Sygn. akt: KIO 3774/24

WYROK
Warszawa, 5 listopada 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Bartosz Stankiewicz
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej14 pazdziernika 2024 r.
przez wykonawce Przedsiebiorstwo Drogowo - Mostowe spoétke akcyjng z siedzibg w Debicy przy ul. Drogowcéw 1(39-
200 Debica) w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddztwo Podkarpackie - Podkarpacki Zarzad Droég
Wojewodzkich

z siedzibg w Rzeszowie przy ul. T. Boya Zelenskiego 19a (35-105 Rzeszow)

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy ANTEX Il spotki
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Lubyczy Krolewskiej przy ul. Dolnej 1/2 (22-680 Lubycza Krolewska)

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie w czesci dotyczacej zarzutéw podniesionych w pkt Il tiret pierwsze
i trzecie petitum odwotania, ktére wskazywaty na naruszanie:

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b w zw. z art. 118 oraz art. 16 pkt 1 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), wzglednie art. 128 ust. 3 w zw. z art. 16 tejze ustawy;

- art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5i 6 oraz z art. 16 Pzp ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.).

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsigbiorstwo Drogowo - Mostowe spétke akcyjng z siedzibg w
Debicy i:

3.1. zalicza na poczet kosztoéw postepowania odwotawczego: kwote 20 000 zt 00 gr (dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez ww. wykonawce tytutlem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szescset
zfotych zero groszy) stanowigca koszty ww. wykonawcy poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote
3600 zt 00 gr (trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty zamawiajgcego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3.2. zasgdza od wykonawcy Przedsiebiorstwa Drogowo - Mostowego spotki akcyjnej

z siedzibg w Debicyna rzecz zamawiajgcego Wojewodztwa Podkarpackiego - Podkarpackiego Zarzadu Drog
Wojewodzkich z siedzibg w Rzeszowie kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szeSéset ziotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomochnika.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 3774/24
Uzasadnienie

Wojewddztwo Podkarpackie - Podkarpacki Zarzad Drog Wojewoédzkich z siedzibg
w Rzeszowie zwane dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, na podstawie
przepisdéw ustawy z 11 wrzednia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) zwanej
dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego pn. Budowa drogi wojewodzkiej obstugujgcej Tarnobrzeskg Specjalng
Strefe Ekonomiczng EURO-PARK Wistosan oraz Strategiczny Park Inwestycyjny w Stalowej Wolb numerze:
PZDW/WZP/243/W1/21/2023, zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 30 sierpnia 2023 r.,
pod numerem: 2023/S 166-523894.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

14 pazdziernika 2024 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Drogowo - Mostowe S.A.



z siedzibg w Debicy (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie wobec czynnosci
i zaniechan zamawiajgcego polegajacych na:
- dokonaniu w postepowaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce ANTEX Il Sp. z o.0.
(zwanego dalej jako: ,ANTEX’);
- zaniechaniu wykluczenia wykonawcy ANTEX i odrzucenia jego oferty, uwzglednienie zaniechanie wezwania tego
wykonawcy do ztozenia dodatkowych dokumentow.

Zaskarzonym czynno$ciom odwotujacy zarzucit naruszenie:
1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b Pzp w zw. z art. 118 Pzp oraz art. 16 pkt 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ANTEX,
mimo iz wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu odnoszgcego sie do zdolnosci technicznej (doSwiadczenie w wykonaniu robét budowlanych), nie
udowadniajgc, ze podmiot udostepniajgcy mu swoje zasoby w celu wykazania tego warunku udziatu w postepowaniu
bedzie faktycznie, realnie uczestniczyt
w wykonaniu zamoéwienia w zakresie, w jakim do wykonywania zamoéwienia konieczne jest posiadanie wiedzy i
do$wiadczenia objetych warunkiem udziatu w postepowaniu, wzglednie art. 128 ust. 3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp przez
zaniechanie wezwania ANTEX do ztozenia prawidtowych podmiotowych srodkéw dowodowych, tj. zobowigzania, ktore w
sposob realny, faktyczny potwierdzatoby spetnienie warunku udziatu w postepowaniu;
2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp (jak i pkt. 8 ) i w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp (jak i pkt.
5) oraz art. 16 pkt 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ANTEX, mimo ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z
postepowania z uwagi na okoliczno$¢, iz skladajgc oswiadczenie z art. 125 Pzp, nie poinformowat zamawiajgcego
0 natozeniu na niego kar umownych i wprowadzeniu wykonawstwa zastepczego, mogacych wyczerpywac przestanke do
wykluczenia wykonawcy z postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp (jak i pkt. 5), a tym samym wprowadzit
zamawiajgcego w blgd, co dodatkowo wyklucza mozliwos¢ wezwania wykonawcy do ziozenia w tym zakresie
samooczyszczenia z art. 110 ust. 2 Pzp;
3) art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 56 Pzp oraz z art. 16 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ANTEX,
mimo iz wykonawca ten, sktadajgc wyjasnienia z art. 224 ust. 1 Pzp, nie udowodnit, Ze jego cena ma charakter rynkowy i
pozwala na pokrycie wszystkich kosztow wykonania zaméwienia wynikajgcych z warunkédw zaméwienia i
obowigzujgcych przepiséw prawa.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty odwotujgcy wnidst o:
- uwzglednienie odwotania w catoSci i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z 4 pazdziernika 2024r., ponowienie czynno$ci badania
i oceny ofert, a w jej ramach odrzucenie oferty wykonawcy ANTEX, wzglednie nakazanie zamawiajgcemu wezwania
wskazanego wykonawcy do uzupetienia zobowigzania podmiotu trzeciego;
- zobowigzanie — na podstawie art. 536 Pzp ANTEX, w razie przystgpienia tego wykonawcy do postepowania
odwotawczego, do przedstawienia dokumentdéw istotnych dla rozstrzygniecia odwotania, tj. ugody nr KR-801-
119/24/PNW), zawartej 6 maja 2024r. przez Polimex Infrastruktura Sp. z o.0. (jako czionka konsorcjum) z Gming
Olsztyn;
- zasgdzenie od zamawiajgcego kosztdéw postepowania odwotawczego zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami prawa.

