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WYROK
z dnia 8 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 stycznia 2021 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Inzynieryjnych Robot Kolejowych ,TOR-KRAK” Sp. z 0.0. w Krakowie w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Tramwaje Slgskie S.A. w Chorzowie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia NDI S.A. w
Sopocie, NDI SOPOT S.A. w Sopocie zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego oraz wykonawcdéw wspodlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia SPEC-BRUK Sp. z 0. 0. Sp. k. w Libigzu, PROGREG Budownictwo
Sp. z 0. 0. w Krakowie zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Tramwajom Slgskim S.A. w Chorzowie uniewaznienie
czynnosci wykluczenia z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Prawo zamowieh publicznych Przedsiebiorstwa Inzynieryjnych Robét Kolejowych ,TOR-
KRAK” Sp. z 0. 0. w Krakowie oraz uznania oferty tego wykonawcy za odrzucong na
podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz nakazuje powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Tramwaje Slgskie S.A. w Chorzowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsigbiorstwo Inzynieryjnych
Robot Kolejowych ,TOR-KRAK” Sp. z 0.0. w Krakowie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Tramwajow Slgskich S.A. w Chorzowie na rzecz Przedsiebiorstwa
Inzynieryjnych Robét Kolejowych ,TOR-KRAK” Sp. z 0.0. w Krakowie kwote 24.488 zt 55 gr

(stownie: dwadziescia cztery tysigce czterysta osiemdziesigt osiem ztotych piecdziesiat piec



groszy) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, optaty skarbowej od petnomocnictwa

oraz kosztéw dojazdu petnomocnika na posiedzenie.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwieh publicznych
(Dz.U. 2019 poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiinnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Tramwaje Slgskie S.A. w Chorzowie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest przebudowa torowiska tramwajowego
wraz z siecig trakcyjng w Sosnowcu w ciggu ulic: ul. gen. W. Andersa od ul. Wojska Polskiego
do Ronda Ludwik, ul. 1 Maja od Ronda Ludwik do Ronda E. Gierka - zadanie 2.8.1.
Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 31
lipca 2020 r. pod numerem 2020/S 147-361927. Wartos¢ zamowienia jest wigksza niz kwota
wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajgcy wykluczyt z udziatu w postepowaniu wykonawce Przedsigbiorstwa
Inzynieryjnych Robot Kolejowych ,TOR-KRAK” Sp. z 0. 0. w Krakowie, ktéry 7 stycznia 2021
r. wniost odwotanie. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art 24 ust. 4 ustawy przez wykluczenie odwotujgcego z
postepowania i w konsekwencji uznanie jego oferty za odrzucong, w sytuacji, gdy nie zostaty
kumulatywnie spetnione przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy, a wykonawcy nie mozna
przypisa¢ winy w zakresie przekazanych informacji dotyczgcych doswiadczenia K. S.,
ponadto ztozone w postepowaniu informacje nie wprowadzaty w btad, ani nie miaty istotnego
wplywu na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu;

2. art. 7 ust. 1 i ust. 2 ustawy przez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w spos6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow, w wyniku czego doszio do nieuzasadnionego
wykluczenia odwotujgcego z postepowania, pomimo iz odwotujgcy wykazat, ze K. S. daje
rekojmie nalezytego wykonania zamowienia przez odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;
2. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert;
3. dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Ponadto wnidst o:



1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z akt postepowania, w tym zatgczonych do
odwotania, na okolicznosci wskazane w pisemnym lub ustnym uzasadnieniu;
2. przyznanie odwotujgcemu zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego w oparciu o spis

kosztow przedstawiony na rozprawie;

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdéwienia NDI S.A. w Sopocie,
NDI SOPOT S.A. w Sopocie oraz wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia SPEC-BRUK Sp. z 0. 0. Sp. k. w Libigzu, PROGREG Budownictwo Sp. z 0. 0. w
Krakowie przystgpili do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc
termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i

odwotujgcemu. Przystepujgcy wniesli o oddalenie odwotania.
Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, w czasie

