Sygn. akt KIO 1119/23

Sygn. akt KIO 1120/23

WYROK z dnia 2 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Krzysztof Sroczynski
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 maja 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2023 r. przez wykonawce BIMEX Spédtka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka
komandytowa z siedzibg w Rogoznie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Rogozno
przy udziale:

- wykonawcy S. W., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,S. W. Przedsigbiorstwo Budowlano-

Drogowe” zgtaszajgcego przystgpienie do postepowan odwotawczych w sprawach o sygn. akt KIO 1119/23 i KIO
1120/23 po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce BIMEX Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka
komandytowa z siedzibg w Rogoznie) i:

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce BIMEX Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
Spoétka komandytowa z siedzibg w Rogoznie tytutem wpiséw od obydwu odwotan.
Stosownie do art. 579 i 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r.
poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy: ........cocovviiiiiinnnn.

Sygn. akt KIO 1119/23, 1120/23
Uzasadnienie

Gmina Rogozno (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”) w trybie podstawowym bez negocjaciji
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérych przedmiotem sa:

A.  Budowa lub przebudowa dr6g w miejscowosciach: Miedzylesie, Boguniewo, Jézefinowo, Jaracz, Garbatka i
Prusce, numer postepowania: INTZ.271.10.2023;

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowieh Publicznych w dniu 10 marca 2023 r. pod
numerem 2023/BZP 00131196/01.

B. Budowa ulicy Potudniowej w Rogoznie wraz z odwodnieniem, numer postepowania: INTZ.271.11.2023.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 13 marca 2023 r. pod
numerem 2023/BZP 00133484/01.

Warto$¢ ww. zamdwien nie przekracza progéw unijnych.
+ W zakresie postepowania A (KIO 1119/23)

Dnia 19 kwietnia 2023 r. wykonawca BIMEX Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w
Rogoznie (dalej: ,Odwotujgcy”) wniost odwotania wobec niezgodnych z przepisami prawa czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego w ww. zamowieniach, polegajgcych na:

a) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy: S. W. Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe Ciesle, ul. Potulicka
10/5, 64-610 Rogozno mimo, ze wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, ztozyt oferte
niezgodng z przepisami ustawy i z warunkami zamowienia (a braki te nie mogg by¢ konwalidowane);



b) nieprawidtowym wyborze oferty wykonawcy: S. W. Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe Ciesle, ul. Potulicka
10/5, 64-610 Rogozno jako najkorzystniejszej — mimo zarzutow w

odniesieniu do tej oferty wskazanych wyzej w podpunkcie a);

c) zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w powyzszym postepowaniu (w$réd ofert nie
podlegajacych odrzuceniu)

Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 57 pkt 2 — poprzez brak zastosowania — mimo ze Wybrany wykonawca ztozyt oferte niezgodng z
warunkami zamoéwienia, a co za tym idzie niezgodng z przepisami ustawy — tzn. sprzeczng z art. 57 pkt 2 p.z.p.;

2. art. 252 ust. 1 oraz art. 253 ust. 1 pkt 1 poprzez bledne uznanie, ze zaszly przestanki do jego zastosowania tj.
wyboru wykonawcy S. W. Przedsigbiorstwo Budowlano-Drogowe Ciesle, oraz bezzasadne zastosowanie;

3. art. 223 ust. 1 — poprzez brak zastosowania — mimo wiedzy (powzietej w toku innych
postepowan), iz Wybrany wykonawca nie posiada mieszarki do wytwarzania mieszanki, tj. wytwérni betonu.

4. art. 226 ust. 1 pkt 2 a,b,c oraz pkt 3i 5 — art. 7 ust. 1 ww. ustawy — poprzez brak zastosowania w odniesieniu
do wykonawcy S. W. Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe Ciesle, ktérego oferta winna podlega¢ odrzuceniu;

5. art. 252 ust. 1 oraz art. 253 ust. 1 pkt 1 — zaniechanie czynno$ci wyboru oferty Odwolujacego jako
najkorzystniejszej sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym podstawowe zgdania, jakie postawit Odwotujacy to uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wyborze (jako najkorzystniejszej) oferty wykonawcy: S. W.
Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe Ciesle, ul. Potulicka 10/5, 64-610 Rogozno ;

2. nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu wraz z
odrzuceniem oferty wykonawcy S. W. Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe Ciesle, ul. Potulicka 10/5, 64-610
Rogozno oraz dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej w postaci oferty Odwotujgcego, tzn. dokonanie jej
zgodnie z art. 252 ust. 1 art. 253 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

3. obciazenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa procesowego Odwotujgcego
przez zawodowego petnomocnika (jesli zostanie ustanowiony) — zgodnie z wykazem kosztow przedstawionych
podczas rozprawy.

