Sygn. akt:KIO 2128/25
WYROK

Warszawa, 23 czerwca 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Bartosz Stankiewicz
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 18 czerwca 2025 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 26

maja 2025 r. przez wykonawce SKANSKA spotke akcyjng z siedzibg

w Warszawie przy Al. Solidarnosci 173 (00-877 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Poznan z

siedzibg w Poznaniu przy Placu Kolegiackim 17 (61-841 Poznan) oraz AQUANET spdtke akcyjng z siedzibg w Poznanic
przy ul. Dolna Wilda 126 (61-492 Poznan) w imieniu i na rzecz ktérych dziatajg Poznanskie Inwestycje Miejskie spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu przy Placu Wiosny Ludoéw 2 (61-831 Poznan)

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
NDI Energy spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Dabrowie przy ul. Innowatoréw 8 (62-070 Dopiewo) oraz Terlan spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Poznaniu przy ul. Lutyckiej 95 (60-478 Poznan)

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwolawcze w cze$ci dotyczgcej zarzutdw oznaczonych w petitum odwotania pkt 1.4), 1.5) i 1.6)
w zwigzku cofnieciem odwotania w tej czesci.

2. Oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce SKANSKA spotke akcyjng z siedzibg

w Warszawie i:

3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (dwadziescia tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3 617 zt 00 gr (trzy tysigce sze$éset
siedemnascie zlotych zero groszy) stanowigca koszty zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

i uiszczenia optaty od petnomocnictwa;

3.2. zasadza od wykonawcy SKANSKA spdtki akcyjnej z siedzibg w Warszawiena rzecz zamawiajgcego Miasta Poznan
z siedzibg w Poznaniu oraz AQUANET spotki akcyjnej

z siedzibg w Poznaniu w imieniu i na rzecz ktérych dziatajg Poznanskie Inwestycje Miejskie spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu kwote w wysokosci 3 617 zt 00 gr (trzy tysiace szeSéset siedemnascie
zfotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz uiszczenia optaty
od petnomocnictwa.

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 2128/25
Uzasadnienie

Miasto Poznan oraz AQUANET S.A. z siedzibg w Poznaniu zwani dalej ,zamawiajgcym” w imieniu i na rzecz
ktérych dziatajg Poznanskie Inwestycje Miejskie Sp.
z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, prowadzg postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, na podstawie przepiséw
ustawy z 11 wrzesénia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2024 r., poz. 1320 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp”,
w trybie przetargu nieograniczonego, pn.: Budowa trasy tramwajowej w ul. Ratajczaka na odcinku od ul. Sw Marcin do ul.
Krolowej Jadwigi wraz ze skrzyzowaniem z ul. Matyi i Wierzbiecice w ramach projektu Program Centrum — etap Il —
budowa ftrasy tramwajowej waz z uspokojeniem ruchu samochodowego w ul. Ratajczaka,0 numerze
PIM/11/24/2P52/2024-380, zwane dalej ,,postepowaniem”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 4 grudnia 2024 r., pod
numerem publikacji: 739227-2024 (numer wydania Dz.U. S: 236/2024).

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



26 maja 2025 r. wykonawca SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawidzwany dalej: ,odwotujgcym”) wniost odwotanie od
czynno$ci i zaniechania dokonania czynnosci przez zamawiajgcego, polegajgcych na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sig o udzielenie zamoéwienia: NDI Energy Sp. z o.0.
z siedzibg w Dabrowie (Lider konsorcjum) oraz Terlan Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (wcze$niej TORMEL Sp. z 0.0.).
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1) art. 239 ust.1 Pzp przez wybér oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: NDI Energy
Sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie oraz Terlan Sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu (zwanych dalej jako: ,Konsorcjum”), podczas, gdy wybér ten byt przedwczesny,
a oferta powinna zosta¢ odrzucona;
2) art. 226 ust.1 pkt 2 lit. b) i c) Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktory podlega wykluczeniu z
postepowania z uwagi na niespetnienie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby tj. NDI S.A.
w odniesieniu do wezwan zamawiajgcego w przedmiocie potwierdzenia doswiadczenia
w zakresie konsorcjum zintegrowanego;
3) art. 226 ust.1 pkt 3 w zwigzku z art.117 ust.3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktérego oferta
powinna by¢ odrzucona bowiem jest niezgodna z przepisami ustawy z uwagi na to, ze oSwiadczenia podmiotu
udostepniajgcego zasoby i o$wiadczenie Konsorcjum sg wzajemnie sprzeczne, w zakresie w jakim podmiot
udostepniajacy zasoby ma zrealizowaé roboty budowlane do realizacji ktoérych jego zdolnosci byly wymagane, bowiem
Konsorcjum o$wiadcza, ze zakres robdt kidre powinien wykonywaé podmiot udostepniajgcy zasoby wykonajg
cztonkowie Konsorcjum, ewentualne zaniechanie wezwania w tym zakresie Konsorcjum do wyjasnienia na podstawie
art. 223 Pzp, chociaz odwolujgcy uwazat, ze wyjasnienie zmienitoby tylko pierwotne tresci oswiadczen, co nie powinno
by¢ mozliwe, bowiem bedzie prowadzito do negocjacji w zakresie tego, jaki zakres ma wykona¢ podmiot,
a jaki cztonkowie Konsorcjum, co bedzie takze naduzyciem prawa podmiotowego i probg dostosowania sytuacji do
btedéw w o$wiadczeniach;
4) art. 226 ust.1 pkt 2 lit. a) Pzp w zwigzku z art. 109 ust.1 pkt 10 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy;,
kiéry podlega wykluczeniu z postepowania, bowiem przedstawit nieprawdziwe informacje w zakresie spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu
w odniesieniu do do$wiadczenia kierownika rob6t branzy sanitarnej, co miato wptyw na wynik postepowania;
5) ewentualny zarzut do zarzutu nr 4 — art. 226 ust.1 pkt 2 lit. b) Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy,
ktéry podlega wykluczeniu z postepowania, bowiem nie spetnia warunkdédw udzialu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia kierownika branzy sanitarnej;
6) ewentualny zarzut do zrzutu nr 5 — art. 128 ust.1 Pzp przez zaniechanie wezwania do uzupetnienia wykazu osob w
zakresie dosSwiadczenia pana M. W., bowiem osoba ta nie spetniata warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz na
wykazanym projekcie nie petnita funkcji kierownika robét branzy sanitarne;.
W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wnidst o:
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum;
- odrzucenie oferty Konsorcjum na podstawie art. 226 ust.1 pkt 3 w zwigzku z art. 117 ust.3 Pzp, ewentualny zarzut —
zaniechanie wezwania do wyjasnien w zakresie sprzecznosci o$wiadczen Konsorcjantow a podmiotu udostepniajgcego
zasoby;
- odrzucenie oferty Konsorcjum na podstawie art. 226 ust.1 pkt 2 lit. b) i ¢) Pzp z uwagi na niespetnienie warunkow
udzialu w postepowaniu i nieprzedtozenie stosownych dokumentéw w zakresie potwierdzenia doswiadczenia NDI S.A. w
ramach konsorcjum zintegrowanego;
- odrzucenie oferty konsorcjum na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zwigzku z art.109 ust.1 pkt 10 Pzp z uwagi
na przedstawienie nieprawdziwych informacji — zadanie co do zarzutu ewentualnego, odrzucenie oferty konsorcjum na
podstawie art. 226 ust.1 pkt 2 lit. b) Pzp
z uwagi na niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu — zadanie co do drugiego zarzutu ewentualnego, zaniechanie
wezwania do uzupetnienia z uwagi na fakt, iz Konsorcjum nie spetnia wymagan w zakresie doswiadczenia w petnieniu
funkciji przez kierownika robét branzy sanitarne;j;
- ponowne badanie i oceng ofert.

