Sygn. akt: KIO 270/21
WYROK
z dnia 2 kwietnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 25 stycznia 2021 r. przez wykonawce MMT IDEA spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka
komandytowa z siedzibg w Tczewie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo
Komunikacyjne spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu;

przy udziale wykonawcy Zaktad Sieci i Zasilania Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiuzgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu Miejskiemu Przedsiebiorstwu Komunikacyjnemu spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej potaczone z
ponowng oceng ofert ztozonych w postepowaniu z uwzglednieniem oferty wykonawcy MMT IDEA spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w Tczewie.
1.Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu i:
1.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce MMT IDEA spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg
w Tczewie, tytutem wpisu od odwotania,
1.2zasgdza od zamawiajgcego Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg we Wroctawiu na rzecz wykonawcy MMT IDEA spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z
siedziba w Tczewie kwote 18 665 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset szesédziesigt pieé ztotych) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na
rozprawe.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 . poz. 2019 ze
zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejdo Sadu Okregowego w
Warszawie.

Przewodniczacy:.......cecevmneniriisninnnnenens
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Uzasadnienie

Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu
(dalej: ,Zamawiajacy” lub ,MPK”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 j.t.), zwanej dalej: ,ustawg” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pt. ,Konserwacja i utrzymanie w petnej sprawnosci technicznej sieci
trakcyjnej tramwajowej i wyposazenia towarzyszacego na terenie miasta Wroctawia w okresie od 1.1.2021 do
31.12.2021".
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Przed posiedzeniem z udziatem stron do Izby wptyneto pismo procesowe ze strony wykonawcy ZSiZ (pismo z
dnia 2 marca 2021 r.), w ktérym wykonawca wnosit o oddalenie odwotania jako bezzasadnego i na poparcie tego
stanowiska zaprezentowat stosowng argumentacje.

Réwniez Odwolujgcy ziozyt pismo przygotowawcze z dnia 3 marca 2021 r., w ktéry odniost sie do argumentacii
zawartej w odpowiedzi na odwotanie oraz w piSmie procesowym Przystepujacego.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia przedstawiong przez
Zamawiajagcego, dowody oraz oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego wyrazone w pismach




procesowych oraz na rozprawie Izba ustalita, co nastepuje.

Zamawiajgcy w specyfikacji w pkt 9.1 ppkt. 3 lit. a) w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej sformutowat
nastepujgcy warunek udzialu w postepowaniu: ,O udzielenie zamowienia publicznego mogg ubiega¢ sie Wykonawcy,
wobec ktorych nie zachodzg podstawy do wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 i ust. 5 pkt 1,
ustawy Pzp, oraz spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, okreslone w art. 22 ust. 1b ustawy Pzp, dotyczace:
posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej - Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat
przed uplywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie
wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych nalezycie wykonuje ustugi, zwigzane z konserwacjg i
utrzymaniem sieci trakcyjnej, o fgcznej wartosci nie nizszej niz 1.000.000,00 zt brutto (stownie: jeden milion ztotych
00/100)".

W tresci SIWZ Zamawiajgcy nie wskazat, ze w sytuacji, w ktorej wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia polega na potencjalne innego podmiotu, ktory nabyt je z udziatem podwykonawcy to takie doswiadczenie nie
moze by¢ brane pod uwage w celu wykazania spetnienia ww. warunku udzialu w postepowaniu. Natomiast
postanowienie SIWZ, do ktorego referowat Zamawiajgcy w treSci odpowiedzi na odwotanie z pkt 11.8 ppkt 4 dotyczy
wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia jako konsorcjum firm (art. 23 ust. 5 Pzp), a nie
doswiadczenia nabytego przez wykonawce przy udziale podwykonawcy.

Ot6z zgodnie z pkt 11.8 ppkt 4 SIWZ: ,Zamawiajgcy informuje, ze przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez Wykonawcdw wspolnie sktadajgcych oferte, na podstawie art. 23 ust. 5 Ustawy Pzp, Zamawiajacy
przyjmie, ze szczegotowe wymagania, o ktérych mowa w pkt 9.1. ppkt. 3 lit. a muszg by¢ spetione w petni, przez co
najmniej jednego z Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie. Jednocze$nie Zamawiajacy informuje, ze
przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez Wykonawcow wspolnie skiadajgcych oferte, na
podstawie art. 23 ust. 5 Ustawy Pzp, Zamawiajgcy przyjmie, ze szczegdtowe wymagania, o ktérych mowa w pkt 9.1.
ppkt. 3 lit. b, ¢ i d bedg ocenione pod katem fgcznego ich spetniania przez Wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o
zamowienie, tak by warunek ten byt spetniony sumarycznie przez kilku lub wszystkich tych Wykonawcoéw. Dokumenty, o
ktérych mowa w pkt 11.2. ppkt 1 IDW zostang ocenione pod katem tgcznego spetnienia wymagan Zamawiajgcego przez
wystepujgcych wspdlnie Wykonawcow, z uwzglednieniem sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
opisanego powyze;j”.

Wraz ze ztozong ofertg Odwotujgcy przediozyt zobowigzania podmiotéw trzecich do oddania do dyspozyciji
wykonawcy niezbednych zasobdw na czas realizacji zamdwienia takich jak:

-MMT L. T. w zakresie wiedzy i doswiadczenia w wykonania ustugi zwigzanej z konserwacjg i utrzymaniem sieci
trakcyjnej o wartosci 609.194,30 zt brutto oraz

—RAJBUD w zakresie wiedzy i do$wiadczenia w wykonaniu ustugi zwigzanej z konserwacjg i utrzymaniem sieci
trakcyjnej o wartosci 456.948,35 zt brutto.

Oferte najwyzej oceniong w oparciu o zastosowane kryteria oceny ofert ztozyt Odwolujgcy. W zwigzku z tym
Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp wezwatl go do zlozenia osSwiadczen i dokumentow,
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.

