podniesionych zarzutow, a tym samym skutkujg koniecznoscig wykluczenia Konsorcjum na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp. Wybor najkorzystniejszej oferty jest bowiem zwigzany z
koniecznoscig prawidtowego przeprowadzenia badania i oceny ofert, a tym samym z
obowigzkiem dokonania przez zamawiajgcego odrzucenia ofert i wykluczenia wykonawcow
wobec ziszczenia sie ustawowych przestanek do podjecia takich czynnosci.

Ponadto — jak wyjasnit odwotujgcy — wybor oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej jest
réwnoznaczny z niespetnieniem wymogu opisanego w art. 91 ust. 1 Pzp tj. wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, gdyz oferta najkorzystniejsza zostata wniesiona przez
wykonawce, ktory powinien podlega¢ wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 12 Pzp.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: FCC Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Zabrzu oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z

siedzibg w Zabrzu.

Zamawiajgcy w dniu 2 grudnia 2020 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie,

w ktorej wnidst o oddalenie odwotania oraz przedstawit uzasadnienie dla tego wniosku.

Na posiedzeniu niejawnym z wudziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, wykonawca zgtaszajacy przystgpienie ztozyt pismo procesowe, zawierajgce

wniosek o oddalenie odwotania oraz argumentacje w tym zakresie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodoéw oraz
bioragc pod uwage stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwofawczego,

Izba ustalifa i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie lzba uznata, ze odwotujacy spefnit okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez zamawiajgcego przepisdbw Pzp moze spowodowacl poniesienie przez

niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
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wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp,

skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zgtoszone przystgpienie do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego spetniato wymogi wynikajgce z art. 185 ust. 2 i 3
Pzp. W zwigzku z tym Izba dopuscita jako uczestnika postepowania odwotawczego
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: FCC Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Zabrzu oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z

siedzibg w Zabrzu (zwanych dalej: ,przystepujgcym” lub nadal: ,Konsorcjum?”).

Izba dopuscita w przedmiotowej sprawie dowody z:

1) dokumentacji przekazanej w postaci elektronicznej zapisanej na ptycie DVD, przestanej

do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 20 listopada 2020 r., w tym w szczegdlnosci

z tresci:
- SIWZ wraz z zatgcznikami;
- oferty ztozonej przez przystepujgcego zawierajgcej m. in. trzy petnomocnictwa z dnia 1
pazdziernika 2020 r. tj. od cztonka konsorcjum dla lidera konsorcjum, od czionka konsorcjum
dla pani M.K. i od lidera konsorcjum dla pani M.K.;
- gwarancji bankowej Nr GW/005792/20 z dnia 7 pazdziernika 2020 r. ziozonej przez
przystepujgcego wraz z oferta;
- wezwania z dnia 16 pazdziernika 2020 r. skierowanego do przystepujgcego na podstawie
art. 26 ust. 1 Pzp oraz cz. VI pkt 12 SIWZ,;
- dokumentow i oswiadczeh ztozonych przez przystepujgcego w odpowiedzi na powyzsze
wezwanie w tym przede wszystkim wykazu ustug oraz poswiadczenia wykonania ustugi w
ramach umowy nr CRU/954/2017 oraz CRU/955/2017 wystawionego w dniu 4 wrzesnia
2020 r. przez Prezydenta Miasta Zabrza;
- wezwania z dnia 30 pazdziernika 2020 r. skierowanego do przystepujgcego na podstawie
art. 26 ust. 4 Pzp;
- pisma przystepujgcego z dnia 4 listopada 2020 r. stanowigcego odpowiedz na powyzsze
wezwanie wraz z zatgcznikiem;
2) ztozonych na rozprawie przez przystepujgcego:
- umowy konsorcjum z 1 pazdziernika 2020 r.;
- trzech przyktadowych formularzy ofertowych oraz gwarancji sktadanych przez

przystepujgcego w innych postepowaniach;
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- o$wiadczenia gwaranta z 25 listopada 2020 r.;

- trzech plikéw faktur dotyczacych realizacji zamdwienia dla Miasta Zabrze obejmujgcych:
zestawienie przychodéw i kosztéw w latach 2018-2019 z informacjg o przychodach oraz dwa
pliki stanowigce wydruki faktur wystawionych przez partnera na rzecz lidera w zakresie

przychodéw i kosztow w latach 2018-2019.
Izba ustalita co nastepuje

Konsorcjum ztozyto wraz z ofertg nastepujgce petnomocnictwa:
- petnomocnictwo z dnia 1 pazdziernika 2020 r., na mocy ktérego Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. z siedzibg w Zabrzu dziatajgc jako czlonek konsorcjum
udzielit liderowi konsorcjum — FCC Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Zabrzu, do
reprezentowania Konsorcjum we wszystkich sprawach zwigzanych z udzieleniem
zamoéwienia oraz do dokonywania w imieniu i na rzecz Konsorcjum a takze kazdego z
cztonkéw Konsorcjum z osobna, wszelkich czynno$ci zwigzanych 2z udziatem w
postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia, w szczegdlnosci do:
* podpisania i ztozenia w imieniu Konsorcjum oferty (wraz z zatgcznikami) przedstawianej
Zamawiajgcemu,
» podpisania i ztoZzenia wszelkich o$wiadczen woli i wiedzy niezbednych w postepowaniu,
» potwierdzania za zgodnoS$¢ z oryginatem wszelkich dokumentow sktadanych przez
Konsorcjum w zwigzku z postepowaniem o udzielenie Zamowienia,
» skfadania w postepowaniu o udzielenie Zamowienia wszelkiego rodzaju dokumentow,
wyjaSnien i odpowiedzi dotyczgcych udziatu w przedmiotowym postepowaniu,
* uzyskiwania od Zamawiajgcego wszelkiego rodzaju dokumentéw, wyjasnien i odpowiedzi
zwigzanych z prowadzonym postepowaniem o udzielenie Zamoéwienia,
* podpisania umowy oraz ewentualnych zmian umowy w formie pisemnych anekséw w
imieniu Konsorcjum, w przypadku wyboru ztozonej oferty jako najkorzystniejszej w
postepowaniu
* wnoszenia w imieniu Konsorcjum Srodkéw ochrony prawnej, o ktérych mowa w Dziale VI
ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Przedmiotowe petnomocnictwo upowazniato do udzielania dalszych petnomocnictw w
powyzszym zakresie;
- petnomocnictwo z dnia 1 pazdziernika 2020 r., na mocy ktérego FCC Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Zabrzu w zwigzku z ubieganiem si¢ o udzielenie przedmiotowego zamowienia,
udzielita pani M.K. petnomocnictwa do reprezentowania FCC w niniejszym postepowaniu.