Odwolujacy wyjasnit, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia, poniewaz jego interes doznat uszczerbku, w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego powyzej wskazanych przepisow Pzp, w szczegolnosci odwolujgcy moze poniesé
szkode w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze jego oferta uzyskata tgcznie 94,44 punktdw i w
zwigzku z tym zostata sklasyfikowana na 2 pozycji wsréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu w postepowaniu. Oferta
Konsorcjum zostata natomiast sklasyfikowana na 1 pozycji z sumaryczng liczbg punktéw 100. Zdaniem odwotujgcego na



skutek niezgodnych z prawem czynnoSci i zaniechan zamawiajgcego, zostat pozbawiony mozliwosci pozyskania
przedmiotowego zamodwienia oraz zawarcia umowy w sprawie zamodwienia publicznego. W przypadku uznania przez
Krajowg Izbe Odwotawczg zasadno$ci odwotania, a nastepnie po dokonania przez zamawiajgcego zadanych czynnosci,
odwotujgcy ma realng szanse na pozyskanie przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy stwierdzit, ze w zaistniatym
stanie faktycznym, bezsprzecznie istnieje mozliwo$¢ poniesienia przez niego szkody. Wskazat, ze moze ponies¢
szkode polegajgcg na pozbawieniu go korzysci finansowych w tym zysku, wynikajacych z mozliwosci uzyskania przez
niego przedmiotowego zamdwienia i w konsekwenciji braku mozliwo$ci zawarcia umowy na realizacje tego zaméwienia.

W uzasadnieniu odwotania zostata przedstawiona argumentacja dla podniesionych zarzutow.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamowienia: NDI Energy Sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie oraz Terlan Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.

17 czerwca 2025 r. zamawiajacy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie wraz
z zatgcznikami, w ktorej przedstawit argumentacje dla wniosku o oddalenie odwotania
w catosci.

17 czerwca 2025 r. robwniez wykonawca zgtaszajgcy przystapienie ztozyt do akt sprawy pismo wraz z
zatgcznikami, w ktérym przedstawit stanowisko dla wniosku o oddalenie odwotania w cato$ci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, zlozonych dowodow oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, Izba ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

Wobec spelnienia przestanek okreslonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skutecznosS¢ przystgpienia
zgtoszonego przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: NDI Energy Sp. z 0.0. z siedzibg w
Dabrowie oraz Terlan Sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu (zwanych dalej jako: ,przystepujacy”), do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego.
W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy na posiedzeniu oswiadczyt, ze cofa odwotanie w czesci dotyczgcej zarzutdbw oznaczonych w petitum
odwotania punktami 1.4), 1.5) i 1.6). W pozostalym zakresie odwotujgcy podtrzymat zarzuty odwotania.
Zgodnie z art. 520 ust. 1 Pzp odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy, za$ stosownie do art.
568 pkt 1) Pzp, Izba umarza postgpowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania. Skoro
dyspozycja zawarta w art. 520 ust. 1 Pzp uprawnia odwolujgcego do cofniecia odwolania w cato$ci, wnioskowanie na
zasadzie a maiori ad minus uzasadnia przyjecie, ze odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie jedynie w czesci tj. w zakresie
niektérych zarzutow. Potwierdza to art. 522 ust. 3 Pzp, w ktérym jest mowa owycofaniu pozostatych zarzutéw
(nieuwzglednionych przez zamawiajgcego) — co rowniez stanowi wycofanie odwotania w czesci. Z tresci art. 568 pkt 1
Pzp wynika, ze Izba zwigzana jest oSwiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu odwotania. W zwigzku z powyzszym Izba
byta zobowigzana do umorzenia postepowania odwotawczego w zakresie, w jakim odwotujgcy cofngt odwotanie.
Tym samym Izba w punkcie 1 sentencji orzeczenia, na podstawie art. 568 pkt 1) Pzp, umorzyta postepowanie
odwotawcze w czesci dotyczacej zarzutow oznaczonych w petitum odwotania punktami 1.4), 1.5) i 1.6).

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.
528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe (oprécz czesci zarzutéw, ktore zostaty cofniete).

Izba uznata, Ze odwolujacy posiadat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mégt ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci
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 17 czerwca 2025 r., w tym w szczegolnosci:
- ogtoszenie o0 zamowieniu;
- specyfikacje warunkéw zamowienia (zwang dalej nadal: ,SWZ’) wraz z zatgcznikami;
- oferte zfozona przez przystepujacego, ktora obejmowata réwniez zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do
dyspozycji wykonawcom wspodlnie ubiegajgcym sie o zamoéwienie niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia oraz oswiadczenie wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o zamowienie, o ktorym
mowa w art. 117 ust. 4 Pzp;
- wykaz robét budowlanych ztozony w postepowaniu przez przystepujgcego;



- wezwanie z 24 kwietnia 2025 r. skierowane do przystepujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 oraz 4 Pzp;
- wyjasnienia z 6 maja 2025 r. wraz z zatgcznikami ztozone przez przystepujgcego
w odpowiedzi na powyzej wskazane wezwanie;
- informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z 14 maja 2025r;
2)ztozone wraz z odpowiedzig na odwotanie pismo spotki Katowickie Inwestycje S.A.
z 2 czerwca 2025 r. wraz z zatgcznikami;
3)dokumenty zatgczone do pisma przystepujacego:
- Dziennik budowy nr 1/2018 tom XlIl (wycigg);
- Dziennik budowy nr 1/2018 tom XIV (wyciag);
- Dziennik budowy nr 1/2018 tom XV (wycigg);
- Dziennik budowy nr 1/2018 tom XVI (wyciag);
- Dziennik budowy nr 1/2018 tom XVII (wycigg);
- Dziennik budowy nr 1/2018 tom XXII (wycigg);
- Dziennik budowy nr 1/2018 tom XXV (wyciag);
- pismo do Inzyniera Kontraktu z 25 marca 2019 r. wraz z o$wiadczeniem pana M. W.
z 21 marca 2019 r. o podjeciu obowigzkéw kierownika robét;
- protokét z 9 wrzesnia 2022 r;
- protokét z 20 wrzesnia 2022 r;
- protokét z 20 wrzesnia 2022 r;
- odpowiedz Urzedu Miasta Katowice z 12 czerwca 2025
- pismo Katowickie Inwestycje S.A. z 12 czerwca 2025 r;
4)dokumenty zlozone przez przystepujacego 18 czerwca 2025 r. za posrednictwem poczty elektronicznej:
- umowe podwykonawczg nr 5200/20/01 z 20 lutego 2020 r. (strony pierwsza i ostatnia);
- umowe podwykonawczg nr 5878/20/01 z 22 wrze$nia 2020 r. (strony pierwsza i ostatnia);
- zamowienie nr 10075/19/01 z 15 lipca 2019 r. (strony pierwsza, druga i ostatnia);
- umowe podwykonawczg nr 5200/19/01 z 13 maja 2019 r. (strony pierwsza i ostatnia);
- umowe podwykonawczg nr 10517/20/01 z 1 lipca 2020 r. (strony pierwsza i ostatnia);
- umowe podwykonawczg nr 10704/21/01 z 10 sierpnia 2021 r. (strony pierwsza i ostatnia);
- umowe podwykonawczg nr 10129/19/01 z 23 sierpnia 2019 r. (strony pierwsza i ostatnia);
- umowe podwykonawczg nr 8880/19/02 z 23 kwietnia 2019 r. (strony pierwsza i ostatnia);
- umowe podwykonawczg nr 10103/19/01 z 29 lipca 2019 r. (strony pierwsza i ostatnia).