ktorej strony i uczestnicy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z trescig Rozdziatu XIV pkt 5.3.2 SIWZ okreslajgcego kryterium oceny ofert w
podkryterium: kierownik robét elektrycznych, wykonawca mogt otrzymaé dodatkowe punkty,
jezeli wykazat, ze osoba wyznaczona do realizacji zaméwienia na stanowisku kierownika robot
elektrycznych, posiadajgca uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i
elektroenergetycznych bez ograniczen, w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert kierowata jako kierownik budowy, kierownik robot elektrycznych lub kierownik
robot elektroenergetycznych co najmniej dwoma robotami budowlanymi polegajgcymi na
przebudowie lub budowie sieci trakcyjnej tramwajowej o dtugosci odcinka min. 1000 m dla
kazdej roboty budowlanej. Za kazde dodatkowe zadanie wykonawca maogt otrzymaé 1 pkt, lecz
nie wiecej niz 5 pkt. Warunkiem uznania, iz dane doswiadczenie osoby kierowanej na
stanowisko kierownika robot elektrycznych spetnia wymagania okreslone powyzej, bylo petienie
wymaganych funkcji w rozumieniu przepiséw Prawa budowlanego i potwierdzenie tego wpisem
do dziennika budowy lub tez w przypadku robdt budowlanych nie wymagajacych wpisu do
dziennika budowy, zgtoszenie zamawiajgcemu do petnienia powyzszych funkcji przy realizaciji
robét budowlanych w ramach struktury organizacyjnej wykonawcy.

W odpowiedzi odwotujgcy wskazat jako kierownika robot elektrycznych Pana K. S. oraz
posiadane przez niego doswiadczenie uzyskane w zwigzku z wykonaniem umow: 1.
"Budowa linii tramwajowej ulicy Obiegowej zajezdni postojowej dla autobuséw przy ul. Gen.
Sikorskiego wraz z przebudowg drég i skrzyzowan dla potrzeb poprowadzenia linii tramwajowe;j -

w zakresie odcinka obejmujgcego al. Pitsudskiego, Pl. Jana Pawifa Il, ul. 11 Listopada, PL



Jednosci Stowianskiej i ul. Pienieznego w Olsztynie w ramach projektu pn. Modernizacja i rozwoj
zintegrowanego systemu transportu zbiorowego w Olsztynie" zakres: budowa sieci trakcyjnej
tramwajowej - 1,127 km zleceniodawca: Balzola Polska Sp. z 0.0. al. Jana Pawta Il 12, 00-124
Warszawa data wykonania: od 08.05.2015 r. do 16.10.2015 r. petniona funkcja: kierownik robét
elektrycznych;

2. ,Zadanie nr 1 - 03830 Zintegrowany System Transportu Szynowego w Aglomeraciji we
Wroclawiu - Etap Il w zakresie Przebudowa petli tramwajowej Oporéw wraz z odcinkiem
torowiska od petli tramwajowej Cmentarz Grabiszynski" zakres: budowa sieci trakcyjnej
tramwajowej - 1570 mtp zleceniodawca: STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. ul. Lipowa
5a, Wysoka, 52-200 Wroctaw data wykonania: od 14.07.2015 r. do 21.10.2015 r. pelniona
funkcja: kierownik robét elektrycznych;

3. ,Rozbudowa i modernizacja trasy tramwaju w relacji Wschod-Zachoéd (Retkinia -
Olechow) wraz z systemem zasilania oraz systemem obszarowego sterowania ruchem - odcinki
4,5,6,7” zakres: przebudowa sieci trakcyjnej tramwajowej - 6,925 km zleceniodawca: Europoles
Kromiss Sp. z 0.0. ul. Legionéw 92; 42-202 Czestochowa data wykonania: od 25.05,2015 r. do
16.12.2015 r. petniona funkcja: kierownik robét elektrycznych;

4. ,Rozbudowa ulicy Inflanckiej w todzi na odcinku od ul. Strykowskiej do ul.
tagiewnickiej” zakres: Przebudowa sieci trakcyjnej tramwajowej - 1,18 km zleceniodawca:
SKANSKA S.A. ul. Gen. Zajgczka 9, 01-518 Warszawa data wykonania: od 23.05.2014 r. do
18.12.2014 r. petiona funkcja: kierownik robét elektrycznych;

5. ,Poprawa stanu technicznego torow wraz z trakcja tramwajowa w ciggu ul.
Mickiewicza na odcinku od petli Sepolno do rozjazdu na skrzyzowaniu ul. Mickiewicza i ul.
Paderewskiego we Wroctawiu” zakres: Przebudowa sieci trakcyjnej tramwajowej - 1720 mtp
zleceniodawca: Z. Z. Przedsigbiorstwo Drogowe ul. Chatupnicza 21, 51-503 Wroctaw data
wykonania: od 16.01.2012 r. do 21.03.2012 r. petniona funkcja: kierownik robét elektrycznych;