Petnomocnictwo obejmuje w szczegdlnosci umocowanie do reprezentowania FCC w nizej
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wyszczegolnionych sprawach zwigzanych z Postepowaniem o udzieleniem zamowienia oraz
do dokonywania w imieniu FCC wszelkich czynnosci zwigzanych z udziatem w
Postepowaniu, tj.:

* Podpisania i ztoZzenia oferty wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu,

* Podpisania i ztoZzenia oswiadczenia o spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu (w tym
JEDZ),

» Podpisania i ztoZzenia oswiadczen o przynaleznosci bgdz braku przynaleznosci do grupy
kapitatowey,

*Podpisywania i sktadania wszelkich oSwiadczen woli i wiedzy,

* Podpisania i ztozenia oSwiadczenn o braku przestanek wykluczenia, a takze innych
oSwiadczen woli i wiedzy niezbednych w toku przedmiotowego postepowania

* Potwierdzenia za zgodnoS$¢ z oryginatem wszystkich dokumentow w zwigzku z
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia,

* Podpisywania i skfadania w postepowaniu o udzielenie Zamobwienia wszelkiego rodzaju
dokumentow, wyjasnien i odpowiedzi dotyczgcych udziatu w przedmiotowym postepowaniu,

» Uzyskiwaniu od Zamawiajgcego wszelkiego rodzaju dokumentow, wyjasnien i odpowiedzi
zwigzanych z prowadzonym postepowaniem o udzielenie Zamoéwienia;

- petnomocnictwo z dnia 1 pazdziernika 2020 r., na mocy ktérego Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu w zwigzku z ubieganiem sie o
udzielenie przedmiotowego zaméwienia, udzielilo pani M.K. pefnomocnictwa do
reprezentowania MPGK w niniejszym postepowaniu. Petnomocnictwo obejmuje w
szczegoblnosci umocowanie do reprezentowania MPGK w nizej wyszczegolnionych sprawach
zwigzanych z Postgpowaniem o udzieleniem zamowienia oraz do dokonywania w imieniu
MPGK wszelkich czynnoSci zwigzanych z udziatem w Postepowaniu, tj.:

* Podpisania i ztozenia oferty wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu,

* Podpisania i ztoZzenia o$wiadczenia o spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu (w tym
JEDZ),

» Podpisania i ztozenia oswiadczenn o przynaleznos$ci bgdz braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej,

*Podpisywania i sktadania wszelkich oSwiadczen woli i wiedzy,

* Podpisania i ztozenia os$wiadczenn o braku przestanek wykluczenia, a takze innych
o$wiadczen woli i wiedzy niezbednych w toku przedmiotowego postepowania

» Potwierdzenia za zgodnoS$¢ z oryginatem wszystkich dokumentow w zwigzku z

postepowaniem o udzielenie zamowienia,
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* Podpisywania i skfadania w postepowaniu o udzielenie Zamowienia wszelkiego rodzaju
dokumentow, wyjasnien i odpowiedzi dotyczgcych udziatu w przedmiotowym postepowaniu,
» Uzyskiwaniu od Zamawiajgcego wszelkiego rodzaju dokumentéw, wyjasnien i odpowiedzi
zwigzanych z prowadzonym postepowaniem o udzielenie Zamowienia.
W czesci VIII SIWZ zamawiajgcy opisat wymagania dotyczgce wadium. Zgodnie z pkt
1 ww. czesci wykonawca powinien wnies¢ wadium w wysokosci 800 000,00 zt. W pkt 4
zamawiajgcy okreslit, ze w przypadku wniesienia wadium przez na rzecz wykonawcy przez
inny podmiot nalezy wskazac na rzecz jakiego wykonawcy wnoszone jest wadium.
Szczegotowe uregulowania dotyczgce wadium ztozonego w formie gwarancji zostaty podane
w pkt 9, w ktérym wskazano, ze wadium przekazywane w takiej formie powinno:
a. by¢ wystawione na Gmine Bytom reprezentowang przez Prezydenta z siedzibg w
Urzedzie Miejskim w Bytomiu, ul. Parkowa 2, 41-902 Bytom
b. zawiera¢ w swej tresci oswiadczenie gwaranta (poreczyciela), w ktérym zobowigzuje
sie on do bezwarunkowej wyptaty kwoty wadium na pierwsze Zzgdanie
zamawiajgcego w przypadku zaistnienia co najmniej jednej z przestanek
wymienionych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustaw Pzp
C. mie¢ okres waznosci nie krotszy niz okres zwigzania ofertg
d. zawiera¢ informacje, jakiego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
dotyczy (tytut postepowania, numer sprawy lub numer i data ogftoszenia o
zamoéwieniu)
Przystepujacy wraz z ofertg ziozyt gwarancje bankowg Nr GW/005792/20 z dnia 7
pazdziernika 2020 r. wystawiong przez BNP Paribas S.A. Gwarancja zostata wystawiona dla
Gminy Bytom reprezentowanej przez Prezydenta z siedzibg w Urzedzie Miejskim w Bytomiu,
ul. Parkowa 2, 41-902 Bytom (zwanego: Beneficjentem”). W tre$ci gwarancji zawarta zostata
informacja, iz wystawca gwarancji zostat poinformowany, ze FCC POLSKA SPOLtKA Z
OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA, z siedzibg: UL.LECHA 10, 41-800 ZABRZE
("Wykonawca"), ma zamiar ztozy¢ oferte w ogtoszonym przez Beneficjenta przetargu,
ktérego przedmiotem jest: “Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od
wtascicieli nieruchomoS$ci zamieszkatych na terenie miasta Bytom”. Znak sprawy:
PA.271.1.20.2020.
Majgc na uwadze powyzsze, bezwarunkowo | nieodwofalnie zobowigzujemy sie wobec
Beneficjenta do zaptaty sumy gwarancyjnej do kwoty 800 000,00 PLN (sfownie: osiemset
tysiecy ztotych, 00/100) na pierwsze Zzgdanie Beneficjenta skierowane do Banku,

zawierajgce oSwiadczenie, ze zaistniata ktorakolwiek z przestanek okreslonych w art. 46 ust.
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4a lub ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zaméwien publicznych (,Ustawa PZP”)
tj. gdy:

1. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Ustawy PZP,
z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oSwiadczen Ilub dokumentow
potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy PZP, o$wiadczenia, o
ktérym mowa w art. 25a ust. 1 Ustawy PZP, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omytki, o ktoérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej,

2. Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

c) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy,

wraz ze wskazaniem, ktoéra konkretnie z nich zaistniafa.

W czesci V pkt 4 ppkt 1) SIWZ zamawiajgcy postawit warunek udziatu w
postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej, w ktorym wymagat, aby
wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat lub
wykonuje ustuge odbierania odpaddéw komunalnych, w ramach jednej umowy, od co najmniej
50 000 mieszkancéw, wykonang lub wykonywang w sposéb ciggly przez okres minimum 12
miesiecy. W przypadku ustug wykonywanych, zamawiajgcy wskazat, ze uzna spetnienie
warunku, jezeli wykonawca wykaze, ze zakres wykonanej ustugi odpowiada niniejszemu
warunkowi. Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze przypadku wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia ww. warunek zostanie spetniony, jezeli co
najmniej jeden z wykonawcéw potwierdzi spetnienie warunku w catosci.

Pismem z dnia z dnia 16 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego na
podstawie art. 26 ust. 1 Pzp oraz cz. VI pkt 12 SIWZ do ztozenia m. in. dokumentéw w celu
potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Konsorcjum ziozylo wraz z pismem z dnia 23
pazdziernika 2020 r., na potwierdzenie spetnienia ww. warunku: wykaz ustug oraz
poswiadczenie wykonania ustugi w ramach umowy nr CRU/954/2017 oraz CRU/955/2017
wystawione w dniu 4 wrzesnia 2020 r. przez Prezydenta Miasta Zabrza.

W wykazie ustug przystepujgcy podat dwie ustugi:
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- na Odbiér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od witaScicieli nieruchomosci
potozonych na terenie miasta Zabrze — Zadanie I, obszar Pétnoc, realizowang w okresie od 1
kwietnia 2017 r. do 31 marca 2020 r, na rzecz Miasta Zabrze. llo$¢ mieszkancéw od ktorych
odbierano odpady w ramach jednej umowy zostata wskazana na 87 942 osob (ilosé
mieszkancow stan na 31 grudnia 2019 r.);

- na Odbior i zagospodarowanie odpadoéw komunalnych od witaScicieli nieruchomosci
potozonych na terenie miasta Zabrze — Zadanie |Il, obszar Potudnie, realizowana w okresie
od 1 kwietnia 2017 r. do 31 marca 2020 r., na rzecz Miasta Zabrze. llos¢ mieszkancow od
ktérych odbierano odpady w ramach jednej umowy zostata wskazana na 68 840 os6b (ilosé
mieszkancow stan na 31 grudnia 2019 r.).

W poswiadczeniu wykonania ustugi w famach umowy nr CRU/954/2017 oraz CRU/955/2017
wystawionym w dniu 4 wrzesnia 2020 r. przez Prezydenta Miasta Zabrze wskazano, iz ww.
ustugi realizowane byly przez Konsorcjum sktadajgce sie z trzech Firm:

1) FCC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu

2) Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu

3) FCC Lubliniec Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublincu

dla ZADANIA | - OBSZAR POENOC (umowa CRU/954/2017) oraz ZADANIA Il - OBSZAR
POLUDNIE (umowa CRU/955/2017).

Zamawiajgcy pismem z dnia 30 pazdziernika 2020 r. wezwat przystepujgcego w trybie art. 26
ust. 4 Pzp do zlozenia nastepujgcych wyjasnien:

1) jaki byt zakres czynnoSci wykonywanych przez poszczegolnych konsorcjantow w ramach
realizacji ustug wskazanych w Wykazie ?

2) ktory z konsorcjantow (FCC Polska Sp. z 0.0. czy MPGK Sp. z 0.0.) faktycznie zrealizowat
co najmniej jedng ustuge i ktérg, z wykazanych w Wykazie ustug ? tj. czy faktycznie
realizowat na rzecz co najmniej 50 000 mieszkancow ustuge odbioru odpaddéw komunalnych
w Sposob ciggly przez co najmniej 12 miesiecy

Przystepujacy przekazat wyjasnienia pismem z dnia 4 listopada 2020 r. W przedmiotowym
pismie opisat swojg argumentacje, ktérg nastepujgco zreasumowat:

Ad. 1 Ustugi wskazane w Wykazie realizowane byty w catosci przez Wykonawce tj. FCC
Polska Sp. z 0.0. oraz MPGK Sp. z 0.0. w Zabrzu, przy czym udziat w realizacji tychze ustug
przez FCC Polska wynosit Srednio okoto 10%, podczas gdy udziat MPGK Sp. z 0.0. wynosit
Srednio okoto 90 %.

Ad. 2 MPGK Sp. z o.0. w Zabrzu faktycznie zrealizowat obydwie z ustug okreslonych w

Wykazie w zakresie okreSlonym w punkcie V.4 1) SIWZ {j. na rzecz co najmniej 50 000
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mieszkancow ustuge odbioru odpaddéw komunalnych w sposob ciggty przez co najmniej 12
miesiecy.
Pismem z dnia 6 listopada 2020 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejsze;j

oferty w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujgcego.