Izba ustalita co nastepuje

W rozdziale VIII ust. 2 pkt 1 lit d) tiret pierwsze SWZ zamawiajgcy okreslit nastepujacy warunek udziatu w postepowaniu

w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowe;:

Zamawiajgcy wymaga, by Wykonawca:

w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest krotszy — w

tym okresie wykonat nalezycie:

(1) dwie roboty budowlane, z ktérych kazda obejmowata budowe lub przebudowe drogi klasy min. Z w granicach miasta o

wartosci kazdej z tych robdt budowlanych wynoszacej co najmnigj 30 000 000,00 PLN brutto i dfugo$ci wynoszacej co

najmniej 500mb kazda wraz z sieciami kanalizacyjnymi (wodociggowg, deszczowg, sanitarng lub ogdéinosptawng), gazowg,
elektryczng, teletechniczng i sygnalizacjg $wieting oraz nasadzeniami zieleni,

a dodatkowo minimum jedna z ww. rob6t budowlanych obejmowata nawierzchnie chodnika i/lub jezdni z kostki kamiennej.

(2) dwie roboty budowlane, z ktérych kazda obejmowata budowe lub przebudowe lub rozbudowe torowiska tramwajowego

wraz z trakcjg o wartosci kazdej z tych robdt budowlanych co najmniej 15 000 000,00 PLN brutto i o dtugo$ci co najmniej

500mb kazda,

a dodatkowo minimum jedna z ww robdt budowlanych obejmowata zabudowe pfyt torowych w technologii szyn w otulinie

ciggtej z zywic poliuretanowych lub rownowazney.

Zamawiajgcy dopuszcza wykazanie sie inwestycjami spetniajgcymi jednoczesnie warunki wskazane w punktach (1) i (2).
W postepowaniu oferty ztozyto pieciu wykonawcédw, w tym odwotujacy i przystepujacy. W rozdziale IV formularza
ofertowego przystepujgcy wskazat m. in.:

IV. ROWNOCZESNIE OSWIADCZAM, IZ WW. WYKONAWCA / WYKONAWCY:

(--)

- podwykonawcom powlierzone zostanie wykonanie nastepujgcych czesci zamowienia:

a) roboty branzy: drogowej, torowej, elekirycznej i elektroenergetycznej, w tym sie¢ trakcyjna, sie¢ kanalizacyjna,



wodociggowa i gazowa, siec teletechniczna i sygnalizacja $wietina, zieleri nazwa/adres podwykonawcy*** NDI S.A.
Przystepujacy wraz z ofertg ztozyt m.in. zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobéw na podstawie art.
118 Pzp oraz oswiadczenie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4
Pzp.

W zobowigzaniu podmiotu trzeciego zostata wymieniona NDI S.A. z siedzibg

w Sopocie. Ponadto podmiot trzeci wskazat w przedmiotowym zobowigzaniu nastepujgce okolicznosci:

I. Zakres dostepnych wykonawcy zasobdow innego podmiotu:

Oddaje do dyspozycji NDI ENERGY Sp. z o.0. i TORMEL Sp. z 0.0. swoje zasoby w postaci zdolno$ci zawodowej -
do$wiadczenia.

Na spetnienie warunku okreslonego w Rozdziale VIl pkt 2 d (1):

1. ,Budowa linii tramwajowej wraz z infrastrukturg towarzszgcg w ulicy Nowej Buloriskiej Pétnocnej w Gdarisku w ramach
Gdariskiego Projektu Komunikacji Miejskiej - etap 1V A’ zrealizowanej w okresie od 17.04.2018 r. do 31.08.2020 r. o
wartosci robot powyzej 30 000 000,00 zt brutto, wramach ktérej wybudowano ulice Nowg Buloriskg Péinocng klasy Z

o dfugosci ponad 500 mb oraz sie¢ wodociggowg, deszczowa, Sanitarng, gazows, teletechniczng oraz sygnalizacje
Swietlng wraz z wykonaniem robot drogowych o nawierzchni z kostki kamiennej oraz nasadzeniem zieleni;

2. ,Rozbudowa Drogi Krajowej nr 81 od wezta autostrady A — 4z z DK 86 do budowanego wezta autostrady A4 z DK 86 do
budowanego wezta z ul. Armii Krajowej’, zrealizowanej

wokresie od 30.04.2018 r. do 31.10.2022 r. o warto$ci robot powyzej 30 000 000,00 zt,

wramach ktdérej wykonano rozbudowe ul. Pszczyniskiej klasy GP oraz sie¢ wodociggowg, deszczowg, sanitarng, gazowg,
teletechniczng oraz sygnalizacjg swietlng wraz z nasadzeniem zieleni.

Na spetnienie warunku okreslonego w Rozdziale VIII pkt 2 ppkt d (2):

1. ,Budowa linii tramwajowej wraz z infrastrukturg towarzszacg w ulicy Nowej Buloniskiej Péinocnej w Gdansku w ramach
Gdarniskiego Projektu Komunikacji Miejskiej - etap 1V A’ zrealizowanej w okresie od 17.04.2018 r. do 31.08.2020 r. o
wartosci robot powyzej 15 000 000,00 zt brutto i dfugosci torowiska tramwajowego powyzej 500 mb;

2. ,Przebudowa liniowej infrastruktury tramwajowej w Czestochowie (odcinek 1,2,3,4,56a,6)” zrealizowanej w okresie od
29.05.2018 r, do 15.11.2021 r., w wartosci robét powyzej 15 000 000,00 zt brutto i dfugosci torowiska tramwajowego
powyzej 500 mb w ramach ktorej wykonano roboty budowlane obejmujgce zabudowe ptyt torowych w technologii szyn w
otulinie ciggtej z Zywic poliuretanowych.

Il. Sposob wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia:

Udostepnione zasoby zostang wykorzystane poprzez udziat NDI S.A. w realizacji przedmiotowego zamowienia jako
podwykonawcy, przy wykonywaniu zamowienia i realizacji odpowiedniego do udostepnionych zasobow zakresu robot
bedgcych czescig zamdwienia.

Il. Zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia:

Wykonanie okreslonego zakresu robot bedgcych czescig zamdwienia, odpowiedniego do udostepnionych zasobow, przez
cafly okres realizacji zamowienia.

IV. Zapewnienie wykonania zamdwienia / cze$ci zamowienia, w tym wskazanie charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt
wykonawce z innym podmiotem:

NDI S.A. na podstawie umowy podwykonawczej bedzie realizowa¢ w ramach zamowienia roboty w zakresie odnoszgcym
sig do udostepnionych przez NDI S.A. ww zasobdw.