4. przeprowadzenie dowodow wskazanych w niniejszym odwotaniu i w toku postepowania, na okoliczno$¢
potwierdzenia zarzutow wzgledem Zamawiajgcego sformutowanych w niniejszym odwotaniu. W szczegélnosci
wnosze o przeprowadzenie nastepujacych dowodow:

a) Wezwanie Starostwa Powiatowego w Obornikach i Starostwa Powiatowego w Wagrowcu na wypadek nie
uzyskania w stosownym czasie przez Odwotujgcego informaciji publicznej, czy Wybrany wykonawca uzyskat w
Starostwie Powiatowym w Obornikach jakgkolwiek decyzje administracyjna, postanowienie, zezwolenie,
potwierdzenie milczacej zgody lub inny akt administracyjny, w aspekcie budowlanym, srodowiskowym, lub innym
odnoszace sie do nastepujgcego obiektu: mieszarka do wytwarzania mieszanki betonowej) lub wytwérnia betonu,
czy urzadzenie do produkcji betonu (mobilne lub stacjonarne) — na okoliczno$¢ stwierdzenia, czy oferta
Wybranego wykonawcy spetnia warunki postawione w SWZ a Wybrany wykonawca spetnia warunki udziatu w
postepowaniu.

b) Przestuchanie $wiadek K. J. — adres do doreczen: adres Odwotujgcego — na okolicznosci wskazane w
podpunkcie a) powyze;.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow, (w
nawigzaniu do zasad, wynikajgcych z art. 505 ust. 1 p.z.p.) interes Odwolujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat
uszczerbku, gdyz w ten sposéb Odwotujgcy straci mozliwos¢ realizacji zaméwienia, pomimo ziozenia w przedmiotowym
postepowaniu najkorzystniejszej oferty nie podlegajgcej odrzuceniu — ponosi zatem szkode majatkowa, nie uzyskawszy
spodziewanego przychodu i zysku z realizacji zamowienia. W sytuacji, w ktdrej zaskarzone czynnosci nie bytyby
dokonane, a czynnosci zaniechane bytyby podjete, Odwotujgcy zostatby bowiem wybranym wykonawcg przedmiotowego
zamowienia.

Opisujac okolicznosci faktyczne przedmiotowej sprawy Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 14 kwietnia 2023 r. Zamawiajacy
zawiadomit 0 wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym w
trybie podstawowym bez przeprowadzania negocjacji zgodnie z art. 275 pkt 1 ustawy PZP pn.: ,Budowa lub przebudowa
drég w miejscowosciach: Miedzylesie, Boguniewo, Jozefinowo, Jaracz, Garbatka i Prusce”. Zamawiajgcy poinformowat,
ze jako najkorzystniejszg oferte uznano oferte ztozong przez Wykonawce: S. W. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo Budowlano — Drogowe S. W. Ciesle ul. Potulicka 10/5, 64-610 Rogozno (dalej
~Wybrany wykonawca”). Uzasadniajgc powyzszy wybér, Zamawiajgcy wskazat, ze wybrana oferta spetnia warunki



udziatu w postepowaniu oraz jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu zapiséw specyfikacji warunkow zamowienia,
gdyz uzyskata najwyzszg ilos¢ punktow wg kryteriébw oceny ofert podanych w specyfikacji warunkéw zamowienia tj. cena
brutto (maksymalna warto$¢ punktéw 60) i gwarancja (maksymalna warto$¢ punktow 40).

W uzasadnieniu zarzutéw podniesionych w odwotaniu Odwotujgcy stwierdzit, ze oferta Wybranego wykonawcy winna
zostac odrzucona na mocy art. 226 ust. 1 pkt 2 p.z.p. jako ze wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu i ztozyt oferte niezgodng z warunkami zaméwienia i przepisami ustawy (art. 57 pkt 2 p.z.p.). Odwolujgcy
wskazat, ze w tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (pkt X) Zamawiajgcy ustalit warunki udziatu w postepowaniu w
postaci m.in. zdolnosci technicznej i zawodowej a wsrdd nich zazadat, by Wykonawca wykazat, Zze dysponuije lub bedzie
dysponowac sprzetem w postaci:

* min. 1 szt. koparko-spycharka;

* min. 1 samochéd samowytadowczy;

* min. 1 mieszarka do wytwarzania mieszanki;

* min. 1 walec ogumiony (zalecany) lub stalowy, wibracyjny lub statyczny do zageszczania;

* min. 1 zageszczarka ptytowa, ubijak mechaniczny lub maty walec wibracyjnym do zageszczania w miejscach
trudnodostepnych;

* min. 1 uktadarka lub réwniarka, lub spycharka — do rozktadania mieszanki.

Wybrany wykonawca zaoferowat w formularzu ofertowym wykonanie zamowienia zgodnie z wymogami SWZ, jednak
postawionych w tejze SWZ wymagan — w opinii Odwotujgcego — podmiot ten nie spetnia. Z postawionych przez
Zamawiajgcego w pkt X SWZ wymagan, w drodze wyktadni jezykowej oraz celowosciowej (w powigzaniu z przedmiotem
zamoéwienia, jego parametrami technicznymi i warunkami wykonania) ustalono, ze jako ,mieszarke do wytwarzania
mieszanki” nalezy rozumie¢ wytwornie betonu towarowego, czy innego rodzaju urzgdzenie do produkcji betonu (mobilne
lub stacjonarne).

