Sygn. akt: KIO 1388/25
WYROK
Warszawa, dnia 7 maja 2025r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Luiza Ltamejko
Protokolant:Rafat Komorn

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2025 r.
przez wykonawce Arco System Sp. z 0.0. z siedzibg w O$wiecimiu

w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z o.0.
z siedzibg w Krakowie

uczestnik po stronie zamawiajgcego — NDI S.A. z siedzibg w Sopocie
orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych przez
zaniechanie wezwania NDI S.A. do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych dla wykazania spetiania warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia zawodowego i nakazuje zamawiajgcemu Miejskiemu
Przedsiebiorstwu Oczyszczania Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy NDI S.A. na podstawie
art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych do uzupetnienia podmiotowych $srodkéw dowodowych dla wykazania
spetniania warunku

w zakresie doswiadczenia zawodowego wykonawcy,

2.Umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 16 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych- w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych przez zaniechanie ujawnienia dokumentéw i informacji zastrzezonych przez NDI S.A. jako
tajemnica przedsiebiorstwa,

3.Kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z o.0.

z siedzibg w Krakowie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Arco System Sp. z 0.0. z siedzibg

w Oswigcimiu tytulem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ztotych zero groszy)
poniesiong przez Arco System Sp. z 0.0. z siedzibg w OsSwigcimiu tytutem wynagrodzenia petnomocnika, oraz kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeScset ziotych zero groszy) poniesiong przez Miejskie Przedsigbiorstwo
Oczyszczania Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

3.2. zasgdza od Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie na rzecz Arco System Sp.
Z 0.0. z siedzibg w O$wiecimiu kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiace szes¢set ztotych zero groszy).

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

Sygn. akt: KIO 1338/25

Uzasadnienie

Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego na budowe obiektu p.n. ,Punkt Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych”.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawy Pzp’. Ogloszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 23736-2025.

W dniu 10 kwietnia 2025 r. wykonawca Arco System Sp. z 0.0. z siedzibg w O$wiecimiu (dalej: ,,Odwotujacy”)



wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:

- wyborze oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu i uznaniu za takg oferty wykonawcy NDI S.A. z siedzibg w Sopocie
(dalej: ,NDI") z naruszeniem art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, przy

- naruszeniu art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233 ze zm. — dalej: ,uznk”) w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy
Pzp przez zaniechanie ujawnienia dokumentéw i informacji bezskutecznie zastrzezonych przez wykonawce NDI jako
tajemnica przedsiebiorstwa, tj. szczegdlowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz dokumentow/dowodow
zfozonych przez tego wykonawce, o ktérych mowa w uzasadnieniu odwotania, pomimo ze wykonawca ten sktadajac je
nie przedstawit odpowiedniego uzasadnienia zastrzezenia, dowodow ani nie wykazat, ze posiadajg okreslong wartos¢
gospodarcza, ktéra uzasadniataby skuteczne zastrzezenie tajemnicy;

- naruszeniu art. 128 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania NDI o uzupetnienie podmiotowych Srodkow
dowodowych dla wykazania spetnienia warunku udziatu w zakresie dosSwiadczenia zawodowego, pomimo, ze ztozone i
wyjasniane nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o:
- merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie niniejszego Odwotania,
- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentaciji Postepowania - na
okolicznosci wskazane niniejszym odwotaniem,
atakze o:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2. powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw podniesionych
w odwotaniu;

3. odtajnienie i udostepnienie Odwotujgcemu dokumentéw objetych przez NDI ochrong jako tajemnica przedsigbiorstwa,

4. wezwanie wykonawcy NDI do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych dla wykazania spetniania warunku w
zakresie doswiadczenia zawodowego,

5. dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnien ceny NDI Odwolujacy
zakwestionowat argumentacje zaprezentowang przez NDI
w uzasadnieniu zastrzezenia.

Argumentujgc zasadno$¢ zarzutu niewykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego przez NDI Odwotujgcy wskazat, ze NDI ubiega sie
samodzielnie o przedmiotowe zamdwienie, a ponadto nie korzysta w zakresie do$dwiadczenia z uzyczenia potencjatu w
trybie art. 118 ustawy Pzp. Powyzsze oznacza, jak zauwazyt Odwolujgcy, ze w trakcie postepowania po ztozeniu ofert
nie istnieje juz mozliwo$¢ odmiennego wykazania spetnienia warunku udziatu anizeli za pomocag wiasnego potencijatu
wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z Wykazem robdt wykonawca powotat sie na zamdwienie zrealizowane dla Narodowego Instytutu
Onkologii im. M.S. - Panstwowego Instytutu Badawczego Oddziatu w Gliwicach pn. ,Budowa parkingu
wielopoziomowego wraz
z infrastrukturg towarzyszacg”. Wykonawca o$wiadczyt, Zze w ramach zadania wykonano budowe obiektu budowlanego
uzytecznosci publicznej o kubaturze 55 136,00m3, o konstrukcji szkieletowo-zelbetowej. WartoS¢ zamédwienia to
20 973 554,39 zt netto. W ztozonym Wykazie robét NDI ztozyto ponadto oSwiadczenie, ze ,Zadanie wskazane w pkt. 1
tabeli wykonano
w ramach konsorcjum zintegrowanego NDI S.A. i NDI SOPOT S.A. NDI S.A. brata realny
i faktyczny udziat w wykonaniu og6tu prac wskazanych w wykazie.”.

Do ww. Wykazu robét zatgczone zostaty referencie.

Odwolujacy podat, ze wykonawca NDI w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane w trybie art. 128
ust. 4 ustawy Pzp o wskazanie, ktory z czfonkdéw konsorcjum NDI S.A. czy NDI SOPOT S.A. realizujgcych robote n
rzecz Narodowego Instytutu Onkologii im. M.S. — Panstwowego Instytutu Badawczego Oddziatu w Gliwicach wykona
budowe obiektu budowlanego scharakteryzowanego w tresci warunku udziatu



w postepowaniu w pisSmie z dnia 24 marca 2025 r. ztozyt oSwiadczenie, ze zamdwienie zostato wykonane w ramach
konsorcjum zintegrowanego bez podziatu rzeczowego, co miato oznaczac de facto, ze obaj konsorcjanci tak cisle i
nierozerwalnie mieli wykonywa¢ zamoéwienie, ze uzyskano w nastepstwie tego zamdwienia doswiadczenie w formule —
kazdy z konsorcjantow w pelnym zakresie catej inwestycji.

W odpowiedzi na kolejne wezwanie Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien kwestii zakresu rzeczowego
faktycznego udziatu NDI w realizacji robét objetych przedmiotem zamowienia referencyjnego wykonawca NDI w pismie z
dnia 31 marca 2025 r. ztozyt o$wiadczenie, ze NDI realnie i faktycznie wykonata wszystkie prace w ramach wskazanej
inwestycji, a takze ze nie dokonano podziatu obowigzkéw w ramach konsorcjum (i nie byt on zaktadany). Wykonawca
NDI wskazat takze na takie okolicznosci, jak to, ze cata kadra kierownicza to byli pracownicy NDI S.A., NDI S.A. pehit:
funkcje lidera konsorcjum, zas NDI SOPOT S.A. jest spotkg z grupy kapitatowej NDI.