Z oSwiadczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie wskazano:

o$wiadczamy, Ze:

1) NDI ENERGY Sp. z o.0. (wskaza¢ wascinego Wykonawce sposrod Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie ¢
udzielenie zamowienia) wykazujgcy warunek dotyczacy Rozdziat VIl pkt. 2 ppkt. d) wskaza¢ wasciwy warunek z SWZ)
wykona nastepujgce roboty budowalne:

a) Branza torowo-drogova,

b) Branza siec trakcyjna tramwajowa,

¢) Branza wodno-kanalizacyjna,

d) Branza gazowa,

e) Branza siec ciepina,

f) Branza elektroenergetyczna,

g) Sygnalizacja $wietina,

h) Oswietlenie uliczne,

i) Zasilanie matej architektury,

J) Systemy bezpieczenistwa oraz monitoring,

k) Branza teletechniczna,



|) Branza architektoniczna,

m) Przebudowa przej$¢ podziemnych,

n) Branza zielen

0) Koordynacja robot

2) TORMEL Sp. z o.0. (wskaza¢ wtasciwvego Wykonawce sposrod Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia) wykazujgcy warunek dotyczgcy Rozdziat VIII pkt. 2 ppkt. d) (wskaza¢ wasciwy warunek z SWZ) wykona
nastepujgce roboty budowalne:

a) Branza torowo-drogova,

b) Branza siec trakcyjna tramwajowa,

¢) Branza wodno-kanalizacyjna,

d) Branza gazowa,

e) Branza siec ciepina,

f) Branza elektroenergetyczna,

g) Sygnalizacja swietina,

h) Oswietlenie uliczne,

i) Zasilanie matej architektury,

J) Systemy bezpieczenistwa oraz monitoring,

k) Branza teletechniczna,

|) Branza architektoniczna,

m) Przebudowa przej$¢ podziemnych,

n) Branza zielen,

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do zitozenia podmiotowych Srodkéw dowodowych, przestepujacy
przedstawit m. in. wykaz robét budowlanych, ktéry obejmowat 4 roboty. Jako wykonawca w tych robotach przystepujacy
wskazat: Konsorcjum zintegrowane, ktore w kazdej pozycji obejmowato co najmniej NDI S.A. oraz NDI SOPOT S.A.
Wezwaniem z 24 kwietnia 2025 r. zamawiajgcy zwrécit sie do przystepujgcego m. in.

z wnioskiem o nastepujgcej tresci:

Dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 oraz 4 ustawy z dnia 11 wzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien: publicznych (tekst
jednolity Dz.U. z 2024 r. poz. 1320) zwanej dalej ,Ustang” lub ,Ustawg Pzp’, w zwigzku ze ztoZeniem podmiotowych
Srodkéw dowodowych, Zamawiajgcy wzywa Wykonawce, do ztoZzenia w terminie do 30 kwietnia 2025 r. do godz. 10:00
(zfoZenie / przekazanie za posrednictwem maila na adres: z. lub

winny sposob zgodny z SWZ), wyjasnien / uzupetnien w nastepujgcym zakresie:

(...)

2) DOT. WYKAZU ROBOT BUDOWLANYCH (DOSWIADCZENIA):

e wyjasnienie roli podmiotu udostepniajgcego aktualnie zasoby — NDI S.A. w realizacjach wskazanych w zloZzonym
Wykazie, z uwzglednieniem roli w tworzonych konsorcjach (lider — podmiot zarzgdzajgcy sprawami konsorcjum / partner —
uczestnik) oraz potwierdzeniem, Zze zakres udostepnianych zasobow na potwierdzenie spetienia warunkdw udziatu

w postepowaniu zostat wykonany przez podmiot udostepniajgcy zasoby

Ze zfozonych wraz z wykazem dowodow potwierdzajgcych naleZyte wykonanie wynika, iz liderem konsorcjum
realizujgcych zadania byto kazdorazowo NDI SOPOT S.A., z dokumentéw nie wynika jednoznacznie zakres prac
zrealizowanych przez poszczegdine podmioty tworzgce konsorcjum, w szczegdlnosci przez NDI S.A.

Poglad o mozlino$ci powotywania sie na doswiadczenie catego konsorcjum przez jego uczestnikéw bez wzgledu na to czy
wykonywali danych zakres prac, w $wietle aktualnego orzecznictwa z zakresu zamowieni publicznych oraz stanowiska
prezentowanego przez Urzad Zamdwien Publicznych, naleZzy uzna¢ za nieaktualny. Doswiadczenie konsorcjum jako
catosci nie moze by¢ automatycznie przypisane kazdemu z jego cztonkdw, jesli nie brali oni udziatu

w realizacji konkretnego zakresu prac.

Przystepujgcy udzielit wyjasnieh dotyczacych zakreslonej powyzej kwestii pismem

z 6 maja 2025 r. W wyjasnieniach przystepujgcy stwierdzit:

Ad.2

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego dotyczgace wyjasnienia roli podmiotu udostepniajgcego zasoby — NDI S.A. w
realizacjach wskazanych w Wykazie robét budowlanych, Wykonawca przedktada wyjasnienia ztozone przez NDI S.A. Jak
wynika

z zatgczonych dokumentéw, NDI S.A. jako podmiot bezpoS$rednio, faktycznie i realnie zaangazowany w realizacje cafos$ci
prac budowlanych wykazanych w Wykazie robdt, dziatajgca w ramach konsorcjum zintegrowanego, nabyta i moze
legitymowac sie doswiadczeniem zwigzanym z wykonaniem robdt ujetych w Wykazie. Wykonawca w cafosci przychyla
sie do wyjasnierr NDI S.A. i wnosi o ich przyjecie przez Zamawiajgcego.



W tym miejscy Wykonawca przywotuje wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 18 kwietnia 2019 r (KIO 588/19), w
ktorym Izba zasadzanie zauwaZyta, Ze dany konsorcjant, zeby wykazac¢ sie doswiadczeniem, nie musiat wykonywac
absolutnie wszystkiego w danym zamowieniu czy danej jego czesci, na ktoérg sie powotuje (bytoby to sprzeczne z
zasadami dziatania konsorcjow), ale jego udziat w tym zamowieniu (lub odpowiednio jego czesci — w zaleznosci od
brzmienia warunku), musi by¢ na tyle istotny, by zaréwno jego udziat, jak i nabyte doswiadczenie, byly faktyczne i realne,
a takze w miare kompleksowe. Wobec powyzszego Wykonawca wskazuje, ze roboty wykazane w Wykazie robdt zostaty
faktycznie wykonane przez NDI S.A., konsorcjanta dziatajgcego wformie konsorcjum zintegrowanego.

Podobnie wwyroku z dnia 21 grudnia 2018 r. (KIO 2506/18) — Izba musi podkreslic, ze

w ustawodawstwie oraz w orzecznictwie brak jest wskazania progu procentowego wykonania zamdwienia, od ktorego
wspotwykonawca moze legitymowac sie doswiadczeniem bgdz ponizej ktérego wykonawca nie moze legitymowac sie
nabyciem do$wiadczenia w wykonaniu okre$lonych rodzajéow $wiadczen. Dlatego kazdg sytuacje zamawiajgcy musi
analizowac indywidualnie. Jednak zdaniem Izby legitymowanie si¢ okoto 50% realizacjg inwestycji,

a w tym istotnymi jej elementami, musi by¢ uznane za wystarczajgce nabycie doswiadczenia do wykazania spetnienia
warunku do$wiadczenia. Wyrokiem z dnia 15.10.2019 r. (sygn. XXIIl Ga 157/19) Sgd Okregowy w Warszawie oddali
skarge na powyZzszy wyrok KIO 2506/18, uznajgc prawidfowos$¢ rozwazan w nim zawartych.

Wykonawca stoi na stanowisku, Zze wyjasnienia sg petne, potwierdzajg spetnianie warunkow SWZ i wyjasniajg watplinosci
Zamawiajgcego.