6. "Przebudowa pl. Bema we Wroctawiu" zakres: przebudowa sieci trakcyjnej
tramwajowej - 1,19 km zleceniodawca: Przedsigbiorstwo Drogowe DROBUD J. K. ul. Lidzbarska
47; 54-111 Wroctaw data wykonania: od 15.01.2009 r. do 30.09.2010 r. petniona funkcja:
kierownik robot elektrycznych;

7. Przebudowa sieci trakcyjnej w ul. Legnickiej na odcinku od Pl. Jana Pawia Il do ul.
Kruszwickiej we Wroctawiu" zakres: przebudowa sieci trakcyjnej tramwajowej - 1,68 km
Zleceniodawca: Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Sp. z 0. o. ul. B. Prusa 75-79; 50-316
Wroctaw data wykonania: od 02.07.2012 r. do 24.07.2012 r. petniona funkcja: kierownik robot
elektrycznych (dowody: SIWZ, formularz oferty i JEDZ odwotujgcego - kopie w aktach sprawy).

Zamawiajgcy pismem z 28 pazdziernika 2020 r. wybrat oferte odwotujgcego, co

zakwestionowat przystepujgcy konsorcjum SPEC-BRUK wnoszgc odwotanie 6 listopada 2020 r.,



w ktérym zarzucito, ze K. S. nie posiada doswiadczenia opisanego w ofercie. Zamawiajacy 10
listopada 2020 r. uniewaznit czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Wobec tego konsorcjum
SPEC-BRUK cofneto odwotanie w pozostatym zakresie i postepowanie odwotawcze zostato
umorzone (dowody: pisma i postanowienie KIO - kopie w aktach sprawy).

Pismem z 10 listopada 2020 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do zlozenia w
wyjasnien w terminie do dnia 18 listopada 2020 r. co do tresci oferty w zakresie doswiadczenia
K. S. . Odwolujgcy pismem z 18 listopada 2020 r. udzielit zamawiajgcemu wyjasnien. Ziozyt
réwniez wyjasnienia uzupetniajgce pismem z 8 grudnia 2020 r. w zwigzku z przediuzeniem przez
zamawiajgcego terminu do ztozenia wyjasnien (dowody: pismo zamawiajgcego z 10 listopada
2020 r. oraz odpowiedzi odwotujgcego z 18.11.2020 r. i 8.12.2020 r. z zatgcznikami).

Zamawiajgcy ocenit uzyskane wyjasnienia i pismem z 30 grudnia 2020 r. wykluczyt
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. W uzasadnieniu
zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy wykazat petnienie przez Pana K. S. funkcji kierownika
robot energetycznych zgodnie z wymaganiami SIWZ na kontraktach wskazanych w pkt 2 i 6
wykazu:

1. ,Zadanie nr 1 - 03830 Zintegrowany System Transportu Szynowego w Aglomeraciji we
Wroctawiu - Etap Il w zakresie Przebudowa petli tramwajowej Oporow wraz z odcinkiem
torowiska od petli tramwajowej Cmentarz Grabiszynhski";

2. "Przebudowa pl. Bema we Wroctawiu".

Zamawiajgcy uznat, ze w odniesieniu do pozostatych robot odwotujgcy nie peit funkcii
kierownika robot zgodnie z SIWZ, co uzasadnia czynno$¢ wykluczenia odwotujgcego z
postepowania.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach podniesionych w nim zarzutéw. Zarzuty
odwofania dotyczyly podstaw faktycznych i prawnych wskazanych w informacji o
wykluczeniu odwotujgcego. Zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp wytgcznie z tego powodu, ze Pan K. S. nie peit funkcji kierownika robot
elektrycznych zgodnie z SIWZ. Podnoszona przez przystepujgce konsorcjum SPEC-BRUK
okoliczno$é, ze dlugosé toru tramwajowego na inwestycji rozbudowa ul. Inflanckiej w todzi
na odcinku od ul. Strykowskiej do ul. tagiewnickiej jest mniejsza niz wymagane przez
zamawiajgcego 1000 m, nie byta przyczyng wykluczenia odwotujgcego z postepowania, w
konsekwencji nie zostata poruszona w odwotaniu i nie byta uwzgledniona jako podstawa
rozstrzygniecia. Art. 192 ust. 7 Pzp nie pozwala na rozpoznanie zarzutéw nie podniesionych

w odwotaniu, za$ zarzut tworzg powigzane ze sobg okolicznosci faktyczne i prawne. Zasady



postepowania odwotawczego, w szczegodlnosci kontradyktoryjnosci i réwnosci stron
wymagajg, aby po wniesieniu odwotania zakres badania odwotfania przez Izbe nie byt

Zmieniany, ani rozszerzany.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow powodujg, ze odwotujgcy moze poniesé

szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp stanowi, ze zamawiajacy wyklucza z udziatu w postepowaniu
wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bilgd zamawiajgcego, moggce mieé¢ istotny wpltyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamédwienia.