W odpowiedzi na otrzymane wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 14 grudnia 2020 r. przediozyt m. in.
»Wykaz wykonanych ustug”, w ktérym powotat si¢ na zasoby wskazanych powyzej podmiotéw trzecich, w zakresie
wykonanych ustug, tj.:

—MMT L. T.- ,Ustuga utrzymania, konserwacji oraz napraw awaryjnych elementow infrastruktury sieciowej na terenie
miasta Olsztyna oraz zajezdni tramwajowej” wykonana na rzecz Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego
Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie na kwote 609.194,30 zt brutto;

—-RAJBUD - ,Utrzymanie urzadzen i elektroenergetyki trakcyjnej tramwajowej na terenie miasta Gdanska”
wykonywana na rzecz GZDiZ na kwote 1.599.882,08 zt brutto.

Do ztozonego ,Wykazu wykonanych ustug” Odwotujgcy w odniesieniu do ustugi z pkt 2 wykazu realizowanej
przez RAJBUD zalgczyt dowody potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi w postaci: Umowy nr 6/B/UT/2017 z dnie
24.07.2017 r. zawartej z Gming Miasta Gdanska (w imieniu, ktorej dziatat GZDiZ) na utrzymanie infrastruktury torow
tramwajowych oraz urzadzen i instalacji elektroenergetyki trakcyjnej tramwajowej na terenie miasta Gdanska oraz
protokoty odbioru prac.

W tresci ww. umowy nr 6/B/UT/2017 z dnia 24.07.2017 r. podano m. in.:

§ 7 ust. 5 ,Wykonawca prac bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ cywilng wobec oséb trzecich za wszelkie zdarzenia, ktére
wynikng w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia”.

§ 7 ust. 6 ,Wykonawca zobowigzany jest do przeditozenia najpdzniej w dniu podpisania umowy polisy lub innego
dokumentu potwierdzajgcego, ze zapewnia ubezpieczenie prac od odpowiedzialnosci cywilnej w stosunku do oséb
trzecich w przypadku uszkodzenia i strat mienia lub uszkodzenia ciata w trakcie realizacji prac”.

§ 7 ust. 7 ,Wykonawca zobowigzany jest naprawiC i pokryé wszystkie koszty zwigzane z naprawg uszkodzonego
uzbrojenia zinwentaryzowanego i niezinwentaryzowanego, jego przetozenia wedtug ustalen z konkretnymi gestorami
oraz naprawiC i pokry¢ koszty ewentualnych uszkodzen istniejacej zabudowy oraz urzgdzen i instalacji innych
uzytkownikéw, powstatych z winy Wykonawcy’.

§ 7 ust. 7 ,Przez caly okres realizacji przedmiotu zamoéwienia Wykonawca jest zobowigzany bez dodatkowej zaptaty do
oznakowania miejsca pracy i jego zabezpieczenia we wiasnym zakresie, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, pod
rygorem wstrzymania prac przez inspektora Zamawiajgcego”.

§ 7 ust. 11 ,Wykonawca ponosi petng odpowiedzialno$¢ za zaistniate zdarzenia po wykonanych przez niego pracach



awaryjnych, w tym samym miejscu i z tej samej przyczyny, w wysokosci kosztoéw obstugi zdarzenia wraz z kosztami
komunikacji zastepczej autobusowej”.

§ 7 ust. 12 ,Wykonawca ponosi peing odpowiedzialnos¢ za wypadki i szkody powstale w wyniku niewtasciwego i
nienalezytego wykonania prac, czym przyczynit sie¢ do przerwy w komunikacji tramwajowej, a takze spowodowat stan
zagrozenia i jego nastepstw”.

§ 8 ust. 2 ,Wykonawca odpowiada za roboty wykonane przez Podwykonawce co do zakresu rzeczowego i jakosci, jak za
dziatania i zaniechania witasne. Wykonawca ponosi wobec Zamawiajgcego peing odpowiedzialno$¢ za roboty
wykonywane przez Podwykonawcow oraz zobowigzuje sie do zaptaty Podwykonawcom wynagrodzenia na podstawie
taczacego ich stosunku prawnego”.

§ 12 ust. 2 ,Ze strony Wykonawcy pracami kierowa¢ beda:
a)K. M.

b)S. S.

c)D. P.

dM.T.”.

W tresci ,Protokotéw odbioru prac” z dnia 10.11.2017, 28.12.2018 r., 7.02.2019 r., 5.03.2019 r., 5.04.2019 r,, 10.05.2019
r., 10.10.2019 r., podano, ze zostaly one zawarte pomiedzy GZDiZ jako Zamawiajagcym i RAJBUD jako wykonawcg i
zostaly opatrzone pieczeciami i podpisami os6b z ramienia Zamawiajgcego oraz Wykonawcy. Za wykonawce protokoty
podpisywali odpowiednio: Pan S. S. przedstawiciel RAJBUD i R. B. lub O. H. przedstawiciele ELBUD.

W toku rozprawy Zamawiajacy i Przystepujacy zgodnym oswiadczeniem potwierdzili, ze jest im wiadome, iz Pan S. S.
jest pracownikiem wykonawcy RAJBUD.

Zamawiajgcy pismem z dnia 21 grudnia 2021 r. wystosowat do Odwotujgcego ,Wezwanie do zlozenia
dokumentow oraz udzielenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 oraz udzielenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp”.

Odwolujacy w odpowiedzi na wezwanie w piSmie z dnia 4 stycznia 2021 r. zlozyt stosowne wyjasnienia oraz
dokumenty. W tym auto referencje firmy RAJBUD.