Tresc¢ przepisow dotyczacych zarzutow:

- art. 7 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w SposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci;

- art. 7 ust. 3 Pzp — Zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy;

- art. 26 ust. 3a Pzp — Jezeli wykonawca nie ztozyt wymaganych petnomocnictw albo ztozyt
wadliwe petnomocnictwa, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo
konieczne bytoby uniewaznienie postepowania;

- art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione
lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy Zgdat wniesienia wadium,
- art. 23 ust. 1 Pzp — Wykonawcy mogg wspodlnie ubiegac sie o udzielenie zamowienia;

- art. 23 ust. 3 Pzp — Przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcéw, o ktérych mowa w ust. 71,

- art. 45 ust. 6 pkt 3 Pzp — Wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujgcych
formach: (...) gwarancjach bankowych;

- art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp — Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia,

- art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp — Warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyc¢ zdolnoSci
technicznej lub zawodowej;

- art. 91 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okreSlonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

- art. 26 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy przed udzieleniem zamowienia, ktorego warto$c jest
rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
wzywa wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym,
nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztoZzenia o$wiadczen lub dokumentow

potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Przepisu zdania pierwszego
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nie stosuje sie do udzielania zamdéwien w przypadkach, o ktérych mowa w art. 101a ust. 1
pkt 1 lub pkt 2 lit. a;

- § 2 ust. 6 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1282) — Jezeli wykaz, oswiadczenia lub inne ztozone
przez wykonawce dokumenty budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrécic¢ sie
bezposrednio do wtasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub
ustugi byty wykonane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, o

dodatkowe informacje lub dokumenty w tym zakresie.
Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego lzba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie.

Zarzut podniesiony w pkt 1 petitum odwofania sprowadzat sie w istocie do
stwierdzenia, ze osoba podpisujgca oferte przystepujacego nie bytla odpowiednio
umocowana, poniewaz petnomocnictwo udzielone przez FCC Polska Sp. z 0.0. pani M.K. nie
zostato udzielone w granicach umocowania tej spotki do reprezentowania Konsorcjum.
Odwotujgcy uzasadnit swoj zarzut faktem dysponowania przez petnomocnika (panig M.K.)
dwoma odrebnymi dokumentami petnomocnictwa wystawionymi niezaleznie przez obu
konsorcjantow.

Jak stusznie zwrdcili uwage zaréwno zamawiajacy jak i przystepujgcy termin ,konsorcjum”
jest zwyczajowym, potocznym okresleniem dwdéch lub wiecej podmiotéw ubiegajgcych sie
wspoélnie o udzielenie zamowienia publicznego, ktore nie tworzg Zzadnego osobnego
podmiotu posiadajgcego osobowos¢ prawng. Stad okreslenia ,reprezentowanie Konsorcjum”
lub ,dziatanie w imieniu Konsorcjum” mogg byc traktowane jedynie jako pewne skroty
mys$lowe okreslajgce reprezentowanie i dziatanie w imieniu podmiotéw tworzgcych dane
konsorcjum, na podstawie tgczacych petnomocnika ze wszystkimi cztonkami konsorcjum
stosunkéw petnomocnictw.

Zgodnie z art. 23 ust 2 Pzp wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie ustanawiajg
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. W
ocenie sktadu orzekajgcego, uzytego w przepisie terminu ustanawiajg nie nalezy utozsamiaé
z czynnoscig udzielania petnomocnictwa, ale nalezy rozumie¢ go szerzej, jako

poinformowanie zamawiajgcego, kto jest petnomocnikiem Konsorcjum i wykazanie mu, iz
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jest uprawniony do dziatania w imieniu wszystkich wykonawcéw wchodzacych w sktad tego
konsorcjum. Takie wykazanie bedzie oczywiscie najczesciej dokonywato sie przez
przedtozenie stosownych dokumentéw udzielonych petnomocnikowi.

Ponadto przepis art. 23 ust. 2 Pzp stanowigcy o obowigzku ustanowienia petnomocnika, nie
ogranicza prawa wykonawcow wystepujgcych wspdlnie do ustanowienia wiecej niz jednego
petnomocnika, o ile tylko zostanie spetniony wymog minimalnego zakresu petnomocnictwa
wskazany w przepisie. Uzycie liczby pojedynczej (ustanawiajg petnomocnika) wskazuje
jedynie na minimalny zakres obowigzku, a ustanowienie kilku petnomocnikéw nie uchybia
obowigzkowi powotania petnomocnika. Ponadto wykonawcy ubiegajgcy sie wspdlnie o
udzielenie zamowienia, ustanawiajgc petnomocnika, nie wyzbywajg sie prawa do osobistego
dziatania.

Dodatkowo nalezy stwierdzi¢, ze petnomocnictwo jest oswiadczeniem woli mocodawcy, ktére
podlega wykfadni w oparciu o dyrektywy oswiadczen woli sformutowane w art. 65 k.c. W
zwigzku z tym w tym przypadku nalezato badac jaki byt zamiar i cel mocodawcy. Tym celem i
zamiarem bylo niewatpliwie upowaznienie dla pani M.K. do zlozenia oferty w imieniu i na
rzecz obu wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o zamowienie.

W zwigzku z tym lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy stusznie uznat, iz oferta zlozona przez
przystepujgcego, zostata podpisana przez prawidlowo umocowanego pethomocnika.
Wykonawcy ustanowili i wskazali zamawiajgcemu kto jest ,petnomocnikiem Konsorcjum”
(jest to FCC Polska Sp. z 0.0.). Jednoczesnie ztozyli wspding oferte dziatajgc przez innego
petnomocnika (osobe fizyczng) — pethomocnika prawidtowo umocowanego przez kazdego z
nich odrebnie.

Jedynie na marginesie nalezy wskazac, ze skftad orzekajacy przyjmujac argumentacje
przystepujgcego, uznat za okolicznos¢ oczywistg, iz petnomocnictwa dla pani M.K. byly
petnomocnictwami rodzajowym do reprezentowania danych podmiotdw w okreslonym
postepowaniu, ktére wymieniaty dodatkowo przykladowe, szczegdlne czynnosci, ktdére w
ramach powyzszego mogt wykonywaé petnomocnik — co tez dokfadnie, w zakresie i w mys$l
tych umocowan, pani M.K. uczynita reprezentujgc obu wykonawcéw. W szczegdlnosci w
tekscie udzielanych przez obu cztonkéw Konsorcjum petnomocnictw brak byto jakichkolwiek
ograniczen i warunkow, co do zakresu tej reprezentaciji.