Odwolujacy zwrocit uwage, ze w charakierze dowodéw wykonawca NDI ztozyt umowe regulujgcg wspotprace
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie, o ktérej mowa w art. 59 ustawy Pzp, tj. umowa konsorcjum
pomiedzy NDI S.A. (wczes$niej NDI Spotka z 0.0.) a NDI SOPOT S.A. (wczesniej NDI S.A.) z dnia 1 pazdziernika 202C
Odwolujacy stwierdzit, ze dokument nie zawiera zadnych informacji pomocnych do ustalenia zaréwno zakresow
rzeczowych, jak i kwestii konsorcjum zintegrowanego — dokument nie zawiera podziatu zakresow rzeczowych. W ocenie
Odwolujacego, albo celowo pominieto podziat zakreséw, aby w przyszitosci prezentowaé stanowisko o doswiadczeniu
uzyskanym w pelnym zakresie przez kazdego z konsorcjantow rozigcznie jako konsorcjum zintegrowane albo tez
wykonawcy sporzadzili do dokumentu aneks realizacyjny — co jest standardem rynkowym, przy czym dokumentu takiego
nie zlozono poprzedniemu Zamawiajgcemu. O powyzszym $wiadczy, zdaniem Odwotujgcego, brak w umowie
konsorcjum postanowien na temat rozliczen finansowych stron umowy.

W ocenie Odwolujgcego, sam fakt, ze konkretna umowa konsorcjum nie zawiera ustalen w przedmiocie
faktycznych czeSci zaméwienia, ktére majg wykonac i by¢ za nie odpowiedzialni poszczegdini konsorcjanci, nie moze
sam w sobie $wiadczy¢ o tak Scistym zintegrowaniu konsorcjantéw w fazie realizacji zamowienia, ze kazdy niezaleznie
uzyskuje petne doswiadczenie realizacyjne, na ktére moze w przysztosci sie powoltywac.

Odwolujacy podniost, ze przepisy rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych wymagajg
bezwzglednie od wykonawcéw, ktorzy powotujg sie na fakt uprzedniej realizacji zaméwienia w ramach konsorcjum,
powotywania sie wytgcznie na taki zakres rzeczowy robét, jaki bezposrednio zrealizowali. Doswiadczenie w realizaciji
robo6t budowlanych jest kwestig faktu.

Zdaniem Odwolujgcego, teoria konsorcjum zintegrowanego przy zakresie rzeczowym jak w zamowieniu
referencyjnym stuzy¢ ma wytgcznie sztucznej mozliwosci powotywania sie kazdego z konsorcjantow na petny zakres
zamowienia referencyjnego. Zdaniem Odwotujgcego, mamy w sprawie do czynienia z probg obej$cia ograniczen, jakie
naktada ustawodawca w ww. rozporzgdzeniu. Wykonawca deklaruje, ze z samego faktu braku podziatu rzeczowego ma
automatycznie wynika¢, ze kazdy z konsorcjantéw wykonywat tozsame
i wszystkie czynno$ci w ramach zaméwienia referencyjnego.

Odwolujacy zaznaczyt, ze skoro NDI twierdzi, ze zamowienie referencyjne byto wykonywane w catoSci przez obu
konsorcjantéw, ktérzy w nierozerwalny sposéb caly zakres zamowienia wykonywali razem, to oznacza wylgcznie, ze
do$wiadczenie z tak zrealizowanego zamoéwienia jest przynalezne jedynie konsorcjum, a nie poszczegolnym
konsorcjantom
z osobna. W konsekwenciji, aby uzna¢ za spetniony warunek udziatu w zakresie doSwiadczenia w aktualnym przetargu,
wykonawcy musieliby ponownie wspdlnie ubiega¢ sie o zamoéwienie — bowiem zgodnie z twierdzeniami NDI, tylko razem
posiadajg ,zintegrowane” doswiadczenie.

Odnoénie pozostatych zatacznikdbw w postaci umowy zawarta z zamawiajgcym tj. Narodowym Instytutem
Onkologii im. M.S. — Curie - Panstwowym Instytutem Badawczym Oddziatem w Gliwicach na realizacje robdt
budowlanych z dnia 28 stycznia 2021 r. — Odwotujgcy wskazat, ze dokument ten nie zawiera zadnych informacji
pomocnych dla kwestii konsorcjum zintegrowanego. Odwotujgcy stwierdzit rowniez, ze dotgczone do wyjasnien faktury
wskazujgce, ze lider dokonywat w imieniu konsorcjum rozliczen
z zamawiajgcym nie majg znaczenia dla ustalenia kwestii konsorcjum zintegrowanego
i faktycznego zakresu prac zrealizowanych przez poszczegoélnych konsorcjantow.

Odwotlujacy podat, ze zwrdcit sie w celu weryfikacji zamdwienia referencyjnego do poprzedniego Zamawiajgcego
(dalej: ,NIO”). Z uzyskanych w dniu 10 kwietnia br. dokumentéw z NIO odno$nie postepowania 0 zamowienie publiczne
dla zaméwienia referencyjnego NDI S.A. wynika, ze:

Zamowienie referencyjne:



,Budowa parkingu wielopoziomowego wraz z infrastrukturg towarzyszgca dla Narodowego Instytutu Onkologii im. M.S. -
Panstwowego Instytutu Badawczego Oddziatu w Gliwicach”

W postepowaniu referencyjnym Zamawiajgcy NIO okreslit warunek doSwiadczenia
w wykonaniu rob6t budowlanych na warto$¢ 18 000 000,00 zt brutto

Zgodnie z SWZ postepowania referencyjnego:
Woykaz i krotki opis kryteriow kwalifikacji:

1. Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze nalezyte wykonanie w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jednego zmowienia
polegajgcego na budowie parkingu wielopoziomowego o warto$ci rob6t budowlanych minimum 25 000 000,00 PLN brutto
(stownie: dwadziescia pie¢ milionéw ztotych) 18.000.000,00 zt brutto - Zmiana odpowiedziami z dnia 3.09.2020

Wartos¢ oferty ztozonej w przetargu referencyjnym przez konsorcjum NDI SA oraz NDI Sopot SA: 24 222 471,90zt bruttc
(w tym 605 561,80 zt brutto dokumentacja — formuta zaprojektuj
i wybuduj)

Zamowienie referencyjne na jakie powolywato sie konsorcjum w przetargu NIO pn. ,Zoli Zoli tj. budynek mieszkalny
wielorodzinny z garazem podziemnym i ustugami oraz infrastrukturg przy ul. Rydygiera 6 w Warszawie” wykonane byto
wylacznie przez spétke NDI SOPOT S.A.