Odwolujacy wyjasnit, ze ma interes w rozstrzygnieciu postepowania odwotawczego na jego korzys¢. Wskazat, ze jego
oferta zostata skalsyfikowana na drugiej pozycji tzw. listy rankingowej, bezposrednio za ofertg ANTEX. W tej sytuacii,
odrzucenie oferty tego wykonawcy, czego domagat sie odwolujgcy, mogtoby doprowadzié¢ do wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej i zawarcia z nim umowy w sprawie realizacji zamowienia. W ocenie odwotujgcego naruszenie przez
zamawiajgcego przepiséw Pzp wskazanych w odwotaniu, ktérych skutkiem bylo zaniechanie odrzucenia oferty ANTEX,
uniemozliwiato mu uzyskanie zaméwienia mimo tego, ze jego oferta mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.
Odwotujacy stwierdzit réwniez, ze dziatania i zaniechania zamawiajgcego uniemozliwiajg mu realizacje zaméwienia, co
prowadzi do powstania po jego stronie szkody réwnej co najmniej zyskom, jakie osiggnatby, realizujgc zamoéwienie.

W uzasadnieniu odwotania, odwotujgcy przedstawit stanowisko odnoszace sie do podniesionych zarzutéw.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca ANTEX 1l Sp. z o.0.
z siedzibg w Lubyczy Krélewskiej.

30 pazdziernika 2024 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wnidst o:
- odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b Pzp w zw.
z art. 118 Pzp oraz art. 16 pkt 1 Pzp wzglednie art. 128 ust. 3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp;



- oddalenie odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp (jak i
pkt 8 )iw zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp (jak i pkt 5) oraz art. 16 pkt 1 Pzp;

- odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 5i 6 Pzp oraz z art.
16 Pzp;

- przeprowadzenie dowoddw z dokumentacji postepowania i korespondencji prowadzonej

z wykonawcami, a takze dowodow, ktore zostang przedstawione na rozprawie;

- zasgdzenie na jego rzecz kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przepisanych.

Wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego 30
pazdziernika 2024 r. przekazat pismo procesowe zawierajgce stanowisko popierajgce wniosek o:
- odrzucenie odwotania w czesci dotyczacej zarzutu pierwszego i trzeciego na podstawie art. 528 pkt 3 Pzp;
- oddalenie odwotania w zakresie zarzutu drugiego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodéw oraz biorac pod uwage
stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, Izba ustalifa i zwazyla, co nastepuje:

Wobec spelnienia przestanek okreslonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skutecznosS¢ przystgpienia
zgtoszonego przez wykonawce ANTEX |l Sp. z 0.0. z siedzibg w Lubyczy Krélewskiej (zwanego dalej: ,,przystepujacym”),
do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba stwierdzita, Ze zastugiwaty na uwzglednienie wnioski zamawiajgcego
i przystepujgcego dotyczace odrzucenia odwotania w czesci odnoszgcej sie do zarzutéw podniesionych w pkt Il tiret
pierwsze i trzecie petitum odwotania (tj. zarzutu pierwszego
i trzeciego).

W zakresie zarzutu pierwszego Izba ustalita, ze zamawiajgcy w pkt VIl 1Instrukcji dla wykonawcow (zwanej dalej
jako: ,IDW?”) stanowigcej rozdziat | SWZ, a doktadniej w zatgczniku nr 1 do IDW -Podstawowe informacje dotyczgce
postepowania, okreslit nastepujgcy warunek udzialu w postepowaniu, odnoszacy sie do zdolnosci technicznej i
zawodowej:

W zakresie robdt budowalnych:

W ciggu ostatnich 7 lat (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - wtym okresie) wykonat:

- min. 1 zadanie polegajgce na budowie/rozbudowie/przebudowie drogi publicznej klasy min. GP o dfugosci min. 3 km
Przystepujacy sktadajgc oferte zadeklarowat, ze powyzszy warunek, speini dzieki zasobowi podmiotu trzeciego fj.
Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. W $lad za tym do oferty dotgczono zobowigzanie Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z 6
listopada 2023 r., w ktorym Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. oSwiadczyta:

2. Sposob i okres udostepniania wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow podmiotu udostepniajgcego te zasoby
przy wykonywaniu zamowenia:

Zrealizuje jako podwykonawca roboty budowane, do wykonania ktérych udostepnione zdolnosci (ti. wiedza i
doswiadczenie) sg wymagane, a takze kazdy inny sposob, ktdry okaze sie niezbedny do realizacji przedmiotowego
Zamowlenia.

Udostepniam wskazane wyZej zdolno$ci na caty okres realizacji zamowienia, celem jego naleZzytego wykonania.

3. Czy i wjakim zakresie podmiot udostepniajgcy te zasoby zrealizuje roboty budowalne lub ustugi

Zrealizuje w petnym zakresie koniecznym do wykonania prac objetych przedmiotem zamowienia realizowanego przez
Wykonawce.

Zamawiajgcy w odniesieniu do tego zarzutu wskazat, ze zostat on oparty o informacje

0 powotaniu sie przez przystepujgcego na zasoby podmiotu trzeciego oraz informacje przekazane przez
przystepujacego w wyjasnieniach ceny razgco niskiej. W ocenie zamawiajgcego, zarzut ten byt sp6zniony, gdyz
odwotujgcy powzigt informacje o kilku podwykonawcach przystepujacego w ramach procedury wyjasnien razgco niskiej
ceny, ktére zostaty ztozone przed pierwszym wyborem oferty najkorzystniejszej, ktory miat miejsce 25 stycznia 2024 r.
(oferta przystepujacego byla sklasyfikowana na drugim miejscu, za$ oferta odwoltujgcego — na trzecim). Odwotujgcy
wystgpit do zamawiajgcego z prosbg o udostepnienie dokumentacji postepowania, w tym korespondencji z
wykonawcami 26 stycznia 2024 r.