Punktem odniesienia wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, o ktérym mdwi powotany
przepis, sg postanowienia SIWZ. W okolicznosciach sporu sg to postanowienia Rozdziatu
XIV pkt 5.3.2 SIWZ, opisujgce wymagania umozliwiajgce uzyskanie punktéw w podkryterium:
kierownik robot elektrycznych.

Izba uwzglednita, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia odniost sie do swoich
wymaganh zapisanych w tym punkcie SIWZ w sposéb ogdlny, nie wskazujgc konkretnie, co
byto podstawg wykluczenia. Ocena zarzutéw odwotania prowadzi do konstatacji, ze
zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z powodu braku potwierdzenia petnienia przez Pana
K. S. funkcji kierownika robét elektrycznych wpisem w dzienniku budowy lub zgtoszeniem.

Lektura podstaw przyznawania punktow w podkryterium kierownik robét elektrycznych
prowadzi do przekonania, ze zamawiajgcy wykluczajgc odwotujgcego z postepowania
dokonat wyktadni postanowien Rozdziatu XIV pkt 5.3.2 SIWZ wbrew ich brzmieniu.
Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu wymagania zapisane w tym postanowieniu traktuje
tacznie, podczas gdy z SIWZ wynika, ze mozliwos¢ otrzymania punktéw w tym pokryterium
uzalezniona jest od spetnienia wymagan o charakterze materialnym i formalnym. W aspekcie
materialnym zamawiajgcy wymagat, aby dana osoba kierowata jako kierownik budowy,
kierownik robo6t elektrycznych lub kierownik robot elektroenergetycznych budowg o
okreslonym przedmiocie i cechach. Zamawiajgcy wymagat rowniez, aby dana osoba petnita
funkcje kierownika budowy w rozumieniu przepisow Prawa budowlanego. W aspekcie
formalnym zamawiajacy ustalit, ze przyzna punkty, jesli petnienie funkcji kierownika budowy
zostanie potwierdzone wpisem w dzienniku budowy lub - w przypadku robdt budowlanych
nie wymagajgcych pozwolenia na budowe - zgtoszeniem zamawiajgcemu do petnienia tej

funkcji w ramach struktury organizacyjnej wykonawcy.



Izba zwazyta, Zze oddzielenie w SIWZ aspektu materialnego od formalnego uzasadnia
teze, ze brak spetnienia wymagania o charakterze formalnym nie musi prowadzi¢ do
wykluczenia z udziatu w postepowaniu, jego skutkiem przewidzianym w SIWZ jest bowiem
nieprzyznanie punktéw w ramach oceny ofert. W okoliczno$ciach sporu lzba uznata
czynnos¢ wykluczenia z postepowania z powodu braku spetnienia wymagan formalnych za
sankcje zbyt surows.

Dostrzec bowiem trzeba, ze art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp pozwala na wykluczenie
wykonawcy z postepowania wytgcznie w sytuacji, gdy dziataniu wykonawcy mozna przypisac
cechy lekkomysinosci lub niedbalstwa. W okolicznos$ciach sporu dziataniu odwotujgcego nie
mozna przypisac takich cech.

Izba uwzglednita bowiem, Zze poglad o lekkomysinym lub niedbatym zachowaniu
odwotujgcego zamawiajgcy i przystepujgcy budujg wytgcznie w oparciu o informacje
uzyskane bezposrednio od zamawiajgcych w postepowaniach referencyjnych wskazanych
przez odwotujgcego. Uszto catkowicie ich uwadze, ze w wigkszosci powotanych uméw Pan
K. S. funkcje kierownika robot petnit w ramach podwykonawstwa.