Odwolujgcy podkreslit, ze wykonanie i uzytkowanie urzgdzen tego typu wymaga spetnienia szeregu wymogoéw zawartych
w przepisach prawa, w tym:

» pozwolenia na budowe — zgodnie z przepisami ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tj. Dz.U. z 2021
poz. 2351 ze zm.);

+ pozwolenia na wprowadzanie gazéw i pylow do powietrza z eksploatac;ji instalacji — zgodnie z przepisami
ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 2556 ze zm.);

+ spelnienia stosownych wymogow prawnych (certyfikacja) w aspekcie uzyskania przez wytwoérnie betonu
towarowego do legalnego wprowadzenia betonu na rynek oraz innych przepiséw prawa (w zaleznosci od rodzaju
uwarunkowan konkretnej wytworni betonu).

Z wiedzy Odwotujgcego wynika, ze Wybrany wykonawca nie posiada wytworni betonu towarowego o niezbednych dla
wykonania zamowienia parametrach, a dla tego podmiotu nie byty wydawane niezbedne akty administracyjne, jak rowniez
dokumenty z zakresu procesu certyfikacji. Odwotujacy zauwazyt, ze przedstawienie w wykazie sprzetu (na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 7 kwietnia 2023 r.) nastepujgcego urzadzenia: Mieszarka do wytwarzania mieszanki CCM 1200, 1
szt, rok produkcji 2022, forma dysponowania: wtasno$¢, wyklucza mozliwo$¢ skorzystania w tym wzgledzie przez
Wybranego wykonawce z zasobéw innych podmiotéw, co zresztg zostato potwierdzone wykre$leniem przez niego
stosownych zapis6w w oswiadczeniu sktadanym na podstawie art. 125 ust. 1 p.z.p. tzn. nie skorzystaniem w tym
wzgledzie z zasobo6w jakichkolwiek innych podmiotéw. Odwotujacy zauwazyt, ze zgodnie z art. 123 p.z.p. Wykonawca
nie moze, po uplywie terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, powotywac sie
na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym zakresie na zdolnosciach lub sytuacji podmiotow
udostepniajgcych zasoby. Tym samym powyzszy brak nie podlega konwalidacji i nie moze zosta¢ wyeliminowany
poprzez powotanie sie przez Wybranego wykonawce na zasoby innego podmiotu.

Odwolujgcy zauwazyt, Ze w innym postepowaniu, prowadzonym w 2022 r. przez Zamawiajgcego (Gmine Rogozno)
Wybrany wykonawca postugiwat sie w analogicznej sytuacii

zasobami innego wykonawcy (zobowigzanie z dnia 22 maja 2022 r. odnoszgce sie do ,mieszarki do wytwarzania
mieszanki — 1 szt.”. W ocenie Odwolujgcego posiadajgc takg wiedze o Wybranym wykonawcy z urzedu, Zamawiajgcy
winien powzigé watpliwo$¢ w kwestii spetiania przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu i wezwaé go — na mocy
art. 223 ust. 1 p.z.p. do ztozenia stosownych wyjasnien w przedmiocie dysponowania przedmiotowg mieszarkg
(wytwornig betonu). Ponadto Odwotujgcy zauwazyt, ze Wybrany wykonawca nie posiada w swym wpisie w CEIDG
informacji PKD dot. produkcji wyrobéw z betonu, za$ w internetowym serwisie firmy.net pod hastem ,Betoniarnie w
Rogoznie” brak jest wytwérni betonu Wybranego wykonawcy, znajduje sie natomiast wytwérnia Odwotujacego.

Majgc powyzsze na uwadze, zdaniem Odwotujgcego nalezy stwierdzi¢, ze Wybrany wykonawca jako podmiot, ktéry nie
posiadat (na dzien sktadania ofert) wlasnego urzadzenia pn. mieszarka do wytwarzania mieszanki nie spetnia on
warunkéw udziatu w postepowaniu, zas$ jego oferta winna by¢ uznana za niezgodng z warunkami zamowienia i



przepisami ustawy, a przez to podlegajgcg odrzuceniu na mocy art. 226 ust. 1 pkt 2,3,5 p.z.p. Oferta taka nie mogta by¢
zdaniem Odwotujacego skutecznie wybrana jako najkorzystniejsza a tym samym wniesienie niniejszego odwotania jest w
petni uzasadnione.

W dniu 25 kwietnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie, w
ktérej Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w cato$ci

Pismem z dnia 1 maja 2023 r. Odwotujgcy sprostowat zapis osnowy odwotania, tj. wymieniony tam art. 7 ust. 1 p.z.p.
podczas, gdy. powinno by¢: ,art. 16 pkt 1 p.z.p.”. Ponadto Odwotujacy wycofat wniosek dowodowy wskazany w pkt 4 lit.
b) (przestuchanie $wiadka) oraz przedstawit dokumenty objete wnioskiem dowodowym wskazanym w pkt 4 lit. a)
(informacje ze Starostwa Powiatowego w Obornikach i Starostwa Powiatowego w Wagrowcu).