Ponadto do wyjasnien z 6 maja 2025 r. przystepujacy zataczyt pismo NDI S.A. z 30 kwietnia 2025 r., do ktdrego zostaly
zatgczone:

- umowa konsorcjalna z 9 kwietnia 2018 r. (Projekt I);

- aneks nr 1 z 31 grudnia 2018 r. do umowy konsorcjalnej z 9 kwietnia 2018 r. (Projekt I);

- umowa konsorcjalna z 25 kwietnia 2018 r. (Projekt Il);

- aneks nr 1 z 31 grudnia 2018 r. do umowy konsorcjalnej z 25 kwietnia 2018 r. (Projekt II);

- umowa konsorcjalna z 25 kwietnia 2018 r. (Projekt Ill);

- aneks nr 1 z 31 grudnia 2018 r. do umowy konsorcjalnej z 25 kwietnia 2018 r. (Projekt IlIl).

14 maja 2025 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty

w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujgcego. Oferta odwolujgcego zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu.

Tre$¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow w obu odwotaniach:

- art. 239 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
dokumentach zamowienia.;

- art. 226 ust.1 pkt 2 lit. b) i c) oraz pkt 3 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

(-..)

2) zostata ztoZzona przez wykonawce:

(--.)

b) niespetniajacego warunkow udziatu w postgpowaniu, lub

c) ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego Srodka
dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu,
przedmiotowego $rodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub o$wiadczern;

3) jest niezgodna z przepisami ustawy;

- art. 117 ust. 3 Pzp — W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub
doswiadczenia wykonawcy wspllnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia mogg polega¢ na zdolnosciach tych z
wykonawcow, ktdrzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wwmagane.;

- art. 223 Pzp — 1. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze Zgdac od wykonawcdow wyjasnien dotyczgcych tresci
ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych Ilub innych sktadanych dokumentéw lub o$wiadczen.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztoZzonej oferty oraz, z
uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

2. Zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omytki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajagce na niezgodnoSci oferty z dokumentami zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty

— niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktdrego oferta zostata poprawiona.

3. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 3, zamawajgcy wyznacza wykonawcy odpowiedni termin na wyraZenie



zgody na poprawienie w ofercie omytki lub zakwestionowanie jej poprawienia. Brak odpowiedzi w wyznaczonym terminie
uznaje sie za wyrazenie zgody na poprawienie omyftki.
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.
W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy odnidst sie do zarzutu drugiego, ktory zostat podniesiony w pkt 1.2) petitum
odwotania. W ocenie Izby przedmiotowy zarzut zostat skonstruowany w sposoéb, ktdry uniemozliwiat jego uwzglednienie.
Przede wszystkim odwolujacy zdecydowat sie okre$li¢ zakres zarzutu w sposéb daleko idgcy. W zwigzku z tym
zarzutem odwotujgcy domagat sie odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 226 ust.1 pkt 2 lit. b) i c) Pzp.
Odwolujgcy stanat na stanowisku, ze przystepujgcy nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w rozdziale
VIII ust. 2 pkt 1 lit d) tiret pierwsze SWZ, w zakresie doswiadczenia podmiotu udostepniajagcego zasoby tj. NDI S.A
Podkresli¢ jednak nalezato, ze obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy powstaje w sytuacji, gdy uprzednio wyczerpana
zostanie procedura okreslona w art. 128 ust. 1 Pzp. Powyzszy przepis naklada na zamawiajgcego obowigzek wezwania
wykonawcy do ziozenia, poprawienia lub uzupetnienia m.in. podmiotowych Srodkéw dowodowych w sytuacji gdy,
wykonawca nie ztozyt wymaganych przez zamawiajgcego oSwiadczen lub dokumentéw, lub gdy sg one niekompletne
badz zawierajg btedy, z zastrzezeniem dwdch wyjatkdbw przewidzianych tym przepisem. W sytuacji gdy ztozone przez
wykonawce dokumenty, np. wykaz wykonanych rob6t, nie bedg potwierdzaly spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, to po stronie zamawiajgcego, co do zasady, bedzie aktualizowat sie obowigzek wezwania wykonawcy do
ich uzupetnienia. Dopiero po wyczerpaniu tej procedury, jesli okaze sie, ze wykonawca — pomimo wezwania — dalej nie
wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ jego oferte na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp. Przy czym w przypadku do$wiadczenia udostepnionego przez podmiot trzeci nalezy
zwr6ci¢ uwage na tres¢ art. 122 Pzp, ktory wskazuje, ze Jezeli zdolnoSci techniczne Ilub zawodowe, sytuacja
ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajgcy Zzgada, aby wykonawca w
terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, Ze
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Odwolujacy stawiajgc przedmiotowy zarzut pomingt okoliczno$¢, ze zamawiajacy nie wzywat przystepujgcego do
uzupetnienia podmiotowego Srodka dowodowego w postaci wykazu robé6t budowlanych, ktory dotyczyt warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej. Co prawda zamawiajgcy, pismem z 24 kwietnia 2025 r.
wezwat przystepujgcego do ziozenia wyjasnien lub uzupetnien, ktore dotyczyly spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, a podstawg prawng tego wezwania byt art. 128 ust. 1 i 4 Pzp. Izba zwrécita uwage, ze wezwanie
zakreslone w piSmie z 24 kwietnia 2025 r. skladato sie z dwdch czesci. Pierwsza czeSci tego wezwania dotyczyta
uzupetnienia wykazu oséb (pkt 1), natomiast cze$¢é druga dotyczyta wyjasnien odnoszacych sie do wykazu robot
budowalnych (pkt 2). Tym samym skiad orzekajacy stwierdzit, ze przedmiotem uzupetnienia dokumentéw, o ktérym
mowa w art. 128 ust. 1 Pzp byt co najwyzej wykaz osoéb, ktérego odwotanie w zakresie skierowanym na rozprawe nie
dotyczyto. Wykaz robo6t budowlanych byt wylgcznie przedmiotem wyjasnien, o ktérych mowa w art. 128 ust. 4 Pzp.
Reasumujgc Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie wzywat przystepujagcego do uzupetnienia wykazu rob6t budowalnych,
co skutkowato uznaniem, ze w tym zakresie zamawiajgcy nie zastosowat wobec przystepujgcego art. 128 ust. 1 Pzp.
Odwotujgcy nie postawit zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp, ani art. 122 Pzp. Jak wskazano powyzej zarzut drugi
miat charakter dalej idgcy, poniewaz dotyczyt zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego. Zgodnie z art. 555 Pzp Izba
nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Tym samym ewentualne uznanie za zasadng
argumentacji odwotujgcego dotyczacej niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez przystepujgcego,
wobec btednej konstrukcji zarzutu odwotania, nie mogtoby prowadzi¢ do jego uwzgledniania i nakazania zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty, powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwania przystepujgcego
do uzupetnienia podmiotowego Srodka dowodowego w postaci wykazu robét budowlanych, poniewaz nie zostata
wyczerpana procedura z art. 128 ust. 1 Pzp (podobnie m.in. wyrok z 18 marca 2024 r., sygn. akt KIO 721/24 lub wyrok z
7 lutego 2025 r., sygn. akt KIO 67/25). Powyzsze w spos6b samoistny przesadzato o koniecznosci oddalenia zarzutu.
Niezaleznie od powyzszego, w ocenie skladu orzekajgcego, odwotujgcy i tak nie dowiddt, ze podmiotowe Srodki
dowodowe ztozone przez przystepujgcego nie potwierdzaty spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
rozdziale VIl ust. 2 pkt 1 lit d) tiret pierwsze SWZ. Cigzar dowodu w zakresie wykazania, ze przystepujacy nie spetnit ww.
warunku udziatu w postepowaniu spoczywat na odwotujgcym, jako na podmiocie wywodzgcym skutki prawne z
whniesionego odwotania, ktére zawierato przedmiotowy zarzut. Izba uznata, ze odwolujgcy nie sprostat obowigzkowi
wynikajgcemu z zasady rozkfadu ciezaru dowodu. Argumentacja odwotujgcego sprowadzata sie do stwierdzenia, ze
przystepujacy nie spemit warunku udzialu w postepowaniu poniewaz podmiot trzeci, na ktérego do$wiadczenie



powolywat sie ten wykonawca, nie posiadat doswiadczenia wymaganego w tym warunku, gdyz zostato ono zdobyte w
zwigzku z realizacjg inwestycji w ramach tzw. konsorcjum zintegrowanego.