W tym kontekécie nalezy zwrdci¢ uwage na trzy kwestie. Po pierwsze,
potwierdzeniem sprawowania funkcji w ramach podwykonawstwa moze byé odwiadczenie
wykonawcy, na rzecz ktérego podwykonawca dziatat. Regutg jest bowiem potwierdzenie
wykonania umowy przez podmiot, na rzecz ktérego dana umowa byta wykonywana. Po
drugie, w sytuacji, gdy kierownik robét jest przedstawicielem podwykonawcy, podmiotem,
ktéry powinien dokonac jego zgtoszenia zamawiajgcemu jest wykonawca. Po trzecie, o ile
wykonawca zgodnie z art. 474 k.c. odpowiada za dziatania podwykonawcy, o tyle nie ma
podstaw do przypisania podwykonawcy odpowiedzialno$ci za dziatanie wykonawcy i
obcigzenia go konsekwencjg jego zaniechan.

Z tych wzgleddéw zamawiajgcy nie powinien ignorowaé o$wiadczen wykonawcéw,
ktorzy potwierdzili prace Pana K. S., koncentrowal sie wytgcznie na oswiadczeniach
zamawiajgcych w danych postepowaniach oraz w sytuacji sprzecznosci tych o$wiadczen,
czy powstania watpliwosci wyciggaé negatywne skutki dla wykonawcy. Zamawiajgcy i
przystepujacy po jego stronie stracili z pola widzenia, ze ustawa w art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp
nakazuje wykluczenie wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, nakladajgc ciezar wykazania spetniania tych warunkéw na wykonawce.
Natomiast w odniesieniu do kryteriow oceny ofert oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp obowigzuje
klasyczny rozktad ciezaru dowodu, o ktéorym mowa w art. 190 ust. 1 Pzp w zw. z art. 6 k.c.
Przepisy te ustalaja, ze cigzar dowodu faktow spoczywa na tym, kto z nich wywodzi skutki
prawne. Zamawiajgcy wykluczajgc odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1

pkt 17 Pzp nie moze zatem opierac sie wylgcznie na swoich watpliwosciach.



Oméwione przekonanie sktadu orzekajgcego wzmacnia réwniez to, ze w razie
petnienia funkcji kierownika rob6t w ramach podwykonawstwa moze mie¢ miejsce sytuacja,
w ktorej dana osoba petni funkcje kierownika robodt, lecz nie jest w stanie wykazaé tego
zgtoszeniem wymaganym przez zamawiajgcego. Sytuacja taka moze zaistnie¢ po pierwsze,
gdy wykonawca wbrew cigzgcym na nim obowigzkowi nie zgtasza inwestorowi
podwykonawcy. Po drugie, gdy na budowie dziata zaréwno kierownik budowy, jak i kierownik
robét branzowych, to jedynie pierwszy obowigzany jest co do zasady poinformowaé wtasciwy
organ o objeciu swojej funkcji. Jesli nie powstaje obowigzek sktadania oswiadczen przez
kierownika robot branzowych, osoba ta moze nie zosta¢ zgtoszona zamawiajgcemu i nie by¢
widoczna w dokumentacji inwestyciji.

Wskazane specyficzne uwarunkowania sg widoczne w okolicznosciach sprawy.

W odniesieniu do pierwszej z powotanych inwestycji "Budowa linii tramwajowej ulicy
Obiegowej zajezdni postojowej dla autobuséw przy ul. Gen. Sikorskiego wraz z przebudowg
drog i skrzyzowan dla potrzeb poprowadzenia linii tramwajowej” cze$¢ D Pan S. mdgt
pozostawaé w uzasdnionym przekonaniu, ze zostat zgtoszony jako kierownik robdét. Inzynier
kontrakty odmowit bowiem zatwierdzenia na tym stanowisku Pana C. . Skoro w jego miejsce miat
zosta¢ wskazany Pan S., mégt on przypuszczaé, ze wykonawca dokona zgtoszenia jego osoby.
Fakt podania przez Balzola, ze osoba nie zatwierdzona przez inzyniera kontraktu petnita
obowigzki kierownika robot, swiadczy w tym przypadku negatywnie o starannosci tego
wykonawcy.