Zamawiajgcy pismem z dnia 7 stycznia 2021 r. w trybie dostepu do informac;ji publicznej zwrécit sie do GZDiZ o
podanie informacji zwigzanych z realizacjg umowy zawartej pomiedzy GZDiZ a wykonawcg RAJBUD i otrzyma
nastepujgcg odpowiedz na zadane pytania:

»1) Czy Przedsigbiorstwo Ustugowo Handlowe RAJBUD Sp. z 0.0. wykonywato na rzecz Zamawiajgcego tj. Gdanskiegc
Zarzadu Drdég i Zieleni prace zwigzane z utrzymaniem infrastruktury urzadzen i instalacji elektroenergetyki trakcyjnej
tramwajowej wraz z usuwaniem awarii na terenie miasta Gdanska osobiscie, czy przy udziale podwykonawcow? Z
protokotéw odbioru prac pomiedzy Gdanskim Zarzgdem Drdg i Zieleni a Przedsigbiorstwem Ustugowo - Handlowym
RAJBUD Spz o.0. wynika, ze bezposrednim Wykonawcg prac byta firma PBE ELBUD Gdansk S.A. Jaki byt zaterr
podziat prac pomiedzy Przedsigbiorstwem Ustugowo Handlowym RAJBUD Sp. z o.0., a firmg PBE ELBUD Gdansk S.,
przy realizacji przedmiotu umowy nr 6/B/UT/20177?

»Ad. 1) Tak. Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe RAJBUD Sp. z 0.0. wykonywato prace zwigzane z naprawg oraz
usuwaniem awarii sieci trakcyjnej w okresie 1.10.2017- 30.09.2019r. na podstawie umowy nr 6/B/UT/2017 ,na utrzymanie

infrastruktury toréw tramwajowych oraz urzadzen i instalacji elektroenergetyki trakcyjnej tramwajowej na terenie miasta

Gdanska”. Prace te wykonywata firma PBE Elbud Gdansk S.A. zgloszona przez firme Rajbud jako podwykonawca robo
zwigzanych z elektroenergetyka trakcyjng, natomiast Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe RAJBUD Sp. z 0.0. wraz ze
zgtoszonym podwykonawca tj. firmg WPRD Gravel Sp. z 0.0. wykonywato prace zwigzane z utrzymaniem infrastruktury
torowej.

2) Czy Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe RAJBUD Sp. z 0.0. wykonywato na rzecz Zamawiajgcego tj. Gdanskiegt
Zarzadu Drog i Zieleni prace terminowo, nalezycie i starannie, zgodnie z umowg oraz obowigzujgcymi przepisami i
normami. Z protokotdw odbioru prac pomiedzy Gdanskim Zarzadem Drog i Zieleni a Przedsiebiorstwem Ustugowo -
Handlowym RAJBUD Sp. z 0.0. wynika ze, ,uwagi i zalecenia dotyczgce czynnosci utrzymaniowych zostaly zawarte w
protokotach z kontroli czynno$ci utrzymaniowych”.

Ad.2) Przedsigbiorstwo Ustugowo Handlowe RAJBUD Sp. z o.0. wykonywato prace zgodnie z umowg oraz
obowigzujacymi przepisami i normami, a wszelkie uwagi i zalecenia byty zawierane w protokotach z kontroli czynnosci
utrzymaniowych. W kilkunastu przypadkach zostaty rowniez naliczone kary umowne”.

W dniu 13 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o wykluczeniu wykonawcy MMT
IDEA i odrzuceniu jego oferty. W tresci uzasadnienia ww. pisma Zamawiajgcy podat m. in.: ,(...) Wykonawca nie wykazat
faktycznego i realnego wktadu podmiotu na zasoby, ktérego sie powoluje w realizacji ustug, ktére wymagane byly na
potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w przedmiotowym postepowaniu. Przedstawione przez Wykonawce
informacje i dokumenty nie wykazujg spetnienie warunku postawionego w niniejszym postepowaniu, tj. polegajacego na
wykonaniu ustugi, zwigzane z konserwacjg i utrzymaniem sieci trakcyjnej, o tgcznej wartosci nie nizszej niz 1.000.000,00
zt brutto (stownie: jeden milion ztotych 00/100). W opisanej powyzej sytuacji nalezy stwierdzi¢, ze Wykonawca
nieskutecznie wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, skoro podmiot, na zdolnosciach ktérego Wykonawca
polega nie wykonywat zakresu przedmiotu umowy wykazanego na potwierdzenie spetnienia opisanego warunku,
poniewaz zakres ten wykonywat w petni jego podwykonawca. W obliczu tego faktu, oraz biorgc pod uwage, ze to nie caly
przedmiot Umowy nr 6/B/UT/2017 zawartej miedzy Przedsiebiorstwem Ustugowo Handlowym RAJBUD Sp. z o. o. i



Gming Miasta Gdanska, w imieniu ktdrej dziatat Gdanski Zarzad Drég i Zieleni w Gdansku, jest tozsamy z postawionym
warunkiem w tym postepowaniu. Zamawiajgcy nie moze uznac, ze udziat podmiotu, na zdolnosci ktérego powoluje sie

Wykonawca, byt realny i faktyczny w pracach, kitére przektadaly sie na spetnienie warunku postawionego przez

Zamawiajgcego w tym postepowaniu. Udziat firmy Przedsigbiorstwo Ustugowo Handlowe RAJBUD Sp. z 0. 0. nie moze
by¢ postrzegany jako istotny i kompleksowy w odniesieniu do czeSci zrealizowanego zadania na mocy Umowy nr

6/B/UT/2017, w realizacje ktérego 6w Wykonawca nie byt bezposrednio zaangazowany, a w catoSci powierzyt jego
realizacje swemu podwykonawcy. Do$wiadczenia nie nabywa sie przez sam fakt bycia formalnie strong umowy, jak to

prébowat w swych wyjasnieniach wywies¢ Wykonawca. Winno wykazywa¢ sie do$wiadczeniem jedynie w takim

zakresie, w jakim rzeczywiscie podmiot dane zadanie wykonywat. Tak tez sformutowany zostat warunek udziatu w

postepowaniu, w ktérym istotne jest wykazanie sie wykonywaniem, bgdz wykonaniem wskazanego zakresu ustug.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze Wykonawca nie przedstawit stosownych referencji lub innych dokumentéw, ktdre

poswiadczatyby, ze dany podmiot, na zasoby ktérego powotuje sie Wykonawca, faktycznie wykonywat konkretne

czynnosci w zamowieniu, na ktdrego wykonanie sie powotuje. Reasumujgc wykazane przez Wykonawce dokumenty i

przytoczona argumentacja, nie przektadajg sie na spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania

zdolnosci technicznej lub zawodowej. Tym samym, Wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udzialu w

postepowaniu. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy, dziatajac na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 wykluczyt z

postepowania Wykonawce MMT IDEA Sp. z 0.0. Sp.k., ul. ks. Miynskiego 37, 83-110 Tczew, ktory nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i tym samym, zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1pkt 5 w nawigzaniu do art. 24 ust. 1

pkt 4 ustawy Pzp, odrzucit oferte ztozong przez Wykonawce wykluczonego z postepowania”.