Ad B —KIO 1120/23

Dnia 19 kwietnia 2023 r. wykonawca BIMEX Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w
Rogoznie (dalej: ,Odwotujgcy”) wniost odwotania wobec niezgodnych z przepisami prawa czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego w ww. zamowieniach, polegajgcych na:

a) zaniechaniu odrzucenia ofert: wykonawcy S. W. Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe Ciesle, ul. Potulicka
10/5, 64-610 Rogozno oraz wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe ,,ANMAK” ul. Paderewskiego 23/9,
64-610 Rogozno mimo, ze wykonawcy ci nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu, ztozyli oferty niezgodne
z przepisami ustawy i z warunkami zamoéwienia (a braki te nie mogg by¢ konwalidowane);

b) nieprawidtowym wyborze oferty wykonawcy: S. W. Przedsigbiorstwo Budowlano-Drogowe Ciesle, ul. Potulicka
10/5, 64-610 Rogozno jako najkorzystniejszej — mimo zarzutow w odniesieniu do tej oferty wskazanych wyzej w
podpunkcie a);

c) zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w powyzszym postepowaniu (wsréd ofert nie
podlegajacych odrzuceniu)

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 57 pkt 2 — poprzez brak zastosowania — mimo ze Wybrany wykonawca ztozyt oferte niezgodng z
warunkami zamoéwienia, a co za tym idzie niezgodng z przepisami ustawy — tzn. sprzeczng z art. 57 pkt 2 p.z.p.;

2. art. 252 ust. 1 oraz art. 253 ust. 1 pkt 1 poprzez bledne uznanie, ze zaszly przestanki do jego zastosowania tj.
wyboru wykonawcy S. W. Przedsigbiorstwo Budowlano-Drogowe Ciesle, oraz bezzasadne zastosowanie;

3. art. 223 ust. 1 — poprzez brak zastosowania;

4. art. 226 ust. 1 pkt 2 a,b,c oraz pkt 3i 5 —art. 7 ust. 1 ww. ustawy — poprzez brak zastosowania w odniesieniu
do wykonawcy S. W. Przedsigbiorstwo Budowlano-Drogowe Cie$le oraz wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustugowo
Handlowe ,,ANMAK” ul. Paderewskiego 23/9, 64-610 Rogozno, ktére to oferty winny podlega¢ odrzuceniu;

5. art. 226 ust. 1 pkt 10 — poprzez brak zastosowania w odniesieniu do wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowo
Handlowe ,,ANMAK” ul. Paderewskiego 23/9, 64-610 Rogozno, ktérego oferta winna podlega¢ odrzuceniu;

6. art. 252 ust. 1 oraz art. 253 ust. 1 pkt 1 — zaniechanie czynno$ci wyboru oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejszej sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym podstawowe zgdania, jakie postawit Odwotujacy to uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wyborze (jako najkorzystniejszej) oferty wykonawcy: S. W.
Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe Ciesle, ul. Potulicka 10/5, 64-610 Rogozno ;

2. nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu wraz z
odrzuceniem oferty wykonawcy S. W. Przedsigbiorstwo Budowlano-Drogowe Ciesle, ul. Potulicka 10/5, 64-610
Rogozno oraz wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe ,,ANMAK” ul. Paderewskiego 23/9, 64-610
Rogozno oraz dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej w postaci oferty Odwotujgcego, tzn. dokonanie jej
zgodnie z art. 252 ust. 1iart. 253 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

3. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa

procesowego Odwotujgcego przez zawodowego petnomocnika (jesli zostanie ustanowiony) — zgodnie z wykazem
kosztoéw przedstawionych podczas rozprawy.

4. przeprowadzenie dowodéw wskazanych w niniejszym odwotaniu i w toku postepowania, na okoliczno$é
potwierdzenia zarzutow wzgledem Zamawiajgcego sformutowanych w niniejszym odwotaniu. W szczegoélnosci
wnosze o przeprowadzenie nastepujacych dowodow:

a) Wezwanie Starostwa Powiatowego w Obornikach i Starostwa Powiatowego w Wagrowcu na wypadek nie



uzyskania w stosownym czasie przez Odwotujgcego informaciji publicznej, czy Wybrany wykonawca i wykonawca
Przedsigbiorstwo Ustugowo Handlowe ,,ANMAK” ul. Paderewskiego 23/9, 64-610 Rogozno uzyskat w Starostwie
Powiatowym w Obornikach jakakolwiek decyzje administracyjna, postanowienie, zezwolenie, potwierdzenie
milczgcej zgody lub inny akt administracyjny, w aspekcie budowlanym, Srodowiskowym, lub innym odnoszace sie
do nastepujgcego obiektu: mieszarka do wytwarzania mieszanki betonowej) lub wytwornia betonu, czy urzadzenie
do produkcji betonu (mobilne lub stacjonarne) — na okoliczno$¢ stwierdzenia, czy oferta Wybranego wykonawcy i
wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe ,,ANMAK” ul. Paderewskiego 23/9, 64-610 Rogozno spetnia
warunki postawione w SWZ a Wybrany wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