W odpowiedzi zamawiajgcy udostepnit wnioskowane dokumenty 26 stycznia 2024 r. Zdaniem zamawiajgcego,
odwotujgcy mogt zatem domagac sie na pierwszej rozprawie przed lzbg

w dniu 20 lutego 2024 r. w sprawie o sygn. akt KIO 368/24 — majgc interes w Swietle art. 505 ust. 1 Pzp — odrzucenia
oferty przystepujacego po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej. Oferta najkorzystniejsza podlegata odrzuceniu,



co potwierdzono wyrokami |zby oraz Sgdu Okregowego w Warszawie, a zatem odwotujgcy miat interes w domaganiu sie
odrzucenia obu ofert wyzej sklasyfikowanych.

Przystepujacy wniosek o odrzucenie przedmiotowego zarzutu argumentowat wskazujgc, ze zarzut ten oparty zostat o
informacje o powotfaniu sie przez przystepujgcego na zasoby podmiotu trzeciego oraz informacje przekazane przez
przystepujacego w wyjasnieniach ceny razgco niskiej. Procedura wyjasnien ceny razgco niskiej miata miejsce przed
pierwszym wyborem oferty najkorzystniejszej (tj. w grudniu 2023 r.). Zamawiajgcy nie dokonywat jakichkolwiek czynnosci
zwigzanych z wyjasnieniem ceny razgco niskiej po tym terminie,

a w szczegolnosci przed drugim wyborem oferty najkorzystniejszej. Odwolujgcy mogt wiec domagac sie odrzucenia
oferty przystepujgcego z powoddw, jakie podat w zarzucie pierwszym, po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejsze;.
Oferta najkorzystniejsza (ztozona przez Strabag S.A.) podlegata odrzuceniu (co potwierdzono wyrokami KIO oraz SO), a
wiec nie byto przeszkod, aby odwotujgcy domagat sie odrzucenia obu ofert skalsyfikowanych przed jego oferta.
Przystepujacy podkreslit, ze zarzut zostat sformutowany w oparciu o zobowigzanie Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. do
udostepnienia zasobow z 6 listopada 2023 r. ztozone wraz z ofertg oraz o wyjasnienia ceny razgco niskiej z 15 grudnia
2023 r. Dokumenty te byly wiec dostepne od prawie roku, za$ ich ocena zostata dokonana przez zamawiajacego przy
pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej — zamawiajgcy nie odrzucit oferty przystepujacego.

W odniesieniu do zarzutu trzeciego Izba ustalita, ze przystepujacy zostat wezwany do wyjasnien razaco niskiej ceny
przez zamawiajgcego pismem z 30 listopada 2023 r. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia w odpowiedzi na powyzej
wskazany wniosek pismem

z 15 grudnia 2024 r. 25 stycznia 2024 r. zamawiajgcy dokonat pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu. Z informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty wynikato, ze oferta przystepujgcego nie zostata
odrzucona. Po uniewaznieniu czynnosci z 25 stycznia 2024 r. sktad orzekajacy nie stwierdzit, aby z akt sprawy wynikato,
ze zamawiajgcy podejmowat dodatkowe dziatania czy tez czynnosci zwigzane badaniem razgco niskiej ceny

w stosunku do oferty przystepujgcego.

W stanowisku popierajgcym wniosek o uznanie tego zarzutu jako wniesionego po terminie zamawiajgcy wskazat, ze
wyjasnienia ceny razgco niskiej zostaty ztozone przez przystepujgcego pismem z 15 grudnia 2023 r. i zamawiajacy uznat
te wyjasnienia za wystarczajgce i w dniu wyboru oferty najkorzystniejszej poinformowat, ze oferta przystepujacego
podlegata ocenie, a zatem nie podlegata odrzuceniu z powodu ceny razgco niskiej. W ocenie zamawiajgcego zarzut
zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego,

z powodu ceny razgco niskiej, mégt zosta¢ podniesiony przez odwotujgcego — majgcego interes w Swietle art. 505 ust. 1
Pzp — po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej.

Przystepujacy popierajgc przedmiotowy wniosek stwierdzit, Zze zarzut trzeci dotyczyt wytgcznie wyjadnien ceny razgco
niskiej ztozonych przez przystepujgcego 15 grudnia 2023 r. Zamawiajacy uznat wyjasnienia za wystarczajgce i w dniu
pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej (25 stycznia 2024 r.) poinformowat, Zze oferta przystepujacego podlegata
ocenie i nie jest odrzucona. Odwotujgcy nie zakwestionowat tej oceny przez wniesienie odwotania, w ktérym podniéstby
zarzuty przeciwko ofercie przystepujgcego. Ponowna ocena ofert nakazana wyrokiem o sygn. akt KIO 368/24 w zaden
sposob nie dotyczyta wyjasnier ceny razgco niskiej ztozonych przez przystepujgcego. Zdaniem przystepujacego termin
na wniesienie odwotania w zakresie zarzutu dotyczgcego wyjasnien ceny razgco niskiej

i rzekomego zaniechania odrzucenia jego oferty uptynat wiec 5 lutego 2024 r.

Izba uznata powyzej zaprezentowane wnioski zamawiajgcego i przystepujgcego za zasadne. Ponadto sktad orzekajacy
w tym zakresie opart sie na argumentacji wynikajgcej

z postanowienia Izby z 25 kwietnia 2024 r. zapadiego w sprawie o sygn. akt KIO 1203/24, uznajac jg za stuszng i
zasadna.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy wskazat, ze zgodnie z art. 528 pkt 3 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli
odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Jednocze$nie stosownie do art. 515 ust. 1 pkt 1
lit. a) Pzp, odwotanie wnosi sie w przypadku zamowien, ktérych warto$¢ jest rowna albo przekracza progi unijne, w
terminie, 10 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli
informacja zostata przekazana przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej.