Informacja ta nie wynika bezposrednio z referencji, poniewaz wskazana w nich zostata spétka NDI S.A., ktéra w dacie
realizacji zadania nie istniata — zgodnie z danymi z KRS zostata utworzona w 2021 r.w wyniku przeksztatcenia z NDI Sp.
z 0.0.

Jednoznacznym potwierdzeniem ze realizacje inwestyciji ,Zoli Zoli” wykonata spotka NDI SOPOT SA jest fakt iz w pi$mie
z dnia 19 listopada 2020 r., stanowigcym wyjasnienie ztozone Zamawiajgcemu, tj. NIO Oddziat w Gliwicach, Wykonawca
wskazat, ze realizacje zadania wykonat cztonek konsorcjum — NDI SOPOT S.A.

Odwotujgcy stwierdzit, ze powyzsze potwierdza, ze:

- w przetargu dla zamowienia referencyjnego dla NDI S.A. — zrealizowanym na rzecz NIO

w Gliwicach — warunek do$wiadczenia w wykonaniu robét budowlanych w catosci

i samodzielnie spetniat NDI Sopot S.A. a nie NDI S.A. — warunek referencyjny 18 min zt brutto — oferta konsorcjum ok 24
min zt brutto (pozostato dla NDI S.A. maksymalnie ok 6 min zt — warunek w aktualnym przetargu to 10 min)

- powyzsze potwierdza, ze to nie NDI S.A. ani nie konsorcjum ale NDI Sopot S.A. winien byt faktycznie zrealizowac
zamoOwienie w zakresie co najmniej potwierdzajgcym spetnienie warunku udziatu.

Odwotujacy podkreslit, ze to ze zamowienie referencyjne byto wynikiem postepowania wg poprzedniej ustawy
Pzp, gdzie nie byto obowigzku sktadania oswiadczen w trybie jak
w obecnej ustawie Pzp - art. 117 ust. 4 nie zmienia faktu, ze to wlasnie podmiot potwierdzajacy spetnienie warunku
do$wiadczenia w wykonaniu rob6t miat te roboty zrealizowa¢ — kwestia byla jednolicie rozumiana w poprzednim
orzecznictwie KIO.

W ocenie Odwolujgcego, potwierdza to dodatkowo, ze w aktualnym przetargu NDI S.A. nie moze legitymowac
do$wiadczeniem w catoSci zamowienia referencyjnego, bowiem to NDI Sopot S.A. skonsumowato wigkszg czesc
referencji z NIO.

Zdaniem Odwotujgcego, ztozone PSD, jak rowniez wyjasnienia potwierdzaja, ze na zamoéwienie referencyjne nie
moze w catosci powolywac sie spetniajgc warunek udziatu
w obecnym przetargu jeden z konsorcjantow tj. NDI S.A.

Odwolujacy przypomniat, ze w dokirynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze w przypadku projektow realizowanych
w ramach umoéw konsorcjum, czionek konsorcjum nabywa do$wiadczenie jedynie w tym zakresie, w jakim faktycznie
wykonywat roboty budowlane
w ramach konkretnej umowy. Wiodacg linie orzeczniczg w tej sprawie wyznaczyt wyrok TSUE z 4 maja 2017 r. w
sprawie C-387/14 (sprawa Esaprojekt).

Odwolujacy wskazatl, ze wykonawca nie moze polega¢ na realizacji $wiadczen przez innych cztonkéw grupy
wykonawcow, w ktorych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu. Wymagany jest osobisty i bezposredni udziat w
wykonaniu co najmniej czesci zamoéwienia. Tymczasem wykonawca NDI nie wykazat w zaden konkretny sposéb, aby
jakiekolwiek konkretne roboty zostaly przez niego wykonane w ramach zamowienia referencyjnego w dodatku na



poziomie co najmniej wartosci, jaka wynika z okreslonego
w SWZ warunku udziatu w postepowaniu.

W konsekwenciji, w ocenie Odwolujgcego, konieczne jest uznanie, ze wykonawca NDI nie wykazat za pomoca
powofanego zamodwienia referencyjnego spetnienia warunku udziatu w zakresie doswiadczenia, a w konsekwenc;ji
obligatoryjne stato sie wezwanie NDI do uzupetnienia PSD dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca NDI.

Pismem z dnia 29 kwietnia 2025 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w
catosci.

Na posiedzeniu Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie, ze cofa zarzut dotyczacy naruszenia wskazanych w odwotaniu
przepisdw przez zaniechanie ujawnienia dokumentow
i informacji zastrzezonych przez NDI jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materialu dowodowego wskazanego w tresci uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu sie¢ z
oswiadczeniami i stanowiskami stron
i uczestnika postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku rozprawy zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktbrym mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zaméwienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwolujgcego na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Izba ustalita, ze przedmiotem zaméwienia jest wybudowanie obiektu p.n. ,Punkt Selektywnego Zbierania
Odpadéw Komunalnych” realizowanego w ramach Centrum Recyklingu Odpadéw Komunalnych w Krakowie z
lokalizacjg przy ulicy Igotomskiej 17A wraz z infrastrukturg zewnetrzng niezbedng dla funkcjonowania Punktu
Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych (PSZOK). na dziaice nr 1/169 obr.20 Nowa Huta (pkt 4 ppkt 2 SWZ).

Zgodnie z pkt 9 ppkt 4 SWZ, Zamawiajgcy wymagat od wykonawcdw ubiegajgcych sie o przedmiotowe
zamowienie wykazania sie zdolnoscig techniczng lub zawodowg (wymagane doswiadczenie) okreslajac jg jako:

,O0 udzielenie zamowienia moze ubiegac sie¢ Wykonawca, ktéry w okresie ostatnich 5 (stownie: pigciu) lat, a jezeli okres
prowadzenia dziafalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej 1 robote budowlang, kitéra obejmowata
budowe obiektu budowlanego (biurowego, uzytecznosci publicznej, mieszkalnego wielorodzinnego), o kubaturze co
najmniej 10 000 m?3, o konstrukcji szkieletowej — zelbetowej, 0 warto$ci rob6t co najmniej 10 000 000 PLN netto;”.

Zamawiajacy zastrzegt, ze ,Jezeli Wykonawca powotuje sie na doSwiadczenie
w realizacji ustug lub rob6t budowlanych, wykonywanych wspdlnie z innymi Wykonawcami, wéwczas w wykazie
ustug/robot budowlanych zobowigzany jest poda¢ jedynie te ustugi/roboty budowlane, w ktérych wykonaniu Wykonawca
bezposrednio uczestniczyt.” (pkt 9 ppkt 7 SWZ).