Zdaniem sktadu orzekajgcego oczywiste jest, ze sam udziat danego podmiotu w ramach tzw. konsorcjum
zintegrowanego nie moze z gory oznaczac¢, ze podmiot ten ma doSwiadczenie, ktére mozna uzna¢ za spetniajgce
okreslony warunek. Tym samym konsorcjum zintegrowane nie moze by¢ ,wytrychem”, ktéry zwalnia zamawiajgcego z
badania oferty wykonawcy pod katem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Niezaleznie od tego jak okreslone
zostanie konsorcjum czy tez jaki charakter bedzie miato, wykonawca, w celu spetnienia warunku w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej, musi wykaza¢ spetnienie wszystkich wymogow sktadajgcych sie na ten warunek, w sytuaciji
gdy powotuje sie na doswiadczenie zwigzane z funkcjonowaniem w takim konsorcjum.

W ztozonym wykazie robét, w celu spetienia ww. warunku udziatu w postepowaniu, przystepujacy wskazat trzy zadania
inwestycyjne realizowane przez NDI S.A. w ramach tzw. konsorcjum zintegrowanego:

- Budowa linii tramwajowej wraz z infrastrukturg towarzyszacag w ulicy Nowej Bulonskiej Pétnocnej w Gdarisku w ramach
Gdanskiego Projektu Komunikacji Miejskiej — etap IV, (Projekt I);

- Rozbudowa Drogi Krajowej nr 81 od wezta autostrady A4 z DK-86 do budowanego wezta

z ul. Armii Krajowej — etap | w ramach zadania inwestycyjnego Rozbudowa Drogi Krajowej nr 81 od wezta autostrady A4 z
DK-86 do budowanego wezta z ul. Armii Krajowej, (Projekt Il);

- Przebudowa liniowej infrastruktury tramwajowej w Czestochowie (odcinek 1,2,3 4, 5a, 6), (Projekt IlIl).

Ponadto, jak wskazano powyzej, zamawiajgcy pismem z 24 kwietnia 2025 r. wezwat przystepujgcego do wyjasnien
dotyczacych roli podmiotu udostepniajgcego zasoby

w realizacjach wskazanych w zlozonym wykazie robot, z uwzglednieniem roli w tworzonych konsorcjach (lider — podmiot
zarzgdzajgcy sprawami konsorcjum / partner — uczestnik) oraz potwierdzeniem, ze zakres udostepnianych zasobow na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu zostat wykonany przez podmiot udostepniajacy zasoby.

Na powyzej wymienione wezwanie przystepujgcy odpowiedziat pismem z 6 maja 2025 r. Co istotne do tych wyjasnien
przystepujacy zatgczyt rowniez wyjasnienia z 30 kwietnia 2025 r. udzielone przez podmiot udostepniajgcy zasoby (NDI
S.A.) oraz umowy konsorcjum i aneksy dotyczgce ww. inwestycji. W wyjasnieniach z 30 kwietnia 2025 r. podmiot
udostepniajacy zasoby wskazat, Ze trzy powyzej wymienione inwestycje zostaty zrealizowane w ramach tzw. ,konsorcjum
zintegrowanego” oraz wyjasnit m. in., ze:

Jednocze$nie, na potwierdzenie realnego udziatu kazdego z cztonkéw konsorcjum

w realizacje cafosci prac wramach przedmiotowych Projektéw; NDI S.A. odsytfa do Po$wiadczenia nalezytego wykonania
inwestycji, wydanego w dniu 23.09.2020 r. dotyczgcego Projektu | (,Budowa linii tramwajowej wraz z infrastrukturg
towarzszgcag w ulicy Nowej Buloriskiej Potnocnej w Gdansku wramach Gdanskiego Projektu Komunikacji Miejskiej - etap
1V A”), Protokotu odbioru koricowego robdt i przekazania do uzytkowania (eksploatacji) w dniu 31.10.2022 r. dotyczgcego
Projektu Il (,Rozbudowa Drogi Krajowej nr 81 od wezta autostrady A4 z DK-86 do budowanego wezta z ul. Armii Krajowej —
etap 1I” w ramach zadania inwestycyjnego ,Rozbudowa Drogi Krajowej nr 81 od wezta autostrady A4 z DK 86 do
budowanego wezta z ul. Armii Krajowej”) oraz Po$wiadczenia wykonania zadania inwestycyjnego dotyczgcego Projektu 1]
(,Przebudowa liniowej infrastruktury tramwajowej

w Czestochowie (odcinek 1,2,3,4,5a,6)”. Jak wynika z owych dokumentéw, poswiadczenie wykonania ww Projektow
dotyczy catosci prac realizowanych wspdlnie przez wszystkich wykonawcdw dziatajgcych wramach Konsorcjum.

W zakresie realizacji Projektu I, Projekt ten byt realizowany w ramach konsorcjum zintegrowanego, w nastepujgcym
sktadzie: NDI Spétka Akcyjna z siedzibg w Sopocie (obecnie NDI SOPOT S.A.), NDI Sp. z o.o. z siedzibg w Sopoc
(obecnie NDI S.A.), Balzola Polska Spétka z o.o. z siedzibg w Warszawie oraz Constructiones y Promociones Balzol:
Sociedad Anonima (Spétka Akcyjna) z siedzibg w Bilbao (Hiszpania).

W/w Wykonawcy wystepujgcy wspdlnie w celu realizacji Projektu | zawarli w dniu 9 kwietnia 2018 r. Umowe konsorcjalng.
Biorgc pod uwage, Ze praktycznie od samego poczatku Projekt byt realizacji zarzgdzany i realizowany wytgcznie przez
obie spotki z grupy NDI, w dniu 31 grudnia 2018 r., Aneksem nr 1 strony dokonaty zmiany Umowy Konsorcjalnej w ten
Sposob, ze 100% udziatdw w realizacji Projektu zostato przyznane tgcznie NDI S.A. (obechie NDI SOPOT S.A.) oraz NL
Sp. z 0.0. (obecnie NDI S.A.). Wyrazem powyZzszego jest Poswiadczenie wystawione przez Gmine Miasta Gdarisk -
Dyrekcje Rozbudowy Miasta Gdariska z dnia 23.09.2020 r. potwierdzajgce fakt wykonania Projektu | przez wykonawcow

w sktadzie: NDI S.A. (obecnie NDI SOPOT S.A.) oraz NDI Sp z o.0. (obecnie NDI S.A.)

W zakresie realizacji Projektu Il, NDI Spotka Akcyjna podaje, iz Projekt ten byt rowniez realizowany ramach konsorcjum
zintegrowanego, w nastepujgcym sktadzie: NDI S.A.

z siedzibg w Sopocie (obecnie NDI Sopot S.A.), NDI Sp. z o.0. z siedzibe w Sopocie (obecnie NDI S.A.), Balzola Pols#
Spétka z o.0. z siedzibg w Warszawie oraz Constructiones

y Promociones Balzola Sociedad Anonima (Spotka Akcyjna) z siedzibg w Bilbao (Hiszpania).