Oczywistym jest i nie wymaga szerszego komenatrza, ze termin na wniesienie odwotania jest terminem prekluzyjnym,
CO Oznacza, ze jego uptyw powoduje wygasniecie uprawnienia do skutecznego wniesienia srodka ochrony prawnej.
Poczatek terminu jest z kolei wyznaczany czynno$cig zamawiajgcego, ktéra jest dokonywana w oznaczonym dniu.

Jak juz wskazano powyzej, zamawiajgcy 25 stycznia 2024 r., opublikowat pierwszg informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Z dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia wynikato, ze zamawiajgcy dokonat badania i
oceny ziozonych ofert, w tym oferty przystepujacego w zakresie razgco niskiej ceny wzywajac tego wykonawce do
wyjasnien pismem z 30 listopada 2023 r. Ponadto zamawiajacy byt w posiadaniu dokumentéw dotyczgcych tego czy
przystepujacy bedzie korzystat z potencjatu podmiotéw trzecich



w zwigzku ze spetnieniem warunkéw udzialu w postepowaniu (formularz ofertowy oraz zobowigzanie Polimex

Infrastruktura Sp. z 0.0. ztozone wraz z ofertg). W wyniku dokonanych czynnosci na pierwszym miejscu w rankingu ofert
znalazia sie oferta wykonawcy Strabag Sp. z 0.0., na miejscu drugim oferta przystepujgcego, a na miejscu trzecim oferta

odwotujgcego. Niewatpliwie zatem oferta przystepujgcego przed pierwszym wyborem oferty najkorzystniejszej (25

stycznia 2024 r.) zostata zbadana przez zamawiajgcego pod katem razaco niskiej ceny. Ponadto zamawiajgcy byt w

posiadaniu dokumentéw zwigzanych

z zobowigzaniem podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw przystepujacemu. Zarzut pierwszy dotyczyt de facto

realnoSci udostepnienia zasobow. Skoro zamawiajgcy dysponowat tymi dokumentami przed pierwszym wyborem

najkorzystniejszej oferty to byt zobowigzany pod tym wzgledem badac oferte przystepujgcego tj. w zakresie realnosci

udostepnienia zasobdw w zwigzku ze spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy w ramach czynnosci

z 25 stycznia 2024 r. nie odrzucit oferty przystepujgcego, ani nie wyjasniat tej kwestii (podobnie jak przy okazji drugiego

wyboru z 4 pazdziernika 2024 r.), stad nalezalo uznac¢, ze zamawiajgcy zbadat oferte przystepujgcego pod katem

realnosci udostepnienia zasobdw juz przy okazji pierwszego wyboru. Zamawiajgcy co prawda zastosowat procedure

odwrocong

w postepowaniu, ktéra charakteryzuje sie tym, ze zamawiajgcy wzywa do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych

tylko zwycieskiego wykonawce. W okolicznoSciach przedmiotowej sprawy fakt zastosowania procedury odwréconej

przez zamawiajgcego nie byt argumentem dla zasadnosci rozpoznania pierwszego zarzutu, poniewaz zarzut ten nie

dotyczyt badania podmiotowych $rodkéw dowodowych ztozonych przez przystepujacego, ale dokumentéw zwigzanych z

realnoScig udostepnienia zasobow przystepujgcemu, ktére zostaly ztozone wraz z ofertg i powinny by¢é przez

zamawiajgcego zbadane w ramach badania i oceny ofert, ktérego wynikiem byt wybér najkorzystniejszej oferty z 25

stycznia 2024 r. Co wiecej gtdbwnym argumentem odwolujgcego na poparcie zasadno$ci zarzutu pierwszego byto

powolanie sie na tre§¢ wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez przystepujacego pismem z 15 grudnia 2024 r. Z

dokumentacji postepowania jednoznacznie wynikato, ze zamawiajgcy dokonat badania oferty przystepujacego w zakresie

razgco niskiej ceny przed pierwszym wyborem i nie badat juz oferty przystepujgcego w tym zakresie po uniewaznieniu tej

czynnosci. Tym samym powyzej wskazany argument odwotujgcego potwierdzit de facto, ze zarzut pierwszy rowniez byt

spozniony.

Czynnos¢ zamawiajgcego z 25 stycznia 2024 r. zostata zakwestionowana przez wniesienie pierwszego odwotania w

wyniku, ktérego lzba wyrokiem z 23 lutego 2024 r. w sprawie o sygn. akt KIO 368/24 nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenie oferty wykonawcy Strabag Sp. z o.0.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszejdo dnia wniesienia odwotfania w

przedmiotowej sprawie nie zaistnialy jakiekolwiek zmiany lub zdarzenia w stosunku do oferty przystepujgcego, ktére

dotyczytyby badania razgco niskiej ceny czy realnoSci udostepnienia zasobdw przystepujgcemu przez Polimex

Infrastruktura Sp. z 0.0. Z akt sprawy niewatpliwie wynikato, ze procedura razgco niskiej ceny w stosunku do oferty
przystepujacego oraz realno$¢ udostepnienia zasobow przystepujgcemu przez Polimex Infrastruktura Sp. z o.o.
dokonane zostaty przed pierwszym wyborem oferty najkorzystniejszej (25 stycznia 2024 r.). Tym samym zdaniem Izby

nalezato uzna¢, ze czynno$¢ badania oferty przystepujacego pod tym katem, zostata zakonczona i zakomunikowana

wykonawcom

w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z 25 stycznia 2024 r. W tym miejscu lzba zwrécita uwage na wyrok Sadu