W dniu 21 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty,
ktérg zamiescit rowniez na swojej stronie internetowe;.

Pismem z dnia 22 stycznia 2021 r. ,Sprostowanie oczywistej omytki pisarskiej” Zamawiajgcy dokonat korekty
informacji podanych w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej w ten sposéb, ze w miejscu gdzie wskazat
podstawe prawng odrzucenia oferty wykonawcy MMT IDEA przepis art. 24 ust. 1 pkt 4 Pzp dokonat zamiany na przepis
art. 24 ust. 4 Pzp.

W toku rozprawy ztozono nastepuje dowody:

—Pismo GZDiZ z dnia 23 grudnia 2020 r. skierowane do wykonawcy ZSiZ wraz z wnioskiem tego wykonawcy z dnia
10 grudnia 2020 r. oraz zatgcznikiem w postaci publikaciji z strony internetowej www.trojmiasto.pl.

—Pismo GZDiZ z dnia 24 grudnia 2020 r. skierowane do wykonawcy RAJBUD.

—Pismo GZDiZ z dnia 18 lutego 2021 r. skierowane do RAJBUD wraz referencjami za prace zrealizowane w ramack
umowy 6/B/UT/2017 z dnia 24 lipca 2017 r. ,na utrzymanie infrastruktury toréw tramwajowych oraz urzadzen i
instalacji elektroenergetyki trakcyjnej tramwajowej na terenie miasta Gdanska”.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwolujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze
Srodkdéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi przepis art. 505 ust. 1 NPzp, wedlug ktérego Srodki ochrony prawne;j
okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamodwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przytaczajgc przepisy stanowigce podstawe prawng zapadiego rozstrzygniecia, a ktorych naruszenie przez
Zamawiajgceqo zarzucat Odwolujgcy, wskazaé przede wszystkim nalezy, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy
przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposoéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Wedtug art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie: wykonawce, ktory nie
wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert
wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

Natomiast przepis art. 91 ust. 1 Pzp stanowi, ze Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteridw oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkoéw zaméwienia.

Na wstepie prezentowanej argumentacji Izba wskazuje, ze w pei aprobuje wnioski ptyngce z orzeczenia

Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r.
C-387/14 w sprawie Esaprojekt. Jednak w tym przypadku nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze przedmiotem pytania
prejudycjalneqgo zadaneqo przez Izbe w powolanej sprawie nie byto do$wiadczenie wykonawcy zdobyte w realizacii
zamowienia przy udziale podwykonawcy, a doswiadczenia wykonawcy zdobyte w ramach wspélnej realizaciji przedmiotu
zamoéwienia w ramach konsorcjum. Tym samym stwierdzié¢ nalezy, ze powyzsze orzeczenie TSUE zapadto na kanwie
innego zagadnienia niz to rozpoznawane na potrzeby ztozonego odwofania, co oznacza, ze wnioski ptyngce z tego
orzeczenia TSUE nie mogg mie¢ tak prostego i bezposredniego przetozenia w rozpoznawanej sprawie, na, jakie
podpierajgc sie jego trescia, powotuje sie Zamawiajgcy oraz Przystepujacy.

Analogiczng argumentacje nalezy zastosowa¢ do powotanych szeroko orzeczen lzby, ktére odnosity sie do
doswiadczenia wykonawcy nabytego w danym przedsiewzieciu w ramach konsorcjum. Jednakze wypada w tym miejscu
réwniez zauwazyé, ze rowniez w przypadku doswiadczenia nabywanego przez wykonawce w ramach wystepowania w
konsorcjum w orzecznictwie Izby daje sie zauwazy¢ linie, ktéra wskazuje na mozliwosci powotywania sie przez danego
wykonawce na do$wiadczenie postrzegane, jako bezposredni udziat w realizacji cze$ci zamoéwienia, do ktérego
wykonania zobowigzana jest cata grupa wykonawcow. W takiej sytuaciji, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktorej byt cztonkiem, to doswiadczenie tego wykonawcy nalezy oceni¢ w zaleznosSci od konkretnego
zakresu udziatu tego wykonawcy, czyli jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byly wymagane od tej
grupy w ramach danego zamoéwienia publicznego. W tym aspekcie za istotne nalezy uzna¢ uczestnictwo i nadzér w
zakresie realizowanych prac a takze kierowanie pracami, co bezpos$rednio przektada sie na ustalenie tego, czy dany
wykonawca miat istotny, faktyczny i konkretny wkiad w realizacje catego zadania, w tym takze w wykonanie okreslonej
czesci prac.

Jednak bez watpienia realizacja zamowienia przez grupe wykonawcow, jakg jest konsorcjum wykazuje pewne



réznice wzgledem realizacji zamowienia przez wykonawce z udziatem podwykonawcéow.