W zwigzku z powyzszym kazda dopuszczalna i sensowna interpretacja przedtozonych
petnomocnictw prowadzita do wniosku, iz oferta oraz dokumenty zostaty w tym przypadku
podpisane przez osobe nalezycie umocowang do dziatania w imieniu obu wykonawcow
tworzgcych konsorcjum. Tym samym Izba oddalita zarzut naruszenia art 7 ust. 1 i3 w zw. z

art. 26 ust. 3a Pzp przez zaniechanie czynnosci wezwania Konsorcjum do uzupetnienia w
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trybie art. 26 ust 3a Pzp wymaganych petnomocnictw tj.: petnomocnictwa dla osoby, ktéra
podpisata oferte ztozong przez Konsorcjum.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego wadium za punkt wyjscia do jego rozpoznania
sktad orzekajgcy przyjat argumentacje podang przez Sad Najwyzszy w wyroku z 15 lutego
2018 r. o sygn. IV CSK 86/171. Przedmiotowy wyrok odnosit sie co prawda do gwarancji
ubezpieczeniowej a nie bankowej, jednakze charakter prawny i cel takich gwarancji nalezy
uzna¢ za tozsamy, przy czym w zasadzie jedyna roznica pomiedzy obiema gwarancjami
odnosi sie do podmiotow, ktdre je wystawiajg, zatem rozwazania dotyczace gwarancji
ubezpieczeniowej mozna zastosowaC takze do gwarancji bankowej. W orzeczeniu tym
wskazano, ze nalezy zgodzi¢ sie z Prezesem Urzedu Zamowien Publicznych, ze Sad
Okregowy bfednie ocenit, iz obcigzajgce wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia obowigzki, ktoére zabezpiecza wadium, nie majg charakteru
solidarnego. Whniosku takiego nie uzasadnia brak wyraznej regulacji ustawowej w tym
wzgledzie ani rozumowanie a contrario na podstawie art. 141 p.z.p. Decydujgce znaczenie
ma natomiast stwierdzenie, Zze przedmiotem obowigzkow, ktorych naruszenie uzasadnia
zatrzymanie wadium (art. 46 ust. 4a i 5 p.z.p.), sg $wiadczenia niepodzielne. Takze bowiem
wtedy, gdy wykonawcy ubiegajg sie o udzielenie zamoéwienia wspolnie, zamowienie jest
jedno, jedna (wspdlna) jest skiadana przez nich oferta i jako wspdlne powinny byc
postrzegane wszelkie obowigzki zwigzane z jej ztozeniem oraz wadium. Jedynie cze$ciowe
wykonanie tych obowigzkéw - ich wykonanie przez poszczegolnych wykonawcow w
odniesieniu do nich samych, bez ich wykonania przez pozostatych - nie ma zadnej wartoSci
dla Zamawiajgcego, nie umoZliwia bowiem wyboru oferty ani zawarcia umowy. Dlatego tez
nalezy uznac, zgodnie z art. 380 § 1 k.c., ze wykonawcy ubiegajgcy sie wspodlnie o
udzielenie zamowienia ponoszg solidarng odpowiedzialnoS¢ za ich wykonanie. In casu
oznacza to, ze w razie niewykonania ktéregokolwiek z obowigzkéw przez R. sp. z o.o.
odpowiedzialno$¢ z tego tytutu ponositby takze P.B.(...) S.A. W przypadku wniesienia
wadium w pienigdzu wyrazatoby sie to w tym, ze Zamawiajgcy miatby podstawe do jego
zatrzymania w catosci, cho¢by bezposrednig przyczyng zatrzymania byty tylko zaniechania
R. sp. z 0.0.

Jezeli wadium wniesione zostato w formie gwarancji ubezpieczeniowej, o przestankach jego
realizacji decyduje - jak wyjasniono - tre$¢ gwarancji. W sytuacji, w ktorej jako dtuznika
(zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta) zobowigzanego do zaspokojenia
zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwarancji jedynie jednego z wykonawcow
ubiegajgcych sie wspolnie o udzielenie zamowienia, a wskazane w gwarancji przyczyny

uzasadniajgce zgdanie zaptaty pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5 p.z.p.,
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decydujgce znaczenie dla oceny, czy wadium wniesiono prawidfowo, powinna mie¢
wyktadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezgcych po jego stronie” (por. art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt
3 p.z.p.). Rozwazenia wymaga — w Swietle czynnikow wskazanych w art. 65 k.c. (zwtaszcza
ustalonych zwyczajow, praktyki ubezpieczeniowej) - czy okreslenie to obejmuje sytuacje, w
ktorych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie bezposrednio w
zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji, jednakze wykonawca w niej wymieniony
rowniez ponosi za to zaniechanie odpowiedzialno$¢. Inaczej moéwigc, wymaga
rozstrzygniecia, czy pojecie ,z przyczyn lezgcych po jego stronie” moze by¢ utozsamione z
pojeciem ,z przyczyn, za ktére odpowiada”. Ma to takze znaczenie dla dopuszczalnosci
ztozenia przez beneficjenta stosownego oswiadczenia o tym, Zze zaistniaty przyczyny
aktualizujgce zobowigzanie gwaranta - takze wtedy, gdy przyczyna uzasadniajgca
zatrzymanie wadium tkwi bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji
- a tym samym spetnienia formalnej przestanki zaptaty.

W razie odpowiedzi pozytywnej — z zastrzezeniem ewentualnych, odmiennych postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia - wniesienie wadium w formie takiej gwaranciji
ubezpieczeniowej nalezatoby uzna¢ za prawidtowe | skuteczne. Ewentualne skutki
niepoinformowania gwaranta o tym, ze wykonawca wskazany w gwarancji jako dfuznik
(zleceniodawca, oferent itp.) byt jedynie liderem konsorcjum (jednym z wykonawcow
ubiegajgcych sie wspolnie o udzielenie zamoéwienia), a nie wytgcznym wykonawcg, moglyby
wptywac tylko na stosunek zlecenia gwarancji i w Zzaden sposéb nie oddziatywatyby na
SkutecznoSc nieakcesoryjnego zobowigzania gwaranta.