b) Przestuchanie $wiadek K. J.— adres do doreczen: adres Odwotujgcego — na okolicznosci wskazane w
podpunkcie a) powyzej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat (w nawigzaniu do zasad, wynikajgcych z art. 505 ust. 1 p.z.p.), ze
posiada interes we wniesieniu $rodka ochrony prawnej, gdyz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
przywotanych w odwotaniu interes, ktdéry ma w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, gdyz w ten sposob
Odwolujgcy (znajdujgcy sie na liscie oferentdéw na trzecim miejscu, ale pierwszym wsrod ofert, ktére nie powinny
podlega¢ odrzuceniu) straci mozliwos¢ realizacji zamowienia, pomimo ztozenia w przedmiotowym postepowaniu
najkorzystniejszej oferty — ponosi zatem szkode majatkowg, nie uzyskawszy spodziewanego przychodu i zysku z
realizacji zamowienia. W sytuacii, w ktorej zaskarzone czynnosci nie bylyby dokonane, a czynnosci zaniechane bytyby
podjete, Odwotujgcy zostatby nowym wybranym wykonawcg przedmiotowego zamoéwienia. .

W zakresie okolicznosci faktycznych przedmiotowej sprawy Odwotujacy wskazat, ze w dniu 14 kwietnia 2023 r.
Zamawiajacy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym w trybie podstawowym bez przeprowadzania negocjacji zgodnie z art. 275 pkt 1 ustawy PZP pn.: Budowa
ulicy Potudniowej w Rogoznie wraz z odwodnieniem, numer postepowania: INTZ.271.11.2023 (nr ogtoszenia w BZP:
2023/BZP 00133484). Zamawiajgcy poinformowat, ze jako najkorzystniejszg oferte uznano oferte ztozong przez
Wykonawce: S. W. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Budowlano — Drogowe S. W.
Ciesle ul. Potulicka 10/5, 64-610 Rogozno (dalej ,Wybrany wykonawca”). Na drugim miejscu uplasowat sie wykonawca
Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe ,,ANMAK” ul. Paderewskiego 23/9, 64-610 Rogozno (dalej ,wykonawca ANMAK”),
a na trzecim — Odwolujgcy. Uzasadniajac powyzszy wybor,

Zamawiajacy stwierdzit, ze wybrana oferta spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz jest ofertg najkorzystniejszg w
rozumieniu zapiséw specyfikacji warunkéw zaméwienia, gdyz uzyskata najwyzszg ilos¢ punktow wg kryteriow oceny
ofert podanych w specyfikacji warunkdéw zamowienia tj. cena brutto (maksymalna warto$¢ punktéw 60) i gwarancja
(maksymalna wartos¢ punktow 40).

W uzasadnieniu zarzutéw podniesionych w odwotaniu Odwotujacy stwierdzit, ze oferta Wybranego wykonawcy oraz
oferta wykonawcy ANMAK winny zosta¢ odrzucone na mocy art. 226 ust. 1 pkt 2 p.z.p. jako ze wykonawcy ci nie
spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu tj. ztozyli oferty niezgodne z warunkami zamowienia i przepisami ustawy
(art. 57 pkt 2 p.z.p.). Odwotujgcy wskazat, ze w treSci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (pkt X) Zamawiajgcy ustalit
warunki udziatu w postepowaniu w postaci m.in. zdolnosci technicznej i zawodowej a wsréd nich — zazadat, by
Wykonawca wykazat, ze dysponuje lub bedzie dysponowac nizej wymienionym sprzetem:

* min. 1 szt. koparko-spycharka;

* min. 1 samochéd samowyladowczy;

* min. 1 mieszarka do wytwarzania mieszanki;

* min. 1 walec ogumiony (zalecany) lub stalowy, wibracyjny lub statyczny do zageszczania;
* min. 1 zageszczarka plytowa, ubijak mechaniczny lub maty walec wibracyjnym do zageszczania w miejscach
trudnodostepnych;

* min. 1 uktadarka lub réwniarka, lub spycharka — do rozktadania mieszanki.

Wybrany wykonawca oraz wykonawca ANMAK zaoferowali w formularzach ofertowych wykonanie zamowienia zgodnie z
wymogami Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia, jednak postawionych w SWZ wymagan — w opinii Odwotujgcego —
podmioty te nie spetiajg. Zdaniem Odwotujgcego z postawionych przez Zamawiajgcego w pkt X SWZ wymagan, w
drodze wyktadni jezykowej oraz celowosciowej (w powigzaniu z przedmiotem zamowienia, jego parametrami
technicznymi i warunkami wykonania) ustalono, ze jako ,mieszarke do wytwarzania mieszanki’ nalezy rozumie¢
wytwornie betonu towarowego, czy innego rodzaju urzgdzenie do produkciji betonu (mobilne lub stacjonarne).