Okregowego w Warszawie, XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamoéwien Publicznych z 31 maja 2021 roku
(sygn. akt: XXIll Zs 28/21),

w ktorym Sad wskazat, ze: Kluczowa na tle niniejszego stanu faktycznego jest, stusznie wyeksponowana przez Krajowg
Izbe Odwofawczg w uzasadnieniu zaskarZonego postanowienia, zasada koncentracji $rodkow ochrony prawnej, ktorg
statuuje ustawa Prawo zamdwien publicznych, polegajacg na koniecznoSci zgtaszania, w Scisle okreslonym terminie,

przez wszystkich wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu, zarzutéw dotyczgcych dziatann lub zaniechan

zamawiajgcego, pod rygorem utraty prawa do ich podnoszenia na dalszym etapie postepowania. Ponadto celem zasady

koncentracji srodkéw ochrony prawnej jest zapewnienie sprawnego przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego, co sprzyja terminowemu dokonywaniu wydatkdw publicznych. Zasada ta ma na celu rowniez, wespdt z
przepisami dotyczgcymi tgcznego rozpoznawania odwotan, eliminacje rozbieznych rozstrzygnie¢ organéw rozpoznajgcych

Srodki ochrony prawnej, wtym w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia. Aktualny jest poglad wyrazony przez Sgd Okregowy w Warszawie

Z dnia 26 listopada 2007 r. (V CA 2056/07), zgodnie z ktorym wykonawca ubiegajgcy sie

0 udzielenie zamowienia publicznego ma obowigzek dziatania z nalezytg starannoscig — zatem rowniez tak, aby w petni

mogta by¢ realizowana zasada koncentracji sSrodkdw ochrony prawnej, a postepowanie o udzielenie zamowienia nie byto

zbednie przediuzane, gdyz nie lezy to w interesie publicznym. Zachowaniem odpowadajgcym profesjonalnemu

charakterow dziatalnosci skarzgcego (zob. art. 355 § 2 k.c. wzw z art. 14 dpzp) bytoby dazenie do zachowania swoich



praw przez wniesienie odwofania w ustawowo okreslonym terminie. Podkre$lenia wymaga, iz postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego, a tym bardziej postepowanie odwofawcze, stanowi fragment profesjonalnego obrotu
gospodarczego. Uczestnictwo w nim, mozliwos¢ uzyskania zamowienia zalezne jest od aktywnosci, przezornoSci i
zapobieglinosci wykonawcdw, doktadania aktow nalezytej starannosci w celu zabezpieczenia swoich praw w postepowaniu
oraz mozliwosci uzyskania zamowenia.
Izba stwierdzita, ze po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej w odniesieniu do oferty przystepujacego nie
wystgpity nowe okolicznosci zwigzane z badaniem razaco niskiej ceny lub realnoscig udostepnienia zasobow przez
Polimex Infrastruktura Sp. z o.0., ktére uzasadniatyby rozpoznanie zarzutéw pierwszego i trzeciego w terminie liczonym
od powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z 4 pazdziernika 2024 r. Zdaniem |zby powtdrzenie przez
zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej nie przywracalo odwotujgcemu terminu na wniesienie
odwotania na zaniechanie odrzucenia oferty przystepujagcego z powodu razgco niskiej ceny lub realnosci udostepnienia
zasobow przez podmiot trzeci. Oferty sg bowiem jawne od chwili ich otwarcia, natomiast tre§¢ wyjasnien
przystepujacego w zakresie dotyczgcym razgco niskiej ceny zostata ziozona przed pierwszym wyborem oferty
najkorzystniejszej i nie zostata zakwestionowana przez wykonawcow. Wskazac nalezy, ze ponowne dokonanie przez
zamawiajgcego okreslonych czynnoSci w postepowaniu nie otwiera automatycznie mozliwosci wnoszenia kolejnych
Srodkdéw ochrony prawnej podlegajgcych rozpoznaniu co do istoty. Kwestionowanie przez wykonawcoéw czynnosci
ponownie dokonanych przez zamawiajgcego jest dopuszczalne jedynie w sytuaciji, gdy podstawe zarzutow stanowig
okolicznosci, ktére zaistniaty w zwigzku z powtorzeniem czynnosci
w postepowaniu. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, tj.
oferty przystepujgcego sklasyfikowanej pierwotnie na drugiej pozycji rankingu ofert. W trakcie ponownej oceny ofert
zamawiajgcy nie prowadzit czynnosci zwigzanych z badaniem razgco niskiej ceny w stosunku do oferty
przystepujacego, ani nie wyjasniat kwestii zwigzanych z realnoscig udostepnionych zasobow przez Polimex
Infrastruktura Sp. z o.0.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwolanie w czesci dotyczacej zarzutu pierwszego i trzeciego
podlegato odrzuceniu poniewaz przedmiotowe zarzuty zostaty wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie. Tym
samym na rozprawe Izba skierowata wytgcznie jeden zarzut tj. zarzut drugi.

Izba uznata, Ze odwolujgcy posiadat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mégt ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na plycie DVD, przestang do akt sprawy przez
zamawiajgcego 21 pazdziernika 2024 r., w tym w szczegdlnoSci:
- ogtoszenie o zaméwieniu;
- specyfikacje warunkéw zamowienia (zwang dalej nadal jako: ,SWZ’) wraz z zatgcznikami;
- oferte zlozong przez przystepujacego;
- podmiotowe $rodki dowodowe ztozone przez przystepujgcego w tym wykaz robét oraz dokumenty ztozone przez
podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby tj. Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0.;
- informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z 4 pazdziernika 2024 r.;
2) dokumenty ztoZzone na posiedzeniu przez odwolujgcego:
- pismo Urzedu Miasta Olsztyna z 15 pazdziernika 2024 r. wraz z wydrukami informacji ze stron internetowych fj.
artykutbw oznaczonych nagtéwkami: Spor o olsztyriskie tramwaje zmierza do mediacji?, Milionowe ustalenia w sprawie
projektu tramwajowego w Olsztynie pozostajg tajne, Budowa linii tramwajowej powinna sie juz zakoriczyc;
- o$wiadczenie z 15 lipca 2024 r. Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. uzupetniajgce JEDZ,
- aneks nr 4 do umowy nr 72/KP-8/2021 z 24 czerwca 2021 r. pn. Budowa obwodnicy Brzezia w ciggu drogi krajowej nr
25;
- strony nr 1, 2 i 33 umowy nr 300/022/R/20 na wykonanie robét budowlanych dla zadania inwestycyjnego: Budowa
budynku Centrum Ekoinnowacji waz z wyposazeniem
i zagospodarowaniem terenu w ramach realizacji projektu "Budowa w Gdarnisku Centrum Ekoinnowacji Politechniki
Gdariskiey,
- strony nr 1, 2, 3, 4, 25, 26, 27 i 28 umowy nr ZP/118/055/R/23 z 1 sierpnia 2023 r. na wykonanie robét budowlanych w
przedmiocie: Dokoriczenie robot budowlanych w zakresie budowy budynku Centrum Ekoinnowacji wraz z wyposazeniem i
zagospodarowaniem terenu w ramach realizacji projektu "Budowa w Gdansku Centrum Ekoinnowacji Politechniki
Gdariskiey,
5) dokumenty ztozone na posiedzeniu przez przystepujacego:



- pismo z 29 pazdziernika 2024 r. z Urzedu Miasta Olsztyna;

- o$wiadczenie z 30 pazdziernika 2024 r. dotyczgce realizacji zadania obejmujgcego zaprojektowanie i budowe
obwodnicy miejscowo$ci Kozmin Wielkopolski w ciggu drogi krajowej nr 15;

- oSwiadczenie z 21 pazdziernika 2024 r. dotyczace realizacji zadania inwestycyjnego obejmujgcego budowe DW 878
od al. Tadeusza Rejtana w Rzeszowie do ul. Generata Stanistawa Maczka;

- o$wiadczenie z 23 pazdziernika 2024 r. GDDKIiA Oddziat w Lublinie;

- oswiadczenie z 30 pazdziernika 2024 r. dotyczgce zadania inwestycyjnego obejmujgcego zaprojektowanie i budowe
obwodnicy miejscowosci Grzymiszew w ciggu drogi krajowej nr 72;

- protokét odbioru koncowego z 22 grudnia 2023 r. dotyczacy zadania inwestycyjnego: Budowa budynku Centrum
Ekoinnowacji wraz z wyposazeniem i zagospodarowaniem terenu w ramach realizacji projektu "Budowa w Gdansku
Centrum Ekoinnowacji Politechniki Gdanskiej.

Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o zobowigzanie przystepujgcego na podstawie art. 536 Pzp do
przedstawienia dokumentéw istotnych dla rozstrzygniecia odwotania, tj. ugody nr KR-801-119/24/PNW), zawartej 6
maja 2024 r. przez Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. (jako czionka konsorcjum) z Gming Olsztyn. W tym zakresie sktad
orzekajgcy stwierdzit, ze zarédwno odwotujgcy jak i przystepujgcy ziozyli w trakcie postepowania odwotawczego
dokumenty pochodzgce od Gminy Olsztyn. Dokumenty te pozwolity na merytoryczne rozpoznanie podniesionego
zarzutu, a co za tym idzie réwniez odwotania. Tym samym w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy wniosek
odwotujgcy izba potraktowata jako powotany jedynie dla zwtoki, co zgodnie z treScig art. 541 Pzp, skutkowato odmowg
jego przeprowadzenia.

Izba ustalita co nastepuje

19 lipca 2024r. przystepujacy ztozyt podmiotowe Srodki dowodowe, a wéréd nich JEDZ. W o$wiadczeniu tym
przystepujacy w odpowiedzi na pytanie zawarte w czesci lll sekcji C

o tresci: Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wezesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego,
wezeshnigjsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wezesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed
czasem, lub w ktdrej natoZzone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wezesniejszg
umowg? Jezeli tak, prosze podac szczegotowe informacje na ten temat:, zaznaczyt odpowiedz: Nie.

Przystepujacy ztozyt réwniez JEDZ dla podmiotu, ktéry udostepnit mu swoje zasoby w celu wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu tj. Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. Podmiot ten w odpowiedzi na tozsame pytanie,
okreslone w czesci lll sekcji C JEDZ rowniez zaznaczyt odpowiedz: Nie.

4 pazdziernika 2024 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty

w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujgcego. Oferta ztozona przez odwotujgcego
zostata sklasyfikowana na drugim miejscu.

Tresc¢ przepisow dotyczgcych rozpoznanych zarzutéw:

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli:

(...)

2) zostata ztozona przez wykonawce:

a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania;

- art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 8 i 10 Pzp — Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:
(...)

5) ktdry w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaZa jego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie,
co zamawiajgcy jest w stanie wykazac za pomocg stosownych dowoddw;

(...)

7) ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowenia
publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

8) ktoéry wwyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bfad przy przedstawianiu
informacji, Ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub Kryteria selekcji, co mogto mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawic wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych;

(...)

10) ktory wwyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce



w bigd, co mogfo miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamowenia.;

- art. 16 pkt 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w Sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;.

Izba zwazyta co nastepuije.

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

Zgodnie ze stanowiskiem zaprezentowanym powyzej rozpoznaniu podlegat wytgcznie zarzut drugi. Byt to jedyny
zarzut, kitéry dotyczyt dokumentdéw przystepujgcego ocenianych przez zamawiajgcego przy nakazanej przez Izbe
powtornej ocenie ofert.

Odwolujacy zarzucit, ze przystepujgcy sktadajgc JEDZ — dla siebie oraz dla podmiotu udostepniajgcego potencijat
Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. nie poinformowat

0 okoliczno$Sciach stanowigcych podstawe do wykluczenia na podstawie art. 109 ust 1 pkt 5 lub 7 Pzp. Brak tych
informacji wedlug odwotujgcego stanowit o wprowadzeniu zamawiajgcego w bigd, co mialo wypetnia¢ przestanki
wykluczenia wykonawcy zawarte w art. 109 ust 1 pkt 8 lub 10 Pzp.