Ww Wykonawcy wystepujgcy wspdinie, w celu realizacji przedmiotowego Projektu Il zawarli w dniu 25 kwietnia 2018 r.



Umowe Konsorcjalng. W tej sytuacji rowniez, ze wzgledu na fakt iz, praktycznie od samego poczatku realizacji inwestycji
byt on zarzadzany i realizowany wytgcznie przez obie spotki z grupy NDI, w dniu 31 grudnia 2018 r. Aneksem nr 1 strony
dokonaty zmiany Umowy Konsorcjalnej w ten sposob, ze 100% udziatow w realizacji Projektu zostato przyznane tgcznie
NDI S.A. (obecnie NDI SOPOT S.A.) oraz NDI Sp. z 0.0. (obecnie NDI S.A.). Zmiany w zakresie udziatu konsorcjantov
realizacji Projektu Il byty zwigzane

Z przyczynami lezgcymi po stronie Balzola Polska Spdtka z o.0. oraz Constructiones

y Promociones Balzola Sociedad Anonima (Spétka Akcyjna) z siedzibg w Bilbao (Hiszpania), ktore w tamtym czasie (1.
2018 rok) chcialy wycofac sie z prowadzenia dziatalno$ci na terenie Polski (w szczegdlnosci dotyczyto to Constructiones
y Promociones Balzola Sociedad Anonima).

W zakresie realizacji Projektu lll, NDI S.A. wyja$nia, Ze Projekt ten byt realizowany rowniez

wramach konsorcjum zintegrowanego, w nastepujgcym sktadzie: NDI SOPOT S.A., NDI S.A. (poprzednio ND| Spotka
ograniczong odpowiedzialno$cig), Balzola Polska Spétka z o.o.

Z siedzibg w Warszawie oraz Constructiones y Promociones Balzola Sociedad Anonima (Spétka Akcyjna) z siedzibg w
Bilbao (Hiszpania). W przypadku tego Projektu, miata migjsce identyczna sytuacja, jak w przypadku Projektu | i Projektu
Il.

Reasumujgc NDI S.A. poswiadcza, ze zakres faktycznie wykonanych przez NDI S.A.

w ramach Projektu I, Projektu Il oraz Projektu Ill odpowada tresci warunku, o ktorym mowa Specyfikacji Warunkdw
Zamowienia oraz potwierdza spetianie tego warunku. Innymi stowy, skoro udziat NDI S.A. wrealizacji catej inwestycji miat
charakter faktyczny i realny, to spétka jest uprawniona do powotywania sie na doswiadczenie zdobyte przy realizacji
catego zadania wskazanego w Wykazie robdt (por. wyrok KIO z dnia 21 grudnia 2018 r., KIO 2534/18).

W uzasadnieniu odwotania, odwotujgcy odniost sie do wyjasnien przystepujacego z 6 maja 2025 r., natomiast zupetnie
pomingt okolicznos¢ ztozenia wyjasnien przez podmiot udostepniajgcy zasoby (pismo z 30 kwietnia 2025 r.), kiére
nalezato potraktowa¢ jako czeS¢ wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego. W zwigzku z tym Izba nie znalazta
powodow do zakwestionowania argumentaciji wynikajgcej z wyjasnien z 30 kwietnia 2025 r. udzielonych przez podmiot
udostepniajgcy zasoby. Sklad orzekajacy uznat za zasadne stanowisko przystepujacego wskazujgce, ze wspodlna
realizacja zadan referencyjnych objetych wykazem robot przejawiata sie przede wszystkim w nastepujgcych obszarach:

- wspdine decydowanie o wyborze podwykonawcéw i dostawcdw zamowien referencyjnych;

- zawieranie przez wszystkich wspdtkonsorcjantéw uméw podwykonawczych oraz umow na dostawy i inne umowy
powigzane z realizacjg zadan referencyjnych;

- wspolny nadzér i kontrola w przedmiocie powierzenia czesci prac objetych danym zamowieniem podmiotom trzecim;

- wspolna koordynacja nad realizacjg oraz wspélne zarzgdzanie umowg konsorcjum (aktywny udziat w sprawach
dotyczgcych konsorcjum zapewniony kazdemu konsorcjantowi);

- delegowanie do realizacji prac taczonych ekip wykonawczych, sktadajacych sie

z pracownikéw / wspotpracownikéw wyznaczonych przez wszystkich konsorcjantow.

Nie bez znaczenia pozostawat rowniez opisany w wyjasnieniach fakt, ze w przypadku kazdego z Projektow
referencyjnych ostateczny sklad konsorcjéw realizujgcy te zadania obejmowat tylko dwa podmioty z jednej grupy
kapitatowej, tj. NDI S.A. oraz NDI SOPOT S.A.

W konsekwencji Izba uznata, Ze nie mozna byto stwierdzi¢, ze podmiot udostepniajgcy zasoby nie mégt postugiwac sie
do$wiadczeniem zwigzanym z realizacjg inwestycji wskazanych

w wykazie rob6t budowlanych w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wymienionego w rozdziale
VIl ust. 2 pkt 1 lit d) tiret pierwsze SWZ.

Odwolujacy nie przedstawit zadnych dowodéw na potwierdzenie swojej argumentacji. Dodatkowo na posiedzeniu
odwolujgcy powotat sie na dowéd ziozony przez przystepujgcego (jako zatgcznik nr 11 do pisma procesowego), przy
okazji zarzutéw, ktére finalnie zostaty cofniete. Dowod ten obejmowat protokét z rozpoczecia kohcowego odbioru robot w
branzy sanitarnej sporzgdzony 20 wrze$nia 2022 r. Odwotujgcy zwroécit uwage, ze w tym protokole ze strony wykonawcy,
jako obecni przy odbiorze zostali wskazani wytgcznie przedstawiciele NDI SOPOT S.A. Nie bylo przy tym natomiast
przedstawicieli NDI S.A., czyli podmiotu udostepniajgcego zasoby w postepowaniu. W ocenie skladu orzekajgcego
powotanie sie na jeden z zapewne licznych protokotow powstatych na trzech duzych inwestycjach byto niewystarczajgce.
W okolicznosciach przedmiotowej sprawy sam fakt, ze akurat w jednym dokumencie, nie zostali wskazani
przedstawiciele cztonka konsorcjum nie mégt prowadzi¢ do uwzglednienia zarzutu. Warto w tym miejscu przypomniec,
ze zamawiajgcy badat okolicznosci zwigzane z zarzutem, tj. wezwal przystepujacego do wyjasnien, a w odpowiedzi na
wezwanie uzyskat wyjasnienia zaréwno od przystepujacego jaki od podmiotu udostepniajgcego zasoby, ktére dodatkowo
zostaty poparte materiatem dowodowym, ktérego odwotujgcy nie podwazyt. Co wiecej odwolujgcy w swojej argumentac;ji
nawet nie odniést sie do tych dokumentéw. Dodatkowo odwotujgcy nie podjgt wiasciwie zadnej inicjatywy dowodowej,
ktéra uprawdopodobnitaby jego stanowisko. W tym zakresie dziatanie odwotujgcego miato charakter reaktywny i polegato



de facto na probie wykorzystania na swojg korzy$¢ dowoddw ziozonych przez strone przeciwna.

W zwigzku z powyzszym |zba oddalita zarzut naruszenia art. 226 ust.1 pkt 2 lit. b) i c) Pzp wskazany w pkt |1.2)petitum
odwotania.