W pkt 9 ppkt 10 SWZ Zamawiajgcy okreslit dodatkowe wymogi dotyczace wykazywania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:

»10) Wymagania dotyczgce Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sig o udzielnie zamowienia:

- Zamawiajgcy okresla szczegdtowy, obiektywnie uzasadniony, sposéb spetniania przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, warunkéw udziatu

w postepowaniu. W przypadku podmiotéw skiadajgcych oferte wspolna, warunek o ktérym mowa w pkt. 9.4) SWZ musi
spetnia¢ jeden podmiot - warunek ten nie podlega dzieleniu. Powyzszy wymaog dotyczy rowniez podmiotéw trzecich, na
potencjale ktérych Wykonawca polega w celu wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu na zasadach
okreslonych w art. 118 ustawy Pzp.

- W przypadku, gdy oferte sktadajg Wykonawcy wspdlnie w okolicznosciach wskazanych

w art. 117 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia dotgczajg do oferty
osSwiadczenie, z ktdérego wynika, ktore dostawy, ustugi lub roboty budowalne wykonajg poszczegdlni wykonawcy.
Powyzszy obowigzek dotyczy takze Wykonawcdw prowadzacych dziatalnos¢ w formie spdtki cywilnej.

- Jezeli Wykonawca wykazuje doSwiadczenie nabyte w ramach kontraktu (zaméwienia/lumowy) realizowanego przez
Wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia/wspdlnie realizujgcych zamowienie (konsorcjum wykonawcéw) Zamawiajacy nie dopuszcza by



Wykonawca polegat na doswiadczeniu grupy Wykonawcdw, ktdrej byt czionkiem, jezeli faktycznie i konkretnie nie
wykonywat wykazanego zakresu prac. Wykonawca ten moze powotac si¢ na doSwiadczenie grupy wykonawcow, ktorej
byt cztonkiem pod warunkiem, ze faktycznie i konkretnie uczestniczyt w wymaganym zakresie w realizacji wykazanej
czescilelementu zamowienia. Zamawiajacy zastrzega mozliwo$¢ zwrécenia sie do Wykonawcy o wyjasnienia, co do
zakresu faktycznie i konkretnie wykonywanego czesci/elementu prac/robé6t oraz przedstawienia stosownych dowodow
okoliczno$¢ te poswiadczajagcych np. umowa konsorcjum, z ktorej wynika zakres obowigzkow Wykonawcy lub
wystawionych przez Wykonawce faktur.”.

Wykonawca NDI na potwierdzenie spetnienia warunkdéw udzialu w postepowaniu ziozyt oSwiadczenie, ze na rzecz
Narodowego Instytutu Onkologii im. M.S. — Panstwowego Instytutu Badawczego Oddzialu w Gliwicach wykona
zamowienie:

,Budowa parkingu wielopoziomowego wraz z infrastrukturg towarzyszgcg dla Narodowego Instytutu Onkologii im. M.S. —
Panstwowego Instytutu Badawczego Oddziatu w Gliwicach

W ramach zadania wykonano budowe obiektu budowlanego uzytecznosci publicznej
o kubaturze 55 136,00 m3, o konstrukcji szkieletowej — zelbetowej”

Warto$¢ zamoéwienia: 20 973 554,39 zt netto.

Wykonawca NDI o$wiadczyt ponadto, ze w celu wykazania spetnienia powyzszego warunku uczestnictwa nie polega na
zasobach innych podmiotéw na zasadach, o ktérych mowa w art. 118 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca ten podat réwniez,
ze:

~Zadanie wskazane w pkt. 1 tabeli wykonano w ramach konsorcjum zintegrowanego NDI S.A. i NDI SOPOT S.A.

NDI S.A. brata realny i faktyczny udziat w wykonaniu ogétu prac wskazanych w wykazie.”.

Wykonawca NDI dotgczyt tez poswiadczenie wykonania zadania inwestycyjnego
z dnia 23 sierpnia 2023 r., w ktorym Narodowy Instytut Onkologii im. M.S. - Panstwowy Instytut Badawczy poSwiadczyt,
ze konsorcjum firm NDI S.A. oraz NDI Sopot S.A. wykonato nalezycie ww. zamowienie.

Pismem z dnia 21 marca 2025 r. Zamawiajgcy wezwat NDI na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp do wyjasnienia
wykazu wykonanych robdt budowalnych oraz poSwiadczenia wykonania zadania inwestycyjnego. Zamawiajgcy wskazat:

»Z tre$ci przediozonych przez Wykonawce dokumentédw wynika, iz wskazane na potwierdzenie, spetniania warunku, o
ktorym mowa w 9.4) Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, zamowienie zostato zrealizowane przez konsorcjum firm NDI
S.A. oraz NDI Sopot S.A. Zgodnie z utrwalonym w tym zakresie orzecznictwem Zamawiajgcy podczas weryfikacj
Wykonawcy, ktory powotuje sie na roboty budowlane bedace przedmiotem zamowienia realizowanego przez niego w

ramach konsorcjum, zobowigzany jest ocenia¢ to do$wiadczenie w zalezno$ci od realnego zakresu udziatu tego

Wykonawcy przy wykonywaniu umowy. Wykonawca nabywa realne do$wiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem

grupy wykonawcoéw wspolnie realizujgcych zaméwienie, lecz wylgcznie poprzez bezposredni udziat w wykonywaniu

przynajmniej jednej z cze$ci zamdwienia, do ktérego catoSciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcéw.

Oznacza to, ze wykonawca nie moze wykazywac sie realizacjg $wiadczen, w ktorych faktycznie i konkretnie nie brat
udziatu, a ktére

w rzeczywisto$ci zostaty wykonane przez innych cztonkdéw konsorcjum.

Majgc powyzsze na uwadze Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do wskazania, ktéry z cztonkéw konsorcjum (NDI S.A. czy

NDI Sopot S.A.), realizujgcych robote budowlang na rzecz Narodowego Instytutu Onkologii im. M.S. - Panstwowy Instytu
Badawczy Oddziat w Gliwicach, wykonat budowe obiektu budowlanego (biurowego, uzytecznoSci publicznej,

mieszkalnego wielorodzinnego), o kubaturze co najmniej 10 000 m3, o konstrukcji szkieletowej - zelbetowej, o wartosci

robét co najmniej 10 000 000 PLN netto ?”.

Wykonawca NDI pismem z dnia 24 marca 2025 r. wyja$nit:

~wskazane w wykazie robdt budowlanych zadanie pod nazwg: ,Budowa parkingu wielopoziomowego wraz z
infrastrukturg towarzyszgcg dla Narodowego Instytutu Onkologii im. M.S. — Panstwowego Instytutu Badawczego Oddziatu
w Gliwicach”

— byto inwestycja wykonang przez NDI S.A. i NDI SOPOT S.A. w ramach tzw. konsorcjum zintegrowanego, co oznacza
ze obie spotki braty realny i faktyczny udziat w wykonaniu ogétu prac skfadajgcych sie na cato$¢ inwestycji.