W zwigzku z powyzszg argumentacjg nalezy wskazaé, ze niezaleznie od catej dyskusji jaka
wywotat przedmiotowy wyrok oraz znaczenia dla orzecznictwa zapadtego po jego wydaniu,
Sad Najwyzszy w przedmiotowym orzeczeniu przesadzit, iz solidarna odpowiedzialno$é
wykonawcow sktadajgcych wspdlnie oferte rozcigga sie nie tylko na etap realizaciji
zamoéwienia, ale dotyczy réwniez zobowigzan powstatych w trakcie trwania postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Ponadto Sad Najwyzszy zwrécit uwage, ze gwarancja
powinna podlegaé wyktadni na podstawie dyrektyw wskazanych w art. 65 k.c.

W zwigzku z powyzszym nie mozna z gory zaktadaé, ze kazde wadium ustanowione w
postaci gwarancji przez jednego z wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie,
niewskazujgce w swej tresci pozostatych wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie, jest wadliwe. Ocena w tym zakresie winna by¢ dokonywana w sposob
zindywidualizowany, tj. z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych danej sprawy.

W przedmiotowej sprawie sktad orzekajgcy z petnym przekonaniem zaaprobowat

argumentacje zaprezentowang w wyroku z 31 pazdziernika 2019 r. o sygn. akt 2093/19, w
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ktérym wskazano, iz Izba podziela stanowisko prezentowane w orzecznictwie, ze z uwagi na
abstrakcyjny i samoistny charakter gwarancji, ubezpieczyciel (gwarant) nie moze
przedstawia¢ wierzycielowi (beneficjentowi) zarzutéw ze stosunku podstawowego, a tym
samym w stosunku wewnetrznym gwarant nie jest zobligowany lub upowazniony do badania
merytorycznej zasadnosci zgtoszonego roszczenia przez beneficienta gwarancji. W
konsekwencji zatem, wobec jednoznacznego okreSlenia przedmiotu zamowienia, podmiotu
zamawiajgcego bedgcego beneficientem gwarancji, wykonawcy, ktory w postepowaniu ztozyt
oferte (fakt ztozenia jej wspolnie z drugim wykonawcg nie odbiera mu przymiotu wykonawcy)
powoduje, Ze niezaleznie od tego, po stronie ktérego z konsorcjantow ziszczg sie przestanki
z art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, gwarant bedzie zobowigzany do wypfaty kwoty zabezpieczenia
uwidocznionej w dokumencie gwarancyjnym. Dziatania, zaniechania czy cechy jednego
wykonawcy wywieraja bowiem skutki prawne wzgledem wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia wspolnie i wzgledem ich wspoélnej oferty oraz jej zabezpieczen (patrz:
wyrok KIO z dnia 25 marca 2019 r. sygn. akt KIO 392/09). Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
15 lutego 2018 r., sygn. IV CSK 86/17 orzekt, iz obowigzki obcigzajgce wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, ktore zabezpiecza wadium, majg
charakter solidarny, a tym samym gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona tylko na lidera
konsorcjum w sposob prawidfowy zabezpiecza interesy Zamawiajgcego. Ewentualne skutki
niepoinformowania gwaranta o tym, ze wykonawca wskazany w gwarancji jako dfuznik
(zleceniodawca, oferent itp.) byt jedynie liderem konsorcjum (jednym z wykonawcow
ubiegajgcych sie wspodinie o udzielenie zamobwienia) a nie wytacznym wykonawcg mogtaby
wptywac tylko na stosunek zlecenia gwarancji i w zaden sposéb nie oddziatywatyby na
skutecznos$¢ nieakcesoryjnego zobowigzania gwaranta. Podkreslic przy tym nalezy w
szczegolnosci, ze ztozona przez Lidera Konsorcjum gwarancja ubezpieczeniowa czyni
zado$c¢ takze wymogom SIWZ, okreSlonym przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy przewidywat
i dopuszczat sytuacje (pkt 18.9 SIWZ), w ktérej wadium bedzie wniesione przez jednego lub
niektérych cztonkéw konsorcjum oraz w imieniu jednego Iub niektérych cztonkéw
konsorcjum. Spetniony zostat tez wymoég formalny postawiony przez Zamawiajgcego
dotyczgcy oswiadczenia w imieniu jakich podmiotdw gwarancja jest wnoszona, fakt ten
wynika jednoznacznie z tre$ci oswiadczenia ztozonego przez wykonawcow wspoinie
ubiegajgcych sie o zamowienie - w formularzu ofertowym. Zauwazyc¢ nalezy, ze celem
wadium jest zabezpieczenie zaptaty okreslonej sumy (przez wykonawce lub podmiot trzeci
na rzecz zamawiajgcego) w okresie zwigzania ofertg. Wadium zabezpiecza roszczenia
zZamawiajgcego na wypadek uchylenia sie przez wybranego wykonawce od zawarcia umowy

w sprawie zamowienia publicznego. Ocena wobec tego, czy ztozone przez Konsorcjum
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ROLLMEX wadium jest prawidfowe, powinna polegac¢ na zbadaniu czy Zamawiajgcy jest w
stanie skutecznie zaspokoi¢ swoje roszczenia na podstawie ztozonego dokumentu
gwarancyjnego i weryfikacji, czy w jego treSci zostaty zawarte wszystkie wymagane w SIWZ
elementy. W ocenie Izby, wadium wniesione przez jednego z wykonawcow skifadajgcych
oferte wspdlnie z innymi podmiotami w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zabezpiecza
dziatania wszystkich podmiotow wystepujgcych razem. Przestanki okreslone w art. 46 ust. 4a
i 5 Pzp odnoszg sie do wszystkich wykonawcow skfadajgcych oferte wspodlnie, jak i do
kazdego z nich z osobna. Gwarancja ubezpieczeniowa jest zobowigzaniem o charakterze
abstrakcyjnym, ,oderwanym” i niezaleznym od jakichkolwiek stosunkéw prawnych oraz
relacji faktycznych, ktére doprowadzity do powstania tego zobowigzania. Istotne jest to, aby
gwarancja prawidtowo wskazywata zamawiajgcego oraz postepowanie, w jakim wadium jest
wnoszone w celu zabezpieczenia roszczen o wyptate sumy gwarancyjnej na wypadek
wystgpienia zdarzen opisanych treSci gwarancji.