W tym zakresie nalezy powtérzyé za wyrokiem z dnia 25 pazdziernika 2017 r. Sgdu Apelacyjnego w Katowicach,
zapadlym w sprawie o sygn. Akt | ACa 503/17, w ktérym stwierdzono, ze: ,Umowa konsorcjum nalezy do kategorii uméw

nienazwanych, a jej dopuszczalno$¢ wynika z zasady swobody uméw (art. 3531 k.c.). Umowa konsorcjum zawierana
jest przez przedsiebiorcow w celu realizaciji wspolnego przedsiewziecia, a w szczegdlnosci wspdinego ubiegania sie o
zamowienie publiczne, zawarcia umowy 0 jego wykonanie, a nastepnie wykonania tej umowy, by ostatecznie kazdy z
cztonkéw konsorcjum osiggnat zysk. Zawieranie tego typu umoéw w toku procedury przetargowej dopuszcza art. 23
Prawa zamowien publicznych (p.z.p.). Co istotne, konsorcijum nie ma osobowo$ci prawnej ani zdolnosci prawnej i
zdolnosci do czynnosci prawnych. W wyniku zawarcia umowy konsorcjum nie powstaje osobny byt prawny posiadajgcy
odrebng od konsorcjantow podmiotowos¢é prawng, zdolnos¢ prawng i zdolnos¢ do czynnosci prawnych. Taka
podmiotowo$¢ i zdolno$é posiadajg wytgcznie czionkowie konsorcjum (zob. m.in. wyrok Sgdu Apelacyjinego w Krakowie
z dnia 17 grudnia 2014 r., | ACa 1308/14; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 4 marca 2016 r., VI ACa 83/16).
Natomiast w celu uproszczenia zarbwno wewnetrznych stosunkéw miedzy konsorcjantami oraz ich zewnetrznych
stosunkéw z zamawiajgcym, jednemu z nich moze zostaé¢ nadany status tzw. lidera konsorcjum (w art. 23 ust. 2 p.z.p.
okreslonego petnomocnikiem). Nie oznacza to jednak, ze lider jest jedyng - z wylgczeniem pozostatych cztonkéw
konsorcjum - strong umowy zawartej z zamawiajgcym, ani tez, ze jest jedynym wierzycielem zamawiajgcego z tytutu
wynagrodzenia za wykonanie umowy. Stronami umowy sg wszyscy czionkowie konsorcjum, jak i kazdy z nich jest
wierzycielem zamawiajgcego. Odmienne stanowisko nie ma Zzadnego uzasadnienia w obowigzujgcych przepisach
prawa”.

Izba uznata, ze stanowisko wyrazone powyzej przesgdza o tym, ze w przypadku konsorcium kazdy z jego
czionkoéw jest prawnie zwigzany z Zamawiajgcym, co przektada sie na to, iz kazdy z tego rodzaju podmiotéw moze
bezposrednio rozliczy¢ sie z powierzonej jemu, a nastepnie wykonanej czeSci zamowienia. Jedynie z utartej
powszechnie praktyki wynika wystepowanie w takim przypadku podmiotu petnigcego funkcje lidera, ktory realizuje
obowigzek koordynacji pracy w ramach catej umowy.

Natomiast odmienna sytuacja wystepuje w przypadku realizacji zaméwienia przez wykonawce, ktéry korzysta
przy jego wykonaniu z podwykonawcéw. Tego rodzaju sytuacja zawsze powoduje to, ze to na wykonawcy (czesto
nazywanego generalnym wykonawcg) - a nie na kimkolwiek innym - spoczywa obowigzek wykonania prac w ramach
realizacji zaméwienia objetego zawartg umowg. Wynika to w pierwszej kolejnosci z requlacji zawartych w przepisach
Pzp, ale takze z faktu, ze to pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym istnieje stosunek obligacyiny, w ramach ktérego
wytacznie wykonawca bedzie zobowigzany do Swiadczenia wzgledem Zamawiajgcego. W takim przypadku do jego
obowigzkéw bedzie nalezato, co najmniej organizowanie i koordynacja prac poszczegdinych podwykonawcéw a
nastepnie ich weryfikacja, dokonywanie odbiorow.

Kolejng kwestig, ktora wymaga uwypuklenia - w zakresie wskazywanych roznic - jest zagadnienie zwigzane z
odpowiedzialnoscig za wykonanie umowy.

W przypadku konsorcjum z przepisu art. 141 Pzp wprost wynika, ze wykonawcy wspodlne ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy. Zupetnie inaczej jest w przypadku
wykonawcy, ktéry realizuje umowe przy udziale podwykonawcy. W tym aspekcie zasadnym jest odwotanie sie do
przepisdw kodeksu cywilnego, tj. art. 474 k.c. oraz art. 356 § 1 k.c.

Zgodnie z art. 474 k.c. dtuznik odpowiedzialny jest jak za wiasne dziatanie lub zaniechanie za dziatania i
zaniechania oséb, z ktérych pomocg zobowigzanie wykonywa, jak rowniez osob, ktérym wykonanie zobowigzania
powierza. Przepis powyzszy stosuje sie takze w wypadku, gdy zobowigzanie wykonywa przedstawiciel ustawowy
dtuznika.

Za$ wedlug art. 356 § 1 k.c. wierzyciel moze zgdac osobistego $wiadczenia dituznika tylko wtedy, gdy to wynika z
treSci czynnosci prawnej, z ustawy albo z wiasciwosci $wiadczenia.

Na kanwie przywotanych przepiséw stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za dziatania
podwykonawcy jak za wiasne, bowiem na wykonawcy co do zasady nie cigzy obowigzek osobistego wykonania
Swiadczenia i od jego decyzji zalezy, czy postuzy sie innymi osobami.

Przenoszg powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy wskazaé nalezy, ze osig sporu w rozpoznawanej sprawie
byta kwestia zwigzana z tym, czy wykonawca realizujgcy prace, jako generalny wykonawca, ktory przy ich wykonaniu
korzysta z potenciatu podwykonawcy moze nastepnie na potrzeby postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
powolywac sie na doswiadczenie tak zdobyte, {j. przy udziale podwykonawcy?