Na wstepie nalezy wskazaé, iz prace w ramach ww. inwestycji byly wykonywane centralnie przez samych konsorcjantéw
lub poprzez zaangazowanych podwykonawcow. Realizacja inwestycji w ramach konsorcjum zintegrowanego oznaczata



réwniez, ze nie doszto do podziatu przedmiotu prac na wybrane segmenty (zakresy), w ramach ktorych kazdy

konsorcjant wykonywatby dane prace na wiasny koszt i odpowiadat w stosunku wewnetrznym za zobowigzania

wynikajgce z tego segmentu czy zakresu (tak jak jest w przypadku konsorcjum niezintegrowanego/zakresowego).

Partnerzy konsorcjum tj. NDI S.A. i NDI SOPOT S.A. - wspdlnie decydowali o wyborze podwykonawcéw do realizac
okreslonych robét czy dostaw, jak rowniez wspélnie sprawowali nad nimi nadzor i kontrole oraz wspdlnie koordynowali

ich prace w ramach realizacji ww. inwestycji. Wykonawcy wspolnie dokonywali zakupow kluczowych materiatow,

wspolnie dokonywali odbioru wszystkich prac. Ponadto, Partnerzy uzgodnili, ze wszystkie decyzje bedg podejmowali
jednomysinie. Wobec czego kazdy

z Partneréw nabyt takie samo do$wiadczenie zwigzane z realizacjg catego projektu.

Odnoszac sie do rozwazan teoretycznych i prawnych w tym zakresie, nalezy zauwazy¢, ze: ,Istotng konsekwencjg
praktyczng podziatu na konsorcja niezintegrowane i zintegrowane jest to, ze przy tych drugich kazdy z konsorcjantow
moze powolywac sie w postepowaniach

0 udzielenie zamowienia publicznego na calos¢ doswiadczenia w nim nabytego (zob. wyrok KIO z dnia 25 wrzes$nia 2019
r., KIO 1764/19), podczas gdy przy konsorcjum niezintegrowanym nastepuje to wylacznie w zakresie rzeczowego
zakresu prac, ktére taki konsorcjant faktycznie realizowat”.

Biorgc pod uwage powyzsze, lider konsorcjum w tym przypadku NDI Spoétka Akcyjna moze powotywaé sie na
do$wiadczenie w budowie wszystkich elementow zamédwienia.

Jak zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 30 lipca 2019 r. (sygn. akt KIO 1350/19 oraz 1354/19): ,Tego
rodzaju konsorcjum opiera sie na bardziej zaleznej, Scistej wspdipracy niz w powszechnie istniejgcym w Polsce modelu
konsorcjéow zwanych czesto niezintegrowanymi. Cechg charakterystyczng konsorcjum zintegrowanego jest, ze
konsorcjanci, wspolnie realizujg cate zaméwienie. Polega to niekiedy na wspoélnym realizowaniu robét budowlanych, a
czasami na wspolnym kontraktowaniu podwykonawcow, ich kontrolowaniu, rozliczaniu (dokonywaniu pfatnosci) i
koordynowaniu ich prac. Decyzje

w zakresie catosci prac podejmowane sg wspolnie. W konsorcjach zintegrowanych najczesciej wspolnie rozlicza sie
zysk lub strate z danego zaméwienia poprzez odniesienie do procentowego udziatu poszczegolnych wykonawcow”.
Odnoszg sie zatem do kwestii podziatu zyskéw jak i zadan wewnatrz konsorcjum zintegrowanego, w literaturze oraz
orzecznictwie podkresla sie, ze ten rodzaj konsorcjum przypomina niemal spétke cywilng (cho¢ oczywiscie nig nie jest).

Tym samym, zaréwno w Swietle wyroku TSUE z dnia 4 maja 2017 r. C-387/14 (Esaprojekt),

w tym m.in. sentencji wyroku oraz uzasadnienia opisanego w motywach nr 62, 63 i 64 tego orzeczenia, jako podmiot

bezposrednio, faktycznie i realnie zaangazowany w realizacje zamoéwienia, jak réwniez w Swietle biezgcego

orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej zapadtego po ww. wyroku TSUE (np. wyrok KIO z dnia 18 wrze$nia 2017 r.,
sygn. akt KIO 1854/17, jak i przywotanych powyzej orzeczen KIO), NDI S.A. nabyla i moze legitymowac sig petnymr
do$wiadczeniem zwigzanym z wykonaniem wyzej wymienionej inwestycji. Innymi stowy, skoro udziat NDI S.A. w
realizacji catej inwestycji miat charakter faktyczny i realny, to spétka jest uprawniona do powolywania sie na

doswiadczenie zdobyte przy realizacji catego zadania wskazanego w wykazie robédt budowlanych (por. wyrok KIO z dnia

21 grudnia 2018 r., KIO 2534/18).

Reasumujac powyzsze, Wykonawca z catg mocg o$wiadcza i potwierdza, iz - brat faktyczny

i realny udziat w wykonaniu ogétu prac wskazanych w przedtozonym Zamawiajgcemu wykazie robot budowlanych, tj. w

ramach zadania pod nazwa: ,Budowa parkingu wielopoziomowego wraz z infrastrukturg towarzyszaca dla Narodowego

Instytutu Onkologii im. M.S. — Panstwowego Instytutu Badawczego Oddziatu w Gliwicach” oraz wspélzarzadzat jego
realizacjg w petnym zakresie.

Na marginesie, NDI S.A. wskazuje, iz w przediozonym Wykazie robét Wykonawca umiescit dodatkowg informacje, ze
NDI Spétka Akcyjna uczestniczyta w realizacji wszystkich przedmiotowych prac ujetych w wykazie — co odpowiada
stanowi faktycznemu i prawnym opisanemu w niniejszych wyjasnieniach.”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 25 marca 2025 r. ponownie wezwat NDI do wyja$nienia treSci przedtozonego w dniu 20
marca 2025 r. podmiotowego $rodka dowodowego w postaci wykazu wykonanych robét budowalnych oraz
po$wiadczenia wykonania zadania inwestycyjnego z dnia 23 sierpnia 2023 r. Majac na wzgledzie zawarte w treSci pisma
wykonawcy z dnia 24 marca 2025 r. wyjadnienia w zakresie wykonania rob6t budowalnych przez konsorcjum firm NDI
S.A. i NDI SOPOT S.A. w ramach tzw. konsorcjum zintegrowanego, co oznacza w ocenie Wykonawcy, ze obie spofki
braty realny i faktyczny udziat w wykonaniu ogoétu prac sktadajgcych sie na cato$¢ inwestycji a tym samym obie Spétki sg
upowaznione do legitymowania sie doSwiadczeniem zdobytym w wykonaniu ww. zamdwienia publicznego Zamawiajacy
wezwat do ztozenia dodatkowych wyjasnien w ponizszym zakresie.



~Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do doprecyzowania informacji w zakresie realnego udziatu Wykonawcy NDI S.A. przy
wykonywaniu umowy na rzecz Narodowego Instytutu Onkologii im. M.S. - Panstwowy Instytut Badawczy Oddziat w
Gliwicach, w tym do przedtozenia dokumentow potwierdzajgcych podziat obowigzkéw pomiedzy czionkdéw ww.
konsorcjum zintegrowanego. W szczegolnosci takimi dokumentami mogg by¢:

- o$wiadczenia, o ktbrym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp sporzadzonego dla konsorcjum NDIS.A. i NDI SOPOTS.A,,

—umowy regulujgcej wspotprace wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie, o ktérej mowa w art. 59 ustawy
Pzp,

—umowe zawartg z zamawiajgcym tj. Narodowym Instytutem Onkologii im. M.S. - Panstwowy Instytut Badawczy
Oddziat w Gliwicach na realizacje rob6t budowlanych,

—Informacje i/lub faktury potwierdzajgce, ze Wykonawca NDI S. A. - wykonat roboty budowlane w zwigzku z realizacjg
umowy na rzecz Narodowego Instytutu Onkologii im. M.S. - Panstwowy Instytut Badawczy Oddziat w Gliwicach c
wartosci co najmniej 10.000.000 PLN netto,

—inne dokumenty i o$wiadczenia, ktére potwierdzajg rzeczywiste zaangazowanie Wykonawcy NDI S. A. w realizacje
ww. zamébwienia publicznego.”.

W dniu 31 marca 2025 r. wykonawca NDI wyjasnit co nastepuje:

»W $lad za pismem z dnia 24 marca 2025 r. L.dz. UPP/EN/1768/2025 Wykonawca w petni podtrzymuje zawarte tam
stanowisko dot. wskazanego w wykazie robét budowlanych zadania pn.: ,Budowa parkingu wielopoziomowego wraz z

infrastrukturg towarzyszacg dla Narodowego Instytutu Onkologii im. M.S. - Panstwowego Instytutu Badawczego Oddziatu
w Gliwicach” (dalej: ,Zadanie” albo ,Inwestycja”), iz Inwestycja byla realizowana przez NDI S.A. wraz z NDI SOPOT S .
(spotke z grupy kapitatowej NDI)

w ramach konsorcjum zintegrowanego, co oznacza tym samym, iz NDI S.A. realnie i faktycznie wykonata wszystkie
prace w ramach wyzej wskazanej Inwestycji.

W swoim piémie Zamawiajgcy ,wzywa Wykonawce do doprecyzowania informacji w zakresie realnego udziatu

Wykonawcy NDI S.A. przy wykonywaniu umowy na rzecz Narodowego Instytutu Onkologii im. M.S. — Panstwowy Instytu
Badawczy Oddziat

w Gliwicach, w tym do przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych podziat obowigzkéw pomiedzy czionkow ww.

konsorcjum zintegrowanego.” W pierwszej kolejnosci, Wykonawca pragnie wskazaé¢, iz nie posiada dokumentow

potwierdzajgcych podziat obowigzkdéw w ramach konsorcjum zintegrowanego, gdyz takiego podziatu nigdy nie byto, jak i

réwniez nie byt on zaktadany. W jednej ze spraw, w ktérej brata udziat NDI S.A., Krajowa Izba Odwotawcza odno$nie
konsorcjum zintegrowanego wydata nastepujgce stanowisko1:

Jzba zwaza, Zze przy konsorcjum zintegrowanym nie nastepuje podziat rzeczowy (nie sg wydzielane do samodzielnego
wykonania przez danego czfonka konsorcjum samodzielne zakresy robdt). Oznacza to, ze cztonkowie konsorcjum
Zintegrowanego wspdinie

i niepodzielnie realizujg caty zakres rzeczowy robot, a nastepnie partycypujg

wwypracowanym zysku albo w powstafej stracie.

Izba, za Przystepujgcym, wskazuje, iz kazdy wariant podziatu, czy to zaangaZzowania

w realizacje zadania poszczegoélnych cztonkdéw konsorcjum, doprowadzi do wykreowania sztucznej sytuacji, ktora w
Zadnej mierze nie stanowi odzwierciedlenia idei konsorcjum zintegrowanego. Trzeba bowiem zwrdci¢ uwage, iz idea
moZlino$ci powotania sie

w cafosci przez kazdego cztonka konsorcjum (zintegrowanego) na wspdinie zdobyte doswiadczenie polega na tym, Ze
wlasnie z uwagi na wspolne realizowanie robot

i wspdlne zarzgdzanie konsorcjum nie jest mozZline i celowe rozdzielanie do$wiadczenia pomiedzy poszczegdlnych
cztonkdw konsorcjum.

Warto w tym miejscu powotac¢ sie na wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 (Esaprojekt), w ktérym to
wyroku w motywie 62 Trybunat wskazat, iz ,Tym samym, gdy wykonawca polega na do$wiadczeniu grupy wykonawcow,

ktdrej byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zalezno$ci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a

wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byly wmagane od tej grupy w ramach danego zamowienia
publicznego’, czy tez na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 sierpnia 2020 r. o sygn. akt KIO 1529/20, w ktérym to
Izba wskazata, ze: ,Trybunat Sprawiedlivosci UE podkres$la, iz warunkiem uznania moZliwosci powofania sie na
doswiadczenie cafego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat w zarzadzaniu sprawami
konsorcjum (Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Grecji, sygn. C-399/05,



podobnie wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt). Trybunat widzi zatem do$wiadczenie
konsorcjanta

w postaci czynnego udziatu w sprawach konsorcjum bedacych okre$lonym przedsiewzieciem. Tego rodzaju podejscie

jest racjonalne i ma gfebokie praktyczne uzasadnienie. Eliminuje bowiem wykonawcdw probujgcych powotywac sie na
doswiadczenie catego konsorcjum

w sytuacji, gdy ich rola nie byta znaczgca dla inwestycji. Wobec takich podmiotow trudno bowiem stwierdzic, iz majg one
faktycznie do$wiadczenie w realizacji przedsiewziec¢

o okreslonej skali. A wiec, kazdy przypadek i kazda sprawa, wtym ocena spetiania warunkow udziatu przez konsorcjum,

Jako catos¢ oraz jako poszczegdini jego cztonkowie, wymagajg indywidualnej analizy. (...)”

Majgc na uwadze powyzsze oraz odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego aby doprecyzowac informacje w zakresie
realnego udziatu NDI S.A. przy wykonywania Zadania, Wykonawca wskazuje, iz: (1) cata kadra kierownicza {j. Kierownik
Budowy, jak i zatrudnieni kierownicy robot — to byli pracownicy NDI S.A.