Odwotujgcy podkreslit, ze wykonanie i uzytkowanie urzadzen tego typu wymaga spetnienia szeregu wymogoéw zawartych
w przepisach prawa, w tym:

» pozwolenia na budowe — zgodnie z przepisami ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tj. Dz.U. z 2021
poz. 2351 ze zm.);

» pozwolenia na wprowadzanie gazéw i pytdw do powietrza z eksploataciji instalacji — zgodnie z przepisami
ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $srodowiska (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 2556 ze zm.);



» spetnienia stosownych wymogow prawnych (certyfikacja) w aspekcie uzyskania przez wytwornie betonu
towarowego do legalnego wprowadzenia betonu na rynek oraz innych przepiséw prawa (w zaleznosci od rodzaju
uwarunkowan konkretnej wytworni betonu).

Z wiedzy Odwotujgcego wynika, ze Wybrany wykonawca ani wykonawca ANMAK nie posiadajg wytworni betonu
towarowego o niezbednych dla wykonania zaméwienia parametrach, a takze dla tych

podmiotéw nie byly wydawane niezbedne akty administracyjne, jak réwniez dokumenty z zakresu procesu certyfikacii.
Odwolujgcy zauwazyt, ze przedstawienie przez Wybranego wykonawce w wykazie sprzetu (na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 7 kwietnia 2023 r.) nastepujgcego urzgdzenia: Mieszarka do wytwarzania mieszanki CCM 1200, 1
szt, rok produkcji 2022, forma dysponowania: wtasno$¢ wyklucza mozliwos¢ skorzystania w tym wzgledzie przez
Wybranego wykonawce z zasobdw innych podmiotow.

Podobna sytuacja jak wskazano w odniesieniu do dokumentéw Wybranego wykonawcy ma miejsce w przypadku
wykonawcy ANMAK, co zostato potwierdzone wykresleniem przez tego wykonawce stosownych zapiséw w
oswiadczeniu skladanym na podstawie art. 125 ust. 1 p.z.p. tzn. nie skorzystaniem w tym wzgledzie z zasobow
jakichkolwiek innych podmiotow. Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z art. 123 p.z.p. Wykonawca nie moze, po uplywie
terminu skifadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, powotywac sie na zdolnosci lub
sytuacje podmiotow udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym zakresie na zdolnosSciach lub sytuaciji podmiotéw udostepniajgcych
zasoby. Tym samym Odwotujacy podkreslit, ze powyzszy brak nie podlega konwalidaciji i nie moze zosta¢
wyeliminowany poprzez powotanie sie przez Wybranego wykonawce na zasoby innego podmiotu.

Ponadto Odwotujgcy zaznaczyt, ze zaréwno Wybrany wykonawca, jak tez wykonawca ANMAK nie posiadajg w swym
wpisie w CEIDG informacji PKD dot. produkcji wyrobow z betonu, a takze ze w internetowym serwisie firmy.net, pod
hastem ,Betoniarnie w Rogoznie” brak jest wytworni betonu Wybranego wykonawcy jak tez wykonawcy ANMAK, znajduje
sie natomiast wytwornia Odwotujacego.

Odwotujgcy zauwazyt ponadto, ze w innym postepowaniu, prowadzonym w 2022 r. przez Zamawiajacego Wybrany
wykonawca postugiwat sie w analogicznej sytuaciji zasobami innego wykonawcy (zobowigzanie z dnia 22 maja 2022 r.
odnoszgace sie do ,mieszarki do wytwarzania mieszanki — 1 szt.”. W ocenie Odwotujgcego posiadajgc takg wiedze o
Wybranym wykonawcy z urzedu, Zamawiajgcy winien powzigé watpliwo$¢ w kwestii spetniania przez niego warunkow
udziatu w postepowaniu i wezwac go — na mocy art. 223 ust. 1 p.z.p. do zlozenia stosownych wyjasnien w przedmiocie
dysponowania przedmiotowg mieszarkg (wytwornig betonu).

Majgc powyzsze na uwadze, zdaniem Odwotujgcego nalezy stwierdzi¢, Wybrany wykonawca oraz wykonawca ANMAK
jako podmioty, ktére nie posiadaty (na dzien sktadania ofert) wiasnego urzadzenia pn. mieszarka do wytwarzania
mieszanki, nie spetniajg oni warunkéw udziatu w postepowaniu, za$ ich oferty winny by¢é uznane za niezgodne z
warunkami zamowienia i przepisami ustawy, a przez to podlegajace odrzuceniu na mocy art. 226 ust. 1 pkt 2,3,5 p.z.p.
W ocenie Odwotujgcego zadna z ww. ofert (znajdujgcych sie na dwoch pierwszych miejscach) nie mogta by¢ skutecznie
wybrana jako najkorzystniejsza, a tym samym wniesienie niniejszego odwotania jest w petni uzasadnione.

W dniu 25 kwietnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneta odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie, w
ktérej Zamawiajgcy wnibdst o oddalenie odwotania w catosci.