Wyjasnienia wymaga, ze Odwotujgcy w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktéry zostat
wskazany w specyfikacji w pkt 9.1 ppkt. 3 lit. a) polegat na zasobach wykonawcy RAJBUD, przedstawiajgc w tym
zakresie zobowigzanie tego wykonawcy. Wobec tego istota sporu pomiedzy stronami w zakresie rozstrzyganego
zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp zasadza sie na tym, ze w odniesieniu do czesci
zamowienia realizowanego przez RAJBUD w ramachumowy nr 6/B/UT/2017 z dnia 24 lipca 2017 r. w zakresie prac
zwigzanych z elektroenergetykg trakcyjng wykonawca ten positkowat sie podwykonawca firmg ELBUD. Zatem, czy
opisane doswiadczenie moze by¢ wykorzystane przez Odwotujgcego przy wykazaniu spetnienia ww. warunku udziatu w
postepowaniu, bowiem w tym zakresie polega na zasobach RAJBUD.

|Izba prezentuje poglad, ze w tym przypadku nabycie do$wiadczenia przez wykonawce, mimo ze osobiscie nie
wykonywat on pewnych prac, zlecajgc je podwykonawcom, nie budzi watpliwosci. W tym aspekcie Izba uznata, ze
dopuszczalnym i prawidtowa jest powolywanie sie przez Odwolujacego w celu wykazania spetienia warunku udziatu w
niniejszym postepowaniu, ktéry zostat wskazany w specyfikacji w pkt 9.1 ppkt. 3 lit. a) na doswiadczenie RAJBUD
zdobyte z udziatem podwykonawcy ELBUD przy realizacji zamowienia realizowanego w oparciu o umowe nr
6/B/UT/2017 z dnia 24 lipca 2017 r. Za przyjeciem takiego stanowiska przez lzbe przemawiajg nastepujgce argumenty.

Po pierwsze wskazac¢ nalezy, ze analiza udziatu wykonawcy RAJBUD w realizacji zadania polegajacegmna
utrzymaniu infrastruktury torow tramwajowych oraz urzadzen i instalaciji elektroenergetyki trakcyinej tramwajowej na
terenie miasta Gdanska wykazata, ze udziat RAJBUD w realizacji ww. przedsiewziecia, jak rébwniez wymaganego
zakresu do$wiadczenia byt realny i faktyczny. Nie budzi zadnych watpliwosci I1zby, ze wykonawca RAJBUD brat czynny i
aktywny udziat w realizacji zamowienia polegajgcego na utrzymaniu infrastruktury toréw tramwajowych oraz urzadzen i
instalaciji elektroenergetyki trakcyjnej tramwajowej na terenie miasta Gdanska. Wydaje sie, ze powyzsza okolicznos¢ nie
jest rowniez kwestionowana przez Zamawiaijgceqo, ktéry potwierdzit ww. okolicznosci zaréwno w odpowiedzi na
odwotanie oraz w toku rozprawy. Réwniez GZDiZ w piSmie przestanym Zamawiajgcemu potwierdzit, zeRAJBUD



wykonywat prace zwigzane z naprawg oraz usuwaniem awarii sieci trakcyjnej w okresie 1.10.2017-30.09.2019r. na
podstawie umowy nr 6/B/UT/2017.

Po drugie, nalezy wskazaé, ze wykonawca RAJBUD byt wykonawca generalnym tego zamowienia, co znajduje
odzwierciedlenie w protokotach z wykonanych prac, ale przede wszystkim z treSci umowy oraz pisma Zamawiajgcego a
takze wydanych referencji. W zwigzku z tym to witasnie wykonawca RAJBUD, jako generalny wykonawca prac byt
zobowigzany do kierowania pracami na zadaniu, co wprost wynika z § 12 ust. 2 umowy, co zostalo opisane powyzej w
ustaleniach dokonanych przez Izbe. Potwierdzenie tego rodzaju okoliczno$ci wydaje sie rowniez wynikaé z
przedtozonych przez Odwotujgcego protokotdw, w ktérych jako wykonawce podano RAJBUD i ktére byty podpisywane
przez przedstawiciela tej firmy Pana S. S. .

Co istotne, zgodnie z § 8 ust. 2 rzeczonej umowy firma RAJBUD, jako wykonawca umowy odpowiadat za roboty
wykonane przez ELBUD, jako podwykonawce nie tylko, co do zakresu rzeczowego, ale i jakosci - jak za dziatania i
zaniechania wiasne. Na mocy niniejszego postanowienia umownego RAJBUD, jako wykonawca nie tylko ponosit peing
odpowiedzialnoS¢ za roboty wykonane przez ELBUD wobec Zamawiajgcego, ale zobowigzany byt rowniez do zaptaty
firmie ELBUD wynagrodzenia.

Nie sposéb réwniez pomingé innych postanowien umownych, w tym réwniez tych z § 7 umowy (np.
przedstawienie polisy w zakresie odpowiedzialno$ci cywilnej, zapewnienia odpowiedniej dyspozycyjnosci, zapewnienie
odpowiednich materiatow do wykonania zadania, zorganizowanie zaplecza do prac itp.), ktére naktadaty na RAJBUD, jako
generalnego wykonawce szereg zobowigzan oraz zobowigzywaty do poniesienia odpowiedzialnoSci za niewywigzanie
sie z nich oraz poniesienia okre$lonego rodzaju kosztow.

W argumentacje powyzej zaprezentowang przez Izbe wpisuja sie rowniez wyjasnienia Odwolujgcego ztozone na
wezwanie Zamawiajgcego w pismie z dnia 4 stycznia 2021 r., w ktdrym wykonawca ten potwierdzit, ze RAJBUD by}
jedynym wykonawcg zamowienia, ktore realizowat w pewnej czesci z udziatem firmy ELBUD. Nie mniej jednak to on byt
organizatorem i koordynatorem prac, na ktérym spoczywat cata odpowiedzialno$¢ za realizacje zamowienia. Natomiast
firma ELBUD ,towarzyszyta temu podmiotowi przy realizacji czeSci prac, jak réwniez w pewnych przypadkach
zastepowata wykonawce przy spisywaniu protokotdw odbiorow wykonanych prac. Prace realizowane byty rownolegle
zarbwno przez wykonawce, jak rowniez przez Podwykonawce, co wiecej to wykonawca giowny byt wylgcznie
odpowiedzialny za prawidlowo$¢ wykonania prac i to on ponosit odpowiedzialno$¢ za nalezyte wykonania zamowienia
przed zamawiajgcym”.