(2) NDI S.A. petnita funkcje lidera konsorcjum

(3) Jednoczesnie obie spotki NDI S.A. i NDI SOPOT S.A. braty realny i faktyczny udziat

w wykonaniu ogétu prac skladajagcych sie na cato$¢ Inwestycji. Realizacja Zadania w ramach konsorcjum
zintegrowanego oznaczata, ze nie doszio do podziatu przedmiotu prac na wybrane segmenty (zakresy), w ramach
ktorych kazdy konsorcjant wykonywatby dane prace na wilasny koszt i odpowiadat w stosunku wewnetrznym za
zobowigzania wynikajgce z tego segmentu czy zakresu (tak jak jest w przypadku konsorcjum
niezintegrowanego/zakresowego). Nie jest mozliwe ani celowe rozdzielenie doswiadczenia, ktore zdobyty obie spotki.

(4) Dodatkowo NDI S.A. pragnie zauwazy¢, iz spdtka NDI SOPOT S.A. jest spotkg z grupy kapitatowej NDI. Ponad
jedynym akcjonariuszem spoétki NDI SOPOT S.A. jest NDI S.A. Innymi stowy NDI S.A. jest wiascicielem NDI SOPOT S
Ponizej wycinek z odpisu

z Krajowego Rejestru Sgdowego dla NDI SOPOT S.A. (...)

Wykonawca wskazuje, iz w jego ocenie stanowisko i oswiadczenia zawarte powyzej oraz

w poprzednim pismie wyjasniajgcym, powinny by¢ wystarczajgce, by rozwia¢ ewentualne watpliwosci Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy jednak w swoim pismie wezwat réwniez NDI S.A. do przediozenia okreslonych dokumentéw. W zwigzku z
czym, z daleko posunietej ostrozno$ci Wykonawca niniejszym przedktada nastepujgce dokumenty:

- umowa regulujgcg wspotprace wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie, o ktérej mowa w art. 59 ustawy
Pzp, tj. umowa konsorcjum pomiedzy NDI S.A. (wczesniej NDI Spétka z 0.0.) a NDI SOPOT S.A. (wczesniej NDI S.A.
dnia 1 pazdziernika 2020 r.

- umowa zawarta z zamawiajgcym tj. Narodowym Instytutem Onkologii im. M.S.- Curie- Panstwowy Instytut Badawczy
Oddziat w Gliwicach na realizacje robo6t budowlanych

z dnia 28.01.2021 r.,

- faktury potwierdzajgce, ze Wykonawca NDI S.A. — wykonat roboty budowlane w zwigzku

z realizacjg umowy na rzecz Narodowego Instytutu Onkologii im. M.S. — Panstwowy Instytut Badawczy Oddziat w
Gliwicach o wartosci co najmniej 10.000.000 PLN netto.

Ponadto NDI S.A. wyjasnia, ze przedtozenie oSwiadczenia o ktbrym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp sporzgdzonego
dla konsorcjum NDI S.A. i NDI SOPOT S.A. dotyczacego oferty ztozonej dla Narodowego Instytutu Onkologii im. M.S.
Panstwowego Instytutu Badawczego Oddziat w Gliwicach nie jest mozliwe, z uwagi na fakt, ze oferta dla
przedmiotowego postepowania skladana byta 2 pazdziernika 2020 r. (czyli pod rezimem ustawy Prawo zamoéwien
publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r., w ktorej postanowieniach nie bylo przewidziane sktadanie przez oferentéw
takowego o$wiadczenia). Jednakze Wykonawca pragnie z cata stanowczoscig podkresli¢, iz gdyby takie oSwiadczenie
byto jednak na tamten czas wymagane przez zamawiajgcego - Narodowego Instytutu Onkologii im. M.S. — Panstwowy
Instytut Badawczy Oddziat w Gliwicach, to w jego treSci NDI S.A. oraz NDI SOPOT S.A. wskazatoby dla kazdej ze spofe
identyczne roboty budowlane (gdyz tylko taki stan odpowiadatby prawdzie).”.

Do ww. pisma wykonawca NDI dotgczyt Umowe konsorcjum dnia 1 pazdziernika 2020 r. zawartg pomigedzy NDI S.A.
(wczesniej NDI Spdtka z 0.0.) a NDI SOPOT S.A. (wczeédniej NDI S.A.), Umowe na realizacje Inwestycji z dn
28.01.2021 r. oraz faktury.

Pismem z dnia 31 marca 2025 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow m.in.
0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce NDI.

Majac na uwadze ustalony w sprawie stan faktyczny Izba stwierdzita, ze zarzutnaruszenia przez Zamawiajgcego art.



128 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania NDI do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych dla
wykazania spetienia warunku udziatu w zakresie doSwiadczenia zawodowego zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze zawigzanie konsorcjum przez wykonawcdw oznacza, ze dwa podmioty na
podstawie wybranej przez siebie formy prawnej nawigzujg wspodiprace w celu ubiegania sie do udzielenie zamoéwienia.
Konsorcjum jest wytacznie formg porozumienia co do podjecia wspdlnych dziatan przez dwa lub wiecej podmiotow. Art.
58 ust. 5 ustawy Pzp wprowadza nakaz odpowiedniego stosowania wobec wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienie przepisow o wykonawcy, przy czym, jak wskazat Sad Najwyzszy, ,pojecie ,odpowiedniosci”
stosowania okreSlonego przepisu oznacza, ze niekidre jego postanowienia bedzie mozna stosowal bez zadnej
modyfikacji, inne trzeba bedzie odpowiednio zmodyfikowaé, a jeszcze innych w ogoble nie bedzie mozna stosowac”
(Uchwata sktadu siedmiu sedziow SN z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn. akt Il CZP 51/13). Mozliwos¢ odpowiedniego
stosowania przepis6w otwiera droge do wyktadni celowosciowej
i funkcjonalnej. Celem oraz funkcjg art. 58 ustawy Pzp jest niewatpliwie umozliwienie udziatu w rynku zaméwien
publicznych szerszej grupy wykonawcdw, czyli takich, ktorzy indywidualnie nie bylibby w stanie speti¢ wymagan
zamawiajgcego. Jednakze wykiadania celowosciowa oraz funkcjonalna przepisu art. 58 ustawy Pzp nie moze
doprowadzi¢ do obejscia innych regulacji wynikajgcych z ustawy Pzp, w szczegolnoSci do naruszenia zasady
stanowigcej, ze celem postepowania przetargowego jest wytonienie wykonawcy, ktory poprzez zdobyte doswiadczenie
daje rekojmie nalezytego wykonania zamowienia (wyrok KIO z dnia 6 lutego 2024 r., sygn. akt KIO 190/24).