Pismem z dnia 1 maja 2023 r. Odwotujacy sprostowat zapis osnowy odwotania, tj. wymieniony tam art. 7 ust. 1 p.z.p.
podczas, gdy. powinno byé¢: ,art. 16 pkt 1 p.z.p.”. Ponadto Odwolujgcy wycofat wniosek

dowodowy wskazany w pkt 4 lit. b) (przestuchanie Swiadka) oraz przedstawit dokumenty objete wnioskiem dowodowym
wskazanym w pkt 4 lit. a) (informacje ze Starostwa Powiatowego w Obornikach i Starostwa Powiatowego w Wagrowcu).

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie i uwzgledniajac dokumentacije z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, a takze przediozone dowody, ustalita, co nastepuje.

Ad. AKIO 1119/23

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia przez
wykonawce S. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe S. W.,
Ciesle, ul. Potulicka 10/5, 64-610 Rogozno (dalej ,Przystepujacy”) do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba doszta do przekonania, Ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp.

Izba uznata, ze odwolujacy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp..

W zakresie majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy Izba ustalita, co nastepuje:




Zamawiajacy prowadzi w trybie podstawowym bez negocjacji postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest budowa lub przebudowa drég w miejscowosciach: Miedzylesie, Boguniewo, Jézefinowo,
Jaracz, Garbatka i Prusce (nr postepowania INTZ.271.10.2023).

W toku postepowania oferty ztozyto dwoch wykonawcéow:

1. Odwolujacy — na poziomie 5 566 936,36 PLN brutto — oferta sklasyfikowana zostata przez zamawiajgcego na
drugim miejscu.

2. S.W. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe S. W.
(,Przystepujacy”’) — na poziomie 4 717 515,74 PLN brutto — oferta sklasyfikowana zostata przez zamawiajgcego na
pierwszym miegjscu.

Oferta Przystepujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza w dniu 14 kwietnia 2023 roku, kiedy to Zamawiajgcy
opublikowat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu, w ktorej wskazano, ze ,wybrana oferta
spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu zapiséw specyfikacji warunkow
zamowienia, gdyz uzyskata

najwyzszg ilo§¢ punktdw wg kryteribw oceny ofert podanych w specyfikacji warunkéw zaméwienia tj. cena brutto
(maksymalna wartos¢ punktéw 60) i gwarancja (maksymalna warto$¢ punktéw 40).-Zamawiajgcy poinformowat takze, ze
w postepowaniu nie odrzucono zadnej oferty.

W Rozdziale X ust. 1 lit. d) pkt 2 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej wymaga, aby Wykonawca wykazat, ze dysponuije lub
bedzie dysponowac nizej wymienionym sprzetem:

min. 1 szt. koparko-spycharka,

min. 1 samochod samowytadowczy,

- min. 1 mieszarka do wytwarzania mieszanki,

min. 1 walec ogumiony (zalecany) lub stalowy, wibracyjny lub statyczny do zageszczania,

- min. 1 zageszczarka plytowa, ubijak mechaniczny lub maty walec wibracyjnym do zageszczania w miejscach
trudnodostepnych,

- min. 1 ukfadarka lub réwniarka, lub spycharka — do rozktadania mieszanki.

Z kolei w Rozdziale Xll ust. 3 pkt 3.3 Zamawiajgcy w zakresie oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
przez Wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu sktadanych na zgdanie Zamawiajgcego wskazat: Wykaz sprzetu,
wyposazenia zakfadu lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamdwienia publicznego
wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami - potwierdzajgcy warunki udziatu w postepowaniu
opisane w pkt X.1.d 2) SWZi przygotowany zgodnie z Zatgcznikiem nr 11 do SWZ: Wykaz sprzetu.

Zatgcznik nr 11 do SWZ miat forme tabeli, w ktorej Wykonawca zobowigzany byt wskaza¢ nastepujgce informacje:

Wykaz sprzetu, wyposazenia zakladu lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamowienia
publicznego wraz z informacja o podstawie do dysponowania tymi zasobami

IRodzaj i typ sprzt—;-tuHIIoééHRok prod.||Forma w+asnoéci|

Przystepujacy na skutek wezwania skierowanego do niego przez Zamawiajgcego w dniu 7 kwietnia 2023 r., z pismem z
dnia 12 kwietnia 2023 r. przekazat Zamawiajgcego wymagane dokumenty i oSwiadczenia, w tym wykaz sprzetu zgodnie
z zatgcznikiem nr 11 do SWZ. W zatgczniku tym w zakresie dysponowania mieszarkg do wytwarzania mieszanki
wskazat Mieszarka do wytwarzania mieszanki CCM 1200, 1 szt, rok produkcji: 2022; forma wiasno$ci: wiasnos¢.

Tresc¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

Art. 57 pkt. 2 Pzp — O udzielenie zamdwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy (...) 2) spetiajg warunki udziatu w
postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego.

Art. 252 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte w terminie zwigzania ofertg okreSlonym w
dokumentach zaméwienia.

Art. 253 ust. 1 pkt 1 Pzp - Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje réwnoczes$nie
wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty, o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy
albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalno$ci wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje.



Art. 223 ust. 1 pzp — W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych
tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawca negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z
uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Art. 226 ust. 1 pkt 2) — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca zostata ztozona przez wykonawce:
a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania lub
b) niespetiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, lub

c) ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego
$rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub o$wiadczen.