Biorac pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze wykonawca RAJBUD, jako generalny wykonawca zadania, ktéry
czeS¢ prac realizowat za pomocg podwykonawcy firmy ELBUDnatomiast zgodnie z umowsg kierowat pracami i je
organizowat, jak réwniez ponosit petng odpowiedzialnos¢ za ich wykonanie jest uprawniony do tego, aby powotywaé
zdobyte w ramach tego zadania do$wiadczenie, nawet w przypadku, gdy czes$¢ prac zwigzanych z elektroenergetyka
trakcyjng realizowat przy pomocy podwykonawcy, ktory realizowat je pod jego nadzorem.

Izba nie podzielita argumentacji przedstawionej przez Zamawiajgceqo oraz Przystepujacego wskazujac, ze z
doswiadczenia Izby wynika, Zze zdecydowana wiekszos¢ zamowien o wiekszej wartosci na roboty lub ustugi jest
wykonywana z udziatem licznej grupy podwykonawcow. Nie mozna roéwniez traci¢ z pola widzenia tego, ze
podwykonawcy rowniez moga angazowaé¢ podwykonawcdw kolejnego rzedu, bowiem zatrudnieni bezpo$rednio przez
generalnego wykonawce moga dziata¢ na podobnych zasadach jak generalny wykonawca.

Izba odniosta sie réwniez do kwestii wartosci doSwiadczenia powotywanego przez Odwotujgcego na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wskazuijac, ze powyzsze nie bylo podstawag wykluczenia
wykonawcy MMT IDEA z postepowania, bowiem zagadnienie to nie znalazto sie w informacii o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania, co potwierdzit rébwniez Zamawiajgcy w toku rozprawy. W kontek$cie powyzsze Izba uznata, ze na
obecnym etapie postepowania materia ta powinna by¢ pominieta, jako nieobjeta podstawami wykluczenia wykonawcy z
postepowania.

Kolejno nalezato sie rowniez ustosunkowaé do argumentacji odnoszgcej sie do braku przedstawienia przez
Odwolujgcego dokumentu referencyjnego pochodzacego od Zamawiajgcego, ktoéry zostat zastgpiony dokumentem
pochodzgcym od wykonawcy RAJBUD (Auto referencja). Izba uznata przedstawiong argumentacije za chybiong.

W tym miejscu nalezy siegna¢ do przepiséw rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (DZ.
U. poz. 1126 ze zm.) w § 2 ust. 4 pkt 2 urequlowano, ze w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu lub kryteribw selekciji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze
zgdaé nastepujacych dokumentéw: wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
cigatych réowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skfadania ofert albo wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz, ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane,
oraz zatgczeniem dowodéw okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
dostawy lub ustugi byly wykonywane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych sa wykonywane, a jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaé¢ tych dokumentow —
o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych nadal wykonywanych referencje badz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu skfadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;

Dostrzezenia wymaga, ze powotany przepis rozporzadzenia nie precyzuje okreSlonego katalogu dokumentow,
ktére wykonawca powinien przediozyé na potwierdzenie nalezytego wykonania a postuguje sie jedynie okresleniem
~dowoddw” zastrzegaijgc przy tym, ze dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz, ktérego dostawy lub ustugi byty wykonywane. Z powyzszego jasno wynika, ze wykonawca ubiegajgcy
sie o0 udzielenie zamdwienia oprdcz referenciji na potrzeby potwierdzenia nalezytego wykonania danej ustugi lub dostawy
moze postugiwac sie nie tylko referencjami, ale rowniez innymi dokumentami wystawionymi przez podmiot. Natomiast w
sytuaciji, gdy wykonawca z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze nie jest w stanie uzyska¢ tych
dokumentow to woéwczas dopuszczalnym jest postuzenie sie oSwiadczeniem samego wykonawcy.

W omawianym stanie faktycznym Odwolujgcy na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane w trybie art. 26 ust. 1



Pzp na potwierdzenie nalezytego wykonania prac ztozyt protokoty wykonania prac wraz z zawartg umowa. Zamawiajacy
zakwestionowat dokumenty w postaci protokét wskazuijac, ze zawierajg one adnotacje o usterkach stad tez brak jest
pewnosci, czy prace zostaty wykonane nalezycie. Pismem z dnia 3 grudnia 2020 r. wykonawca RAJBUD wystapit do
GZDiZ z proSba o wydanie referenciji. Pismem z dnia 24 grudnia 2020 r. Zamawiajacy poinformowat RAJBUD, iz
niezaleznych od niego przyczyn referencie bedg wydane dopiero w drugiej potowie stycznia 2021 r. W zwigzku z tym
Odwotujgcy wraz z pismem z dnia 4 stycznia 2021 r. na wezwanie Zamawiajgcego przedstawit dokument auto
referencyiny podpisany przez wykonawce RAJBUD. Dokument wiasciwej referenciji zostat przestany RAJBUD wraz :
pismem z dnia 18 lutego 2021 r. W jego tre$ci podano m. in., ze ,Gdanski Zarzad Drog i Zieleni potwierdza, ze
Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe RAJBUD Sp. z o.0. (...) bylo Wykonawcg prac pn.: ,utrzymanie infrastruktury
torébw tramwajowych oraz urzadzen i instalaciji elektroenergetyki trakcyinej tramwajowej na terenie miasta Gdanska” w
ramach umowy nr 6/B/UT/2017 z dnia 24.07.2017r. W ramach przedmiotowej umowy Przedsiebiorstwo Ustugowo
Handlowe RAJBUD Sp. z o.0. wykonato nastepuigce prace: (...). Powyzsze prace zostaly wykonane zgodnie z
warunkami umowy. Ponadto, Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe RAJBUD Sp. z 0.0. na podstawie urnowy ni
6/B/UT/2017 ,utrzymanie infrastruktury torow tramwajowych oraz urzadzen i instalacji elektroenergetyki trakcyjnej
tramwajowej na terenie miasta Gdanska” zaptacito kary umowne na tgczng kwote 80 511,13 zI". W tym miejscu
przypomnie¢ nalezy, ze Zamawiajgcy informacje o wykonaniu prac przez wykonawce RAJBUD otrzymat rowniez wprost
z GZDIZ w pismie z dnia 7 stycznia 2021 r., w ktérym podano, ze ,,Ad.2) Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe RAJBUD
Sp. z 0.0. wykonywato prace zgodnie z umowa oraz obowigzujgcymi przepisami i normami, a wszelkie uwagi i zalecenia
byly zawierane w protokotach z kontroli czynnosci utrzymaniowych. W kilkunastu przypadkach zostaty réwniez naliczone
kary umowne”.