W zakresie zarzutu podniesionego w pkt 1.3), 1zba w pierwszej kolejnosci podirzymata stanowisko okreslone we wstepie
uzasadnienia dla oddalenia wczes$niejszego zarzutu. W tym konteks$cie nalezato przypomnie¢, ze wszystkie rozpoznane
zarzuty ostatecznie dotyczyty warunku udziatu w postepowaniu opisanego w rozdziale VIII ust. 2 pkt 1 lit d) tiret pierwsze
SWZ. Przepisy Pzp regulujg kwestie badania oferty pod kagtem podmiotowych srodkéw dowodowych, takze w przypadku
udostepnienia zasobdw przez podmiot trzeci. W przypadku ustalenia, ze wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu zamawiajgcy co do zasady wzywa wykonawce do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych (art.
128 ust. 1 Pzp), a jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg
spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy
wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat,
ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu (art. 122 Pzp). Za po$rednictwem trzeciego zarzutu odwolujacy
domagat sie odrzucenia oferty przystepujacego jako niezgodnej z przepisami ustawy lub ewentualnie wnosit o nakazanie
wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 223 Pzp. W ocenie skladu orzekajgcego przedmiotowy zarzut (podobnie jak
zarzut drugi), byt nieprawidtowo skonstruowany. Odwotujgcy mogt skutecznie domagaé sie odrzucenia oferty
przystepujacego jako niezgodnej z przepisami ustawy, a nawet wezwania tego wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty,
dopiero gdyby zamawiajgcy zastosowat procedury zwigzane stricte z badaniem podmiotowych srodkéw dowodowych.
Tym samym zamawiajgcy nie mogt odrzuci¢ oferty jako niezgodnej z treScig ustawy w sytuacji, w ktorej nie zastosowat
wynikajacych z Pzp obowigzkéw zwigzanych z badaniem spetnienia warunkdéw udzialu w postepowaniu. Bez
zastosowania art. 128 ust. 1 Pzp lub art. 122 Pzp nie mozna bylo stwierdzi¢ jakg ostatecznie tres¢ miatyby podmiotowe
Srodki dowodowe zlozone przez przystepujgcego w celu spetienia kwestionowanego przez odwotujgcego warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosSci technicznej i zawodowej. Zdaniem Izby dopiero po zastosowaniu ww.
przepiséw i ustaleniu ostatecznej tresci dokumentéw mozna skutecznie podnieS¢ zarzut zwigzany z koniecznoscig
odrzucenia oferty jako niezgodnej z przepisami ustawy.

Ponadto z tresci zobowigzania do udostepnienia zasobdw ztozonego przez NDI S.A. wynikato, ze spdtka ta udostepnia
zasoby wskazane w pkt | zobowigzania, ktore to zasoby zostang wykorzystane poprzez udziat NDI S.A. w realizacji
przedmiotowego zamowienia jako podwykonawcy, przy wykonywaniu zamowienia i realizacfi odpowiedniego do
udostepnionych zasobow zakresu robot bedgcych czescig zamowienia. Ponadto z treSci zobowigzania do udostepnienia
zasobow wynikato, ze NDI S.A. wykonaokresSlony zakres robdt bedacych czesScig zamdwienia, odpowiedniego do
udostepnionych zasobow przez cafy okres realizacji zamowienia, a NDI S.A. bedzie realizowa¢ roboty jako
podwykonawca. Tozsamy z treScig zobowigzania do udostgpnienia zasobow byt formularz ofertowy, w ktorym
wskazano, ze NDI S.A. bedzie podwykonawcg oraz okreslono roboty, ktére bedzie wykonywaé NDI S.A. Tym samym w
przypadku udzielania przystepujgcemu zamdwienia, podmiot trzeci bedzie zawierat umowe o podwykonawstwo z
przystepujacym jako wykonawcami wspdinie realizujgcymi zamowienie. W konsekwencji to konsorcjanci pozostang
wykonawcami cato$ci prac, objetych zaméwieniem i nie mogta budzi¢ watpliwosci tre§¢ ziozonego przez nich
oswiadczenia

0 wspbtrealizacji prac wchodzgcych w zakres tego zamdwienia — we wszystkich branzach

z nim zwigzanych. Ztozone przez przystepujgcego dokumenty mozna byto w ten sposéb interpretowaé, ze podmiotowi
trzeciemu zostanie powierzony przez konsorcjantéw do realizacji odpowiedni zakres prac z branz wymienionych w
oswiadczeniu konsorcjantow

i odpowiadajgcych uzyczonym przez podmiot trzeci zdolnoSciom. Tym samym Izba nie dostrzegta wewnetrznej
sprzecznosci miedzy trescig oswiadczenia konsorcjantow dotyczgcego wspdirealizacji prac objetych zamoéwieniem, a
treScig zobowigzania podmiotu trzeciego.

Dodatkowo podmiot trzeci nie zobowigzat sie do wykonania tylko czesci robét, co do ktérych o$wiadczyt, ze ma
do$wiadczenie. Podmiot trzeci zobowigzat sie do wykonania czeSci zamdwienia — tj. prac odpowiednich do
udostepnionych zasobéw (odpowiedniego do udostepnionych zasobow zakresu robodt, bedgcych czeScig zamdwienia).
Warto przy tym zwréci¢ uwage, ze w toku postepowania nie bylo przedmiotem watpliwosci ze strony zamawiajgcego,
jaki zakres prac bedzie realizowany przez podmiot trzeci. Zobowigzanie podmiotu trzeciego dotyczyto bowiem wykonania
prac, odpowiadajgcych uzyczonym zdolnosciom na potwierdzeniem spetnienia warunku udziatu okreslonego w rozdziale
VIIl ust. 2 pkt 1 lit d) tiret pierwsze SWZ — co wynikato wprost z treSci zobowigzania. Tym samym odestanie do
przytoczonych warunkéw udziatu dato podstawy do uznania, ze podmiot trzeci bedzie realizowat prace zwigzane z
budowg drogi o okre$lonej w tre$ci warunku udziatu dtugosci wraz z okreslonymi sieciami i sygnalizacja $wietlnag, wraz z
wykonaniem nawierzchni chodnika lub jezdni z kostki kamiennej oraz wykona nasadzeni, jak i rozbudowg torowiska

o okreslonej w tresci warunku dtugosci wraz z trakcjg oraz zabudowa piyt torowych



w technologii szyn w otulinie ciggtej z zywic poliuretanowych lub w technologii rownowaznej.
W Swietle powyzszego Izba uznata, ze NDI S.A. w sposéb realny udostepnita zasoby na rzecz przystepujgcego, co
skutkowato oddaleniem zarzutu naruszenia art. 226 ust.1 pkt 3 w zwigzku z art.117 ust.3 Pzp.
Konsekwencjg oddalenia powyzej opisanych zarzutow byto oddalenie réwniez zarzutu wskazanego w pkt 1.1) petitum
odwotania. Skoro ww. zarzuty zostaly oddalone, to nie mozna bylo uzna¢, ze oferta przystepujagcego podlegata
odrzuceniu, a przez to czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu powinna zosta¢ uniewazniona. Tym
samym |zba oddalita zarzut naruszenia art. 239 ust.1 Pzp.

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

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i 575 Pzp
oraz § 5 pkt 1i2lit. b) i d) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 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 kosztoéw postepowania odwotawczego
koszt wpisu od odwotania, koszty poniesione przez zamawiajgcegoz tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz
wnioskowany przez zamawiajgcego koszt uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa. Jednoczes$nie Izba zasgdzita
od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika (na podstawie rachunku
zlozonego na rozprawie) oraz uiszczeniem optaty skarbowej od pelnomocnictwa (na podstawie potwierdzenia
zatgczonego do odpowiedzi na odwotanie).