Warto przy tym zwrdcié uwage, ze zamawiajgcy nie nakazywat w SIWZ, aby wadium w
postaci gwarancji musiato w swej tresci wskazywa¢ na wszystkich wykonawcéw wspadlnie
ubiegajacych sie o zamowienie. W ocenie sktadu orzekajgcego przywotywane przez
odwotujgcego postanowienie z czesci VIII pkt 4 SIWZ nie mialo zastosowania do
przedmiotowej sytuacji, w ktoérej wadium zostato wystawione na jednego wykonawce, ktory
nastepnie ziozyt oferte wspodlnie z innym wykonawcg. W tym zakresie nalezy mie¢ na
uwadze, wynikajgcg z powyzszych orzeczen, solidarng odpowiedzialnosé wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia dla zobowigzan powstatych na etapie
sktadania oferty oraz tre$¢ postanowienia z czesci VIII pkt 9 SIWZ, ktére wyraznie odnosito
sie do wadium sktadanego w formie gwarancji i nie naktadato na wykonawce obowigzku
wskazywania w swej tredci wszystkich wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie. Ponadto gwarancja ztozona w postepowaniu przez przystepujgcego opiewata
na kwote wymagang przez zamawiajgcego, spetniata pozostate wymagania okreslone w
SIWZ tj. zostata wystawiona na Gmine Bytom reprezentowang przez Prezydenta z siedzibg
w Urzedzie Miejskim w Bytomiu, zawierata w swej treSci oswiadczenie gwaranta
(poreczyciela), w ktérym zobowigzat sie on do bezwarunkowej wyptaty kwoty wadium na
pierwsze zgdanie zamawiajgcego w przypadku zaistnienia co najmniej jednej z przestanek
wymienionych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp, posiadata okres waznosci nie krétszy niz okres
zwigzania ofertg oraz zawierata informacje, jakiego postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego dotyczy.

W przedmiotowe] sprawie z jednej strony nalezy zwrdciC uwage na przepisy dotyczace

wadium i wynikajgce z nich orzecznictwo w tym zakresie, ktére podkresla pewnos¢ jakg
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powinien mie¢ zamawiajgcy w zaspokojeniu swojej wierzytelnosci powstatej w wyniku
zatrzymania wadium. Z drugiej strony brak wadium lub nieprawidlowe jego wniesienie
skutkuje odrzuceniem niezabezpieczonej Ilub nieprawidlowo zabezpieczonej oferty.
Czynnos¢ odrzucenia oferty nie moze opieraC sie wylgcznie na abstrakcyjnych i
niepotwierdzonych watpliwosciach zamawiajgcego. W okolicznosciach przedmiotowe;j
sprawy zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do wadium zabezpieczajgcego oferte
Konsorcjum. Watpliwosci w tym zakresie wynikaty z odwotania. Majgc na uwadze
kontradyktoryjny charakter postepowania przed Izbg, odwotujgcy nie powinien skupia¢ sie
gtdwnie na nieskonkretyzowanych watpliwosciach co do mozliwosci niezrealizowania
gwarancji w zwigzku z zatrzymaniem wadium, ale powinien takze udowodni¢ jak te
watpliwosci mogg realnie doprowadzi¢ do niemozliwosci zaspokojenia zamawiajgcego w
zwigzku z zatrzymaniem wadium. Odwotujgcy nie wskazywat jakie konkretnie dziatania
cztionka konsorcjum nieujawnionego w tresci gwarancji mogtyby spowodowa¢ niemoznosc
uruchomienia takiej gwarancji. Ponadto odwotujgcy nie ztozyt zadnego dowodu, ktoéry
pozwolitby na przyjecie, ze na rynku bankowym, ubezpieczeniowym Ilub podmiotow
wystawiajgcych gwarancje zabezpieczajgce oferty sktadane w postepowaniach
przetargowych funkcjonuje praktyka lub chociaz prawdopodobienstwo jej zaistnienia,
prowadzgca do niezrealizowania gwarancji z tego tylko powodu, ze nie wymienia w swojej
tresci wszystkich czionkéw wchodzacych w skifad konsorcjum, ktére ziozylo oferte w
postepowaniu, przy zatozeniu, ze pozostate wymogi dotyczgce wadium wynikajgce z Pzp jak
i z SIWZ zostaty spetnione. Tymczasem przystepujgcy ztozyt dowody w postaci umowy
konsorcjum oraz oswiadczenia gwaranta, ktére w ustalonym stanie sprawy tym bardziej
potwierdzatly stuszno$¢ decyzji zamawiajgcego. Skiad orzekajgcy nie potraktowat ww.
dokumentéw jako uzupetnienie, wyjasnienie lub konwalidowanie wadium wniesionego przez
Konsorcjum. lzba uznata przedmiotowe dokumenty jako dowody ztozone w zwigzku z
prowadzonym postepowaniem odwotawczym w celu poparcia stanowiska uczestnika
postepowania, ktére wobec biernosci odwotujgcego w tym zakresie, miaty charakter
pomocniczy dla prezentowanej argumentaciji.
W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze oferta przystepujgcego byta prawidtowo
zabezpieczona wadium i oddalita zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 7b) w zw.
zart. 23 ust. 113 w zw. z art. 45 ust. 6 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp.