Odnoszac sie do tak ustalonego stanu faktycznego Izba stwierdzita, ze brak jest podstaw do tego, aby uzna¢, ze
Zamawiajgcy nie dysponowat informacjami na temat wykonania ustug wskazanych w poz. 2 ,Wykazu wykonanych ustug”
przez wykonawce RAJBUD, z uwagi na brak przekazania odpowiednich dokumentéw przez wykonawce.

Izba data wiare wyjasnieniom ztozonym przez Odwolujgcego w toku rozprawy, ktory wskazywat, ze RAJBUD do
tej pory postugiwat sie dokumentami protokotow, ktére byly uznawane za wystarczajgce. Dostrzezenia rowniez wymaga,
ze wykonawca RAJBUD pismem z dnia 3 grudnia 2020 r. zwrocit sie do GZDIZ o wydanie referencji jednak z tresc
odpowiedzi udzielonej przez ten podmiot w piSmie z dnia 24 grudnia 2020 r. wynika, ze zadang referencje wystawi
dopiero w drugiej potowie stycznia 2021 r. Wobec tego zrozumiatym dla Izby bylo, ze w takiej sytuacji wykonawca
RAJBUD zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 2 ww. rozporzadzenia postuzyt sie wtasnym o$wiadczeniem, w ktérym stwierdzono, ze
prace zostaly wykonane nalezycie. Natomiast referencja, ktdra zostata wydana wraz z pismem z dnia 18 lutego 2021 r.
mogta by¢ z oczywistych wzgledéw dostarczona dopiero w terminie pézniejszym.

Jesli chodzi o samg tres¢ referencji to Izba nie podziela zapatrywan Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, ze
zadanie byto wykonywane przez Odwolujgcego w sposéb nienalezyty, bowiem w tresci referencji brak jest stwierdzen
wartosciujgcych a podano jedynie, ze prace zostaly wykonane zgodnie z warunkami umowy a ponadto wykonawcy
naliczono kary umowne na kwote okoto 80 tys. zt. Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze Zamawiajgcy ani
Przystepujacy nie zakwestionowali stwierdzenia, iz ww. warto$¢, ze stanowita jedynie 0.5% wartosci umownej i nie
przedstawili zadnych dowoddw, z ktoérych wynikatoby, ze w tym przypadku fakt naliczenia kary umownej przesadzit o
braku nalezytego wykonania zamowienia, co spowodowatoby brak wydania referencji lub tez wplyneto na jej takg, a nie
inng tres¢.

W poruszonej kwestii Izba podziela stanowisko Odwotujgcego wsparte wyrokiem Izby z dnia 20 listopada 2020 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 2693/20, w ktérym stwierdzono, ze ,sam fakt naliczenia wykonawcy kary umownej nie
przesadza o braku nalezytego wykonania umowy. Kazdorazowo w takich przypadkach muszg by¢ zbadane okolicznosci
faktyczne sprawy, w tym m.in. charakter wykonywanego zamoéwienia, powody naliczenia kary umownej, wysokosSc tej
kary w stosunku do wynagrodzenia wykonawcy, ocena sposobu wykonania zamdwienia przez zamawiajgcego, ha rzecz,
ktérego byto ono realizowane”.

Za niezasadne Izba uznata rowniez twierdzenia, iz w tresci dokumentu referencyjnego brak jest informacji o
nalezytym wykonaniu zaméwienia. Rowniez w informacjach, kiére pozyskat Przystepujgcy i Zamawiajacy nie znajdujg sie
takie okreslenia. Izba w tym zakresie powotuje sie na utrwalony w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej poglad, ze
pomiot wystepujacy o wydanie referenciji nie ma wptywu na tres¢, ktéra sie w niej znajdzie. O tym decyduje jej wystawca,
a tym samym nieuprawnione jest domaganie sie od wykonawcy przedstawienia referencji w okreslonym ksztalcie.
Ponadto nalezy zauwazy¢, ze w rozpoznawanej sprawie w piSmie przekazanym Zamawiajgcemu przez GZDiZ podano
informacje o tym, ze RAJBUD wykonywat prace zgodnie z umowg oraz obowigzujgcymi przepisami i normami. \Wobec
faktu wydania referencji, a takze wskazanie, ze prace wykonane przez RAJBUD byly zrealizowane zgodnie z umowg
oraz obowigzujgcymi przepisami i normami i brak przy tym dowodow przeciwnych (Izba nie uznata za wystarczajgcy
dowodu pochodzgcego z wydruku ze strony, ktéry wskazywat na pojedynczg awarie przy realizacji zamoéwienia) Izba
uznata w tym przypadku za potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba stwierdzita, Ze potwierdzit sie zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp. Oznacza to, ze czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania nalezy uzna¢ za nieprawidtowg. Naturalna konsekwencjg takiego stanowiska Izby jest potwierdzenie sie
zarzutdéw naruszenia art. 24 ust. 4 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z potwierdzeniem sie ww. zarzutdw |zba bez rozpoznania zostawita dalszy zarzut ewentualny w
postaci naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp.

Zgodnie z art. 557 NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga
0 kosztach postgpowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 575 NPzp strony oraz uczestnik postepowania
odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

W zwigzku z tym Izbakosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 270/21 zgodnie z art.
575 NPzp oraz§ 2 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 ust. 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 2 w zw. z rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) w kwocie 18 665 zt (na



ktérg sktadat sie koszt wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujacego, wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego
oraz koszty dojazdu Odwotujgcego na rozprawe) - obcigzyta Zamawiajgcego jako strone przegrywajaca.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
Przewodniczacy.........cocvvivineiiinnre e