Zarzut zostat oparty o twierdzenia, ze Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. nieprawidtowo wykonat zaméwienia:

1) Rozbudowa linii tramwajowych w Olsztynie obejmujgca cato$ciowg budowe infrastruktury tramwajowej zaprojektowanej
w ulicach: Pitsudskiego, Wyszynskiego, Syndw Putku, Krasickiego i Wilczyriskiego do Os. Pieczewo oraz na Placu
Jednos$ci Stowianiskiej przy Wysokiej Bramie, konieczng do uruchomienia i prawidfowej eksploatacji komunikacji
tramwajowej na liniach nr 4 i 5;

2) Budowa budynku Centrum Ekoinnowacji wraz z wyposaZeniem i zagospodarowaniem terenu w ramach realizacji
projektu ,Budowa w Gdarnisku Centrum Ekoinnowacji Politechniki Gdanskiey,

3) Zaprojektowanie i budowe obwodnicy miejscowosci KoZmin Wielkopolski w ciggu drogi krajowej nr 15.

Dodatkowo odwotujgcy w uzasadnieniu odwolania wskazat, ze réwniez na przystepujacego zostaly natozone kary
umowne:

4) w zamowieniu Budowa DW 878 od al. T. Rejtana w Rzeszowie do ul. Gen. S. Maczka;

5) w blizej nieokreslonym przedsiewzieciu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad.

Izba uznata, ze przystepujacy nie wprowadzit zamawiajgcego w biad, ani nie przedstawit nieprawdziwych informacji w
zwigzku z realizacjg inwestycji wskazanych powyzej w pkt 1-5.

W przypadku inwestycji wymienionej w pkt 1 Izba ponad wszelkg watpliwos¢ ustalita, ze na Polimex Infrastruktura Sp. z
0.0. nie nalozono kar umownych w zwigzku z jej realizacjga. Okoliczno$¢ ta wynikata z dowodow ztozonych zaréwno
przez odwotujgcego jak

i przystepujgcego. Tym samym lIzba przyjeta stanowisko przystepujgcego, ktéry argumentowat, Ze pomiedzy stronami
umowy (konsorcjum, w ktdrego sklad wchodzita m. in. Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. oraz Gming Olsztyn) doszio do
zawarcia ugody nr KR-801-119/24/PNW z 6 maja 2024 r., ale jej przedmiotem nie byto naliczenie i ,kompensacja”
jakichkolwiek kar umownych, ale rozliczenie robét wykonanych, a nierozliczonych, a takze robét dodatkowych i
zamiennych, oraz zmiana, w zwigzku z zaistniatymi okolicznosciami, terminu kor\cowego realizacji przedmiotu zadania.
Zawarta ugoda zostata opatrzona klauzulg poufno$ci w zwigzku z tym strony zobowigzane byty do zachowania jej tresci
w poufnosci. Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. oSwiadczyt przystepujgcemu, ze w zawartej ugodzie inwestor potwierdzit,
ze wykonawca ukonczyt przedmiot umowy w terminie. Powyzsze oznaczato, ze nie mogto dojS¢ do naliczenia kar
umownych za jakiekolwiek opdznienie, skoro termin koncowy zostat wydtuzony a inwestycja zostata ukonczona z
dochowaniem tego terminu.

Stanowiska odwolujgcego nie potwierdzity réwniez dowody ztozone przez niego w tym zakresie tj. pismo Urzedu Miasta
Olsztyna z 15 pazdziernika 2024 r. wraz z wydrukami artykutébw ze stron internetowych. Z pisma tego wprost wynikato,
ze Gmina Olsztyn nie naliczyta wykonawcy kar umownych. Ponadto pismo to informowato rowniez, ze w toku realizaciji
kontraktu Gmina Olsztyn nie wysytata do wykonawcy pism stanowigcych oSwiadczenie o odstgpieniu od umowy, a takze
0 zawarciu ugody, ktdéra zostata objeta poufnoscig. Dowdd ten w zaden sposdb nie podwazat argumentacji
przystepujacego. Na potrzeby rozstrzygniecia nie miaty znaczenia réwniez wydruki artykutow ze stron internetowych.
Miaty one charakter artykutow prasowych i zawieraly co najwyzej niepotwierdzone informacje. Co wiecej przystepujacy
réwniez ztozyt dowod w postaci pisma pochodzgcego od Gminy Olsztyn (pismo z 29 pazdziernika 2024 r.), z ktérego
réwniez jednoznacznie wynikato, ze w zwigzku z realizacjg umowy nie zostaty naliczone wykonawcy kary umowne.
Ponadto Gmina Olsztyn wskazata w tym pismie, ze wykonawca ukonczyt roboty w Czasie na Ukoriczenie. Tym samym
w zakresie przedmiotowej inwestycji argumentacja odwotujgcego okazata sie niezasadna.

W zakresie inwestycji wskazanej powyzej w pkt 2 Izba stwierdzita, ze w drodze porozumienia zakres rzeczowy umowy



zawartej pomiedzy konsorcjum w sktad ktérego wchodzita m. in. Polimex infrastruktura Sp. z 0.0. a Politechnikg Gdanskg
zostat ograniczony, tj. wytgczono