Przechodzgc do trzeciej grupy zarzutow dotyczgcych spetnienia przez Konsorcjum
warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w czesci V pkt 4 ppkt 1) SIWZ, Izba przede
wszystkim uznata, ze przywotywany przez odwotujgcego fragment SIWZ wskazujacy, iz w

przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia ww. warunek
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zostanie spetniony jezeli, co najmniej jeden z wykonawcéw potwierdzi spetnianie warunku w
catosci nalezato rozumie¢ funkcjonalnie, jako wykluczajgce ,skfadanie” sie na spetnienie
warunku doswiadczenia w wykonaniu ustugi o okreslonym zakresie lub wielko$ci przez wielu
wykonawcow realizujgcych, mniejsze ustugi w ramach roznych stosunkédw umownych, a
nastepnie sktadajgcych wspodlnie oferte w przedmiotowym postepowaniu. W przypadku
wykonawcow tworzgcych Konsorcjum przystepujgcego i razem sktadajgcych oferte nie miato
miejsca oddzielne wykonywanie ustug, poniewaz obaj wykonawcy razem wykonali
referencyjne ustugi, a nabyte przy nich doswiadczenie odpowiadato warunkowi udziatu w
postepowaniu. Ww. wymaganie SIWZ nalezy odnosi¢ do konsorcjum, ktére nie ma
wspolnego doswiadczenia. W takim przypadku ,co najmniej” jeden z wykonawcow winien
dysponowaé¢ doswiadczeniem odpowiadajgcym wymaganiom SIWZ. Natomiast przy
sktadaniu oferty przez Konsorcjum, w takiej konfiguracji, w jakiej nabywali swoje
doswiadczenie, nalezy uznaé, iz obaj potwierdzajg spetnianie warunku i dysponujg
stosownym doswiadczeniem. Na przedmiotowg okoliczno$é zawracat uwage przystepujacy
w swoich wyjasnieniach z dnia 4 listopada 2020 r. zltozonych w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego skierowane w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.

Jesdli przyjg¢ pismo zamawiajgcego z 30 pazdziernika 2020 r., stanowigce wezwanie
przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, jako przejaw watpliwosci
Zamawiajgcego wobec spetnienia przez Konsorcjum warunku udziatu w postepowaniu
wskazanego w czesci V pkt 4 ppkt 1) SIWZ, to w dalszej kolejnosci nalezy przyjaé, ze
przystepujgcy rozwiat watpliwosci zamawiajgcego przez ztozenie wyjasnien, poniewaz
zamawiajgcy nie wykluczyt przystepujgcego z postepowania w zwigzku z niespetnieniem
tego warunku.

Stosownie do podstawowej zasady wynikajgcej z art. 6 Kk.c., znajdujgcej swe
odzwierciedlenie w art. 190 ust. 1 Pzp, ciezar dowodu w zakresie okoliczno$ci faktycznych
spoczywa na tym, kto ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny. W tym wypadku ciezar
dowodu w zakresie wykazania, ze wyjasnienia przystepujgcego z 4 listopada 2020 r. nie
mogty rozwiaé watpliwosci zamawiajgcego spoczywat na odwotujgcym. Tymczasem
odwotujgcy pozostat w tym zakresie bierny, ograniczajgc sie do niepopartych Zzadnymi
dowodami twierdzehn wskazujgcych, ze przystepujacy nie spetnit postawionego w SIWZ
warunku.

Warto przy tym wskazaC, ze zlozone przez Konsorcjum poswiadczenie dotyczace ww.
warunku, wystawione przez Prezydenta Miasta Zabrza, nie zawierato potwierdzenia
wszystkich wymogow skfadajgcych sie na postawiony warunek. Jednakze zgodnie z dos¢

utrwalonym i jednolitym orzecznictwem Izby, istota referencji sprowadza sie do
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potwierdzenia, iz ustuga, dostawa lub roboty budowlane wskazane w wykazie zostaty
wykonane nalezycie. Referencje nie muszg by¢é wystawiane na potrzeby danego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i czesto w praktyce nie sg, a zatem ich
tre§¢ nie musi w petni odpowiadac tresci postawionego warunku udziatu w postepowaniu
(zob. wyrok z 26 wrzesnia 2018 r. sygn. akt KIO 1756/18).

W stanie przedmiotowej sprawy odwotujgcy, chcac skutecznie dla niego popierac
przedmiotowy zarzut, powinien podwazy¢ tres¢ wykazu, poswiadczenia (referencji) oraz
wyjasnien z 4 listopada 2020 r. ztozonych przez przystepujgcego dla wykazania spetnienia
warunku, przez ziozenie stosownych dowodow i wskazujgc na wynikajgce z nich
okolicznoéci. Stanowisko odwotujgcego pozostato jednak gotostowne, a ponadto odwotujgcy
nie podnidst zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp, zatem nalezy przyjac¢, ze nie
kwestionowat prawdziwosci ztozonych przez przystepujgcego oswiadczen i dokumentow w
zakresie spetnienia przedmiotowego warunku.

Izba pomineta przy tym dowody ztozone przez przystepujgcego na rozprawie odnosnie tej
grupy zarzutéw. Wobec powyzszych ustalen przedmiotowe dowody nie mialy znaczenia dla
rozstrzygniecia.

W zwigzku z powyzszym lzba oddalita zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art.
22 ust. 1b pkt 3) oraz art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory
nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz udzielenie temu wykonawcy
niniejszego zaméwienia publicznego, art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez
wybér oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo Zze oferta
najkorzystniejsza zostata wniesiona przez wykonawce, ktéry powinien podlega¢ wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp oraz art. 91 ust. 1 w zw. z art. 26 ust,
1, art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp oraz § 2 ust. 6 rozporzadzenia, przez zaniechanie
przewidzianych przepisami prawa czynnosci w zakresie prawidtowej oceny ofert, w tym
bezpodstawne ustalenie faktu wykonania przez cztonka Konsorcjum MPGK sp. z 0.0. ustugi
odbioru odpadéw komunalnych realizowanej od co najmniej 50 000 mieszkancow w sposdb
ciggty przez okres 12 miesiecy w ramach konsorcjum dla Gminy Zabrze, w szczegolnosci
przez zaniechanie uzyskania dodatkowych wyjasnien bezposrednio od Gminy Zabrze w
zakresie dokumentéw ztozonych na potwierdzenie spetniania przez Konsorcjum warunkow

udziatu w postepowaniu okreslonych w rozdziale V punkt 4 ppkt 1) SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak

w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp t{j.
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego

koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego.

Przewodniczgacy:  ...oviiiiiiiiie
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