Wskazac réwniez nalezy, ze w Swietle art. 117 ust. 3 ustawy Pzp mozliwo$¢é powotania sie na wyksztatcenie,
kwalifikacje zawodowe lub doswiadczenie jednego z wykonawcéw
z grona wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie warunkowana jest wykonaniem przez tego wykonawce tej czesci
zamoOwienia, do realizacji kiérej dane doswiadczenie, wyksztatcenie, czy kwalifikacje sg wymagane. Art. 117 ust. 3
ustawy Pzp to narzedzie, ktére ustawodawca wprowadzit do ustawy Pzp w celu eliminowania patologicznych sytuaciji
zwigzanych
z fikcyjnym udostepnieniem zasobdéw pomiedzy konsorcjantami, ktére mialy miejsce na gruncie poprzednio
obowigzujgcej ustawy Pzp, przed wydaniem przez TSUE wyroku
w sprawie C-387/14 Esaprojekt. Wzmocnieniem powyzej regulacji jest § 9 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub oSwiadczen, jakich moze zgda¢é zamawiajgcy od
wykonawcy, ktory stanowi, ze jezeli wykonawca powoluje sie na doSwiadczenie w realizacji robét budowlanych
wykonywanych wspdlnie z innymi wykonawcami, sktadany wykaz robét budowlanych powinien dotyczy¢ robét, w ktorych
wykonaniu wykonawca ten bezpo$rednio uczestniczyt.

Przywotane przepisy zostaty skonstruowane w taki sposéb, ze wprowadzajg warunek co do mozliwo$ci polegania
na zdolnoSciach poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum w postaci rzeczywistego zaangazowania danego podmiotu w
realizacje okreslonej czeSci zamowienia. Ww. przepisy ustawy Pzp, wyrok TSUE w sprawie C-387/24, jak rowniez
orzecznictwo
i doktryna jednoznacznie stanowig, ze wykonawca, ktéry ubiegajgc sie o zamdwienie legitymuje sie doSwiadczeniem
uzyskanym w ramach realizacji zamédwienia wspélnie z innym wykonawcg (w konsorcjum), zobowigzany jest powota¢
tylko takie roboty budowlane,
w ktérych wykonaniu bezposrednio uczestniczyt. Przy czym, w przypadku warunku dotyczacego doswiadczenia
wykonawcy w realizacji robét budowlanych, bezposrednie uczestnictwo nie moze polega¢ jedynie na nadzorze,
doradztwie czy rozliczeniach finansowych. Do$wiadczenie nalezy postrzega¢ w kategoriach faktycznych, a nie
prawnych.

W przedmiotowej sprawie wykonawca NDI wykazujgc spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu powotat sie na okoliczno$¢ realizacji zamowienia w ramach konsorcjum zintegrowanego. Konsorcjum
zintegrowane nie jest jednak instytucjg sformalizowang, warunki wspodtpracy uktadajg sami cztonkowie konsorcjum
wedlug swego uznania (zgodnie z art. 353" KC). W ocenie Izby, wykonawca NDI nie wykazal, ze stosunki migedzy
cztonkami konsorcjum oraz sposob realizacji powotanego w Wykazie robét zamoéwienia byly tego rodzaju, ze
uzasadniajg powotanie sie przez NDI na realizacje catosci zamdwienia.

Dowodu na te okolicznos¢ nie stanowi Umowa konsorcjum zawarta w dniu 1 pazdziernika 2020 r. pomiedzy NDI
Sp. z 0.0. a NDI Sopot S.A. Umowa ta w zaden sposéb nie potwierdza zawarcia przez ww. podmioty konsorcjum o
charakterze zintegrowanym. Izba miata na uwadze okoliczno$¢, ze powotany w Wykazie robét przedmiot zamaowienia
umozliwiat wyodrebnienie poszczegdinych elementéw zamdwienia i rozdzielenie okreslonych zadah pomiedzy cztonkami
konsorcjum, co jest najczestszg praktykg przy tego rodzaju zaméwieniach. Zamiar poczynienia ustalen pomiedzy
cztonkami konsorcjum co do wspdipracy Stron Umowy konsorcjum potwierdza jej tres¢ w § 5 ust. 2, ktéry stanowi, ze



»~>zczegolowe zasady finansowej wspoipracy Stron, udziatdbw Stron oraz rozliczen pomiedzy Stronami, zostang
uzgodnione przez Strony odrebnie”.

Dowodem na istnienie konsorcjum zintegrowanego nie moga by¢ tez faktury zatgczone przez NDI do pisma z
dnia 31 marca 2025 r. — dokumenty te potwierdzajg jedynie, ze wykonawca NDI, jako lider konsorcjum, dokonywat
rozliczen z tytutu powotanego zaméwienia.

O zawigzaniu konsorcjum zintegrowanego nie stanowi réwniez Umowa zawarta pomiedzy konsorcjum w sktadzie
NDI S.A. i NDI Sopot S.A. a Narodowym Instytutem Onkologii im M.S. — Panstwowym Instytutem Badawczym Oddziate
w Gliwicach.

Zaden z ww. dokumentow zatgczonych do wyjasnien ztozonych przez wykonawce NDI nie potwierdza realnego,
faktycznego wykonania przez NDI wszystkich prac sktadajgcych sie na powotane jako doSwiadczenie zamowienie, nie
potwierdza tez realizacji zamowienia przez obu wykonawcow NDI S.A. i NDI Sopot S.A. w tak Scistej wspotpracy, ze
uzasadnia to mozliwo$¢ legitymowania sie realizacjg powotanego zaméwienia niezaleznie zaréwno przez NDI S.A,, jak i
NDI Sopot S.A.

Izba miata na wzgledzie, ze to wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia zobowigzany jest wykazac
Zamawiajgcemu spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
w sposoéb nie budzacy watpliwosci. W ocenie Izby, nie moze by¢ tak, ze potwierdzeniem realizacji zamoéwienia w ramach
konsorcjum zintegrowanego bedzie wylgcznie o$wiadczenie wykonawcy. Przyjecie takiej praktyki mogtoby w prosty
sposob prowadzi¢ do naruszenia przepiséw ustawy Pzp, w tym podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych.

Wobec wycofania w toku posiedzenia zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp
w zw. z art. 11 ust. 2 uznk w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy Pzp przez zaniechanie ujawnienia dokumentéw i informaciji
zastrzezonych przez wykonawce NDI jako tajemnica przedsiebiorstwa, Izba umorzyta postepowanie w zakresie
przedmiotowego zarzutu.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp oraz§ 7 ust. 1 pkt 1rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow 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, dalej jako ,rozporzgdzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzpw wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei w my$l art. 575 ustawy Pzpstrony oraz uczestnik
postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku. Zgodnie
z § 5 rozporzadzenia, do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1), oraz wynagrodzenie i
wydatki jednego petnomochnika, jednak nieprzekraczajgce facznie kwoty 3 600 ztotych (pkt 2 lit. b).

Jak stanowi § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia, w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbg w cato$ci, koszty
ponosi zamawiajgcy. W takiej sytuacji Izba zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego réwnowarto$¢é kwoty
wpisu oraz koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 rozporzadzenia.

W Swietle powyzszych regulaciji, Izba obcigzyta Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.