We wskazanym przez odwotujgcego w pismie z 18 listopada 2020 r. odcinku A
inwestycji ,Budowa linii tramwajowej, ulicy Obiegowej, zajezdni postojowej dla autobuséw
przy al. Gen. Sikorskiego wraz z przebudowg drég i skrzyzowan dla potrzeb poprowadzenia
linii tramwajowej - obejmujgcym ulice Witosa Ptoskiego - Sikorskiego i Tuwima w Olsztynie w
ramach projektu pn. ,Modernizacja i rozwoj zintegrowanego systemu transportu zbiorowego
w Olsztynie”, Pan K. S. petnit funkcje kierownika robét elektrycznych, co potwierdza
o$wiadczenie wykonawcy Skanska S.A. Jednak Prezydent Miasta Olsztyna w pismie z 23
listopada 2020 r. sprzecznie z tym oswiadczeniem stwierdzit, ze ,w dokumentacji inwestycji
zrealizowanej w 2015 roku, nie stwierdzono, aby Pan K. S. wystepowat jako kierownik robot
eklektycznych (energetycznych) na przedmiotowym odcinku, a takze brak jest stosownych
wpiséw do dziennika budowy, czy tez na liScie obecnosci na Radach Budowy i naradach
technicznych. ”

Roéwniez sprzeczne informacje dotyczg roboty budowlanej wskazanej w 5 pozycji
wykazu ,Poprawa stanu technicznego toréw wraz z trakcjg tramwajowg w ciggu ul.
Mickiewicza na odcinku od petli Sepolno do rozjazdu na skrzyzowaniu ul. Mickiewicza i ul.

Paderewskiego we Wroctawiu” odwotujgcy uzyskat sprzeczne informacje. Z jednej strony



wykonawca — Z. Z., prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Z. Z. Przedsiebiorstwo
Drogowe z siedzibg we Wroctawiu potwierdzit, ze K. S. petnit funkcje kierownika robét
elektrycznych na zadaniu, z drugiej natomiast zamawiajacy na tej inwestycji - ZDiIUM we
Wroctawiu - ztozyt oswiadczenie przeciwne informujgc, ze K. S. nie petnit funkcji kierownika
robét elektrycznych.

Zwraca uwage, ze réwniez na inwestycjach pn. Rozbudowa i modernizacja trasy
tramwaju w relacji Wschod-Zachéd (Retkinia - Olechéw) wraz z systemem zasilania oraz
systemem obszarowego sterowania ruchem - odcinki 4,5,6,7”, ,Rozbudowa ulicy Inflanckiej
w todzi na odcinku od ul. Strykowskiej do ul. tagiewnickiej’ oraz ,Przebudowa sieci
trakcyjnej w ul. Legnickiej na odcinku od PI. Jana Pawta Il do uf Kruszwickiej we Wroctawiu"
Pan K. S. $wiadczyt swoje ustugi jako podwykonawca, stad o$wiadczenia zamawiajgcych o
braku odnalezienia go w dokumentacji postepowania albo brak zgtoszenia zamawiajgcemu
nie oznacza wprost, ze nie pemnit on funkcji kierownika budowy. Realizacja obowigzku
zgtoszenia nie zalezata od dziatania Pana S. .

Kierujgc sie tymi racjami Izba uznata, ze wykluczenie odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp bytoby dziataniem nieproporcjonalnym,
nadmiernym w stosunku do celu ustalenia podkryterium oceny ofert. Niewatpliwe jest
bowiem, Zze Pan K. S. posiada doswiadczenie wymagane przez zamawiajgcego, a brak jego
wykazania w sposob przez zamawiajgcego ustalony moze by¢ utrudniony, nawet dla
wykonawcy dziatajgcego z nalezytg starannoscia.

W zwigzku z tym Izba uznata, ze doszto do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp oraz
art. 7 ust. 1 Pzp. Sprzecznym z zasadami uczciwej konkurenciji jest bowiem wykluczanie
wykonawcy z powodu wprowadzenia w bfgd zamawiajgcego z pominieciem okolicznosci
faktycznych sprawy, z ktérych wynika przeciwny stan rzeczy. Réwniez narusza art. 7 ust. 1
Pzp wykluczenie z udziatu w postepowaniu jedynie na podstawie watpliwosci
zamawiajgcego, w sytuacji, gdy wprowadzenie w btgd zamawiajgcego nie jest pewne.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1

sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 574 i 575 Pzp, uwzgledniajgc koszty
zwigzane z zastepstwem zamawiajgcego przez petnomocniczka w kwocie wynagrodzenia
petnomocnika odwotujgcego w kwocie 4.488 zt 55 gr, zgodnie z § 7 ust. 1 pkt 1 oraz § 5 ust.
2 lit. a i b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 poz. 2137).



Pouczenie o dlugosci terminu na wniesienie skargi od orzeczenia Izby oraz ustalenie
sgdu okregowego miejscowo wiasciwego do rozpatrzenia skargi wynika z art. 92 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020).

Przewodniczacy: ...........ccccciiiiieienn,