z umowy czes¢ prac, do wykonania ktdrych pierwotnie zobowigzany byt wykonawca. Nie mozna bytlo przy tym
stwierdzi¢, ze wykonawca w jakimkolwiek stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nie
wykonywat jakichkolwiek istotnych zobowigzan wynikajgcych z umowy. Ponadto skiad orzekajgcy nie znalazt
potwierdzenia, Zze na przedmiotowej inwestycji doszto do odstgpienia od umowy, powstania roszczen
odszkodowawczych, jak réwniez zlecenia przez zamawiajgcego wykonania zastepczego. Przystepujgcy zaprzeczyt
twierdzeniom odwotlujacego, jakoby Politechnika Gdanska w wyniku nienalezytego wykonywania umowy zmuszona byla
wszczat postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w celu wykonania zastgpczego robot. Zdaniem
odwolujgcego gdyby rzeczywiscie byto tak, jak wskazat na to odwotujacy, to Politechnika Gdanska powierzytby wykonanie
okreslonego zakresu robdt, do ktérego zobowigzany byt wykonawca, podmiotowi trzeciemu z zachowaniem roszczenia o
naprawienie szkody z tego tytutu, w szczegdlnosci kosztow wykonawstwa zastepczego, ktére z zasady jest realizowane
na ,koszt i ryzyko” pierwotnego wykonawcy. Tymczasem Politechnika Gdanska z takimi roszczeniami wobec
wykonawcy nie wystapita i nie obcigzyla wykonawcy jakimkolwiek kosztem lub odszkodowaniem. Ograniczenie zakresu
rzeczowego umowy nastgpito bowiem za zgodnym porozumieniem stron. Izba nie znalazta powodéw do
zakwestionowania powyzej zaprezentowanej argumentaciji przystepujacego z uwagi przede wszystkim na stanowisko
odwotujgcego, ktéry nie udzwignat spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu w tym zakresie. Tymczasem przystepujacy
ztozyt dowod w postaci protokotu odbioru koncowego sporzgdzony 22 grudnia 2023 r., w ktérym strony ustality m. in., ze:
- Przedmiot odbioru zostat wykonany w czasie od 13 maja 2021 r. do 7 grudnia 2023 r. zgodnie z terminem umownym |
potwierdzonym w dzienniku budowy;

- Roboty zostaly wykonane zgodnie z umowg i dokumentacjg projektowg, a wszystkie zmiany nieistotne zostaty
uwzglednione w dokumentacji powykonawczej.

Odwolujacy ztozyt co prawda dowody w postaci fragmentow umoéw nr 300/022/R/20 oraz nr ZP/118/055/R/23, jednak
dowody te nie potwierdzity argumentacji podniesionej przez odwotujacego. Potwierdzaty one co najwyzej, ze umowy
ktérych dotyczyty zostaty zawarte. Nie wynikaty z nich zadne konkrety zwigzane z okolicznosciami realizacji umowy nr
300/022/R/20 przez co byly niewystarczajgce dla stwierdzenia tak daleko idacej i dolegliwej sankciji jakg niewatpliwie jest
wykluczenie wykonawcy w zwigzku z przestankami okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp.

W przypadku inwestycji wskazanych powyzej w pkt 3 i 4 argumentacja odwotujgcego pozostata lakoniczna i
gotostowna. Odwotujgcy w zaden sposédb nie potwierdzit ani nie wykazat ogdlnikowych twierdzen wskazanych w
uzasadnieniu odwotania, a na rozprawie zupetnie nie odniost sie do tej czesci. Ponadto przystepujacy ztozyt dowody w
postaci o$wiadczenia przedstawiciela inwestora z 30 pazdziernika 2024 r. dotyczgcego realizacji zadania
obejmujacego zaprojektowanie i budowe obwodnicy miejscowosci Kozmin Wielkopolski w ciggu drogi krajowej nr 15
oraz oSwiadczenia przedstawiciela inwestora z 21 pazdziernika 2024 r. dotyczacego realizacji zadania inwestycyjnego
obejmujacego budowe DW 878 od al. Tadeusza Rejtana w Rzeszowie do ul. Generata Stanistawa Maczka, z ktorych
wynikato, ze na tych inwestycjach nie zostaty naliczone kary umowne. Sktad orzekajgcy nie znalazt powodéw do tego,
aby podwazy¢ tres¢ tych oswiadczen szczegodlnie, ze odwoltujgcy nie odnidst sie do nich. Tym samym réwniez w
zakresie tych dwoch inwestycji stanowisko odwotujgcego okazato sie niepotwierdzone.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy wskazat réwniez, ze wedtug jego wiedzy, wobec przystepujgcego i Polimex
Infrastruktura Sp. z 0.0. zostata rowniez natozona kara umowna przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad. Przy czym odwotujgcy w tym zakresie nie podat zadnych dodatkowych, nie
mowigc juz

0 szczegodlowych informacjach. Dopiero na rozprawie odwotujgcy ztozyt dowéd w postaci aneksu nr 4 do umowy nr
72/KP-8/2021 z 24 czerwca 2021 r. pn. Budowa obwodnicy Brzezia w ciggu drogi krajowej nr 25.W zwigzku z tym
dopiero na rozprawie okazato sie jaka inwestycje miat na mysli lub mogt mie¢ na mysli odwotujgcy formutujgc w
uzasadnieniu odwotania, powyzej wskazany zagadkowy fragment. Izba uznata, ze odwotujgcy nie podniést w odwotaniu
zarzutu dotyczgcego inwestycji obejmujgcej budowe obwodnicy Brzezia

i dopiero na rozprawie prébowat w sposéb niedopuszczalny rozszerzy¢ zarzut w tym zakresie. Izba nie mogta
rozpozna¢ odwotania w tym zakresie poniewaz takie dziatanie byloby niezgodne z trescig art. 555 Pzp. Zgodnie z tym
przepisem Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Z tych samych wzgledow Izba
pomineta rowniez dowod w postaci oswiadczenia z 15 lipca 2024 r. Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. uzupetniajgce
JEDZ, poniewaz dotyczyt on okolicznosci, ktore nie zostaty wskazane

w uzasadnieniu odwotania.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, Ze odwotanie podlegato oddaleniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze
Pzp orzekia jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i 575 Pzp
oraz § 5 pkt 1i2lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet kosztéw postepowania odwotawczego
koszt wpisu od odwotania oraz koszty poniesione przez strony z tytutu wynagrodzen petnomocnikéw. Jednoczesnie Izba
zasadzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajacego koszty zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika (na podstawie
rachunku ztozonego na rozprawie).