Art. 226 ust. 1 pkt 3) — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z przepisami ustawy;

Art. 226 ust. 1 pkt 5) — Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Izba zwazyta co nastepuije:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Istotg sporu pomigdzy stronami byta treS¢ warunku udziatu w postepowaniu, do ktérego

referuje Rozdziat X ust. 1 lit. d) pkt 2 SWZ i w konsekwencji prawidtowo$¢ oceny spetienia warunku udziatu w
postepowaniu przez Przystepujgcego.

Sporna tres¢ warunku dotyczyta sformutowania: ,Wykonawca wykazat, ze dysponuje lub bedzie dysponowac min. 1
mieszarkg do wytwarzania mieszanki”.

W niniejszym postepowaniu tre$¢ warunku jest w ocenie Izby jasna. Stwierdzenie (zawarte w tresci warunku udziatu w
postepowaniu, do ktorego referuje Rozdziat X ust. 1 lit. d) pkt 2 SWZ) oznacza, ze wykonawca, aby wykaza¢ spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, byt zobowigzany przedstawi¢ w wykazie sprzetu, stanowigcym zatgcznik nr 11
przynajmniej jedno wskazane w warunku urzadzenie dostepne wykonawcy w celu wykonania zamowienia publicznego
wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami. Zatem minimalny obowigzek wynikajgcy z tresci
warunku, to przedstawienie w wykazie sprzetu co najmniej jednego urzgdzenia typu mieszarka do wytwarzania
mieszanki wraz z informacjg roku produkcji oraz formg dysponowania tym urzgdzeniem.

Bezzasadna jest argumentacja Odwotujgcego wskazujgca na koniecznos¢ interpretaciji tresci przedmiotowego warunku
w drodze wyktadni jezykowej oraz celowo$ciowej (w powigzaniu z przedmiotem zaméwienia, jego parametrami
technicznymi i warunkami wykonania), jako ,mieszarke do wytwarzania mieszanki’ nalezy rozumie¢ wytwornie betonu
towarowego, czy innego rodzaju urzgdzenie do produkcji betonu (mobilne lub stacjonarne), a ponadto ze powinno by¢ to
urzgdzenie funkcjonujgce i zdatne do uzytku (zaréwno pod wzgledem prawnym jak tez technicznym) ze wzgledu na cel
postawiony przez Zamawiajgcego, ktérym jest realizacja zaméwienia.

Tres¢ warunku jest tymczasem jasna i nie wymaga dodatkowej interpretacji — zgodnie z zasadg clara non sunt
interpretanda. Nie wystepuje zatem potrzeba odwotywania sie do innych interpretacji (jak np. celowosciowa,
funkcjonalna). Ponadto pierwszg i podstawowg wyktadnig tresci dokumentow, w tym tresci warunkéw udziatu w
postepowaniu, jest wyktadania jezykowa (literalna). Sad Najwyzszy wskazal na pierwszenstwo stosowania wyktadni
jezykowej. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 8 maja 1998 roku, sygn. | CKN 664/97: ,W doktrynie i judykaturze
sformutowana zostata reguta okreslajgca nastepujgca kolejno$é réznych sposobdw wyktadni: wyktadnia jezykowa,
wyktadnia systemowa, wykiadnia funkcjonalna (celowo$ciowa). W my$| zasady interpretatio cessat in claris nie zawsze
zachodzi¢ bedzie jednak konieczno$¢ uzycia kolejno wszystkich tych sposobéw, w szczegdélnosci nie bedzie potrzeby
siegania po dyrektywy celowosciowe, jezeli juz po zastosowaniu dyrektyw jezykowych, czy tez jezykowych i
systemowych, uda sie uzyska¢ wtasciwy wynik wyktadni, to jest ustali¢ znaczenie interpretowanej normy”.

Izba podziela stanowisko, ze nie mozna odchodzi¢ od wyktadni jezykowej na rzecz innych wyktadni, bowiem
powodowatoby to, ze oSwiadczenia bylyby odczytywane wbrew nadanemu im brzmieniu, powodujgc brak zaufania
niezbednego w obrocie gospodarczym. Izba podziela réwniez stanowisko, ze o$wiadczenie Zamawiajgcego zawarte w
tresci dokumentéw postepowania (w tym tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu) byto kierowane do nieograniczonego
kregu os6b i nadanie

mu obecnie innej tresci niz ta, ktéra wynika z jego brzmienia zgodnie z zasadami jezyka polskiego, powoduje
pokrzywdzenie innych wykonawcédw oraz zmiane regut postepowania przetargowego po terminie sktadania ofert.

Argumenty podnoszone przez Odwotujgcego stanowig wytgcznie interpretacje warunku dokonang przez Odwotujgcego
opartg o potencjalne intencje, jakie w ocenie Odwotujgcego mégt mie¢ Zamawiajgcy, jednak decydujgce znaczenie dla
oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ma literalna tres¢ warunku udziatu w postepowaniu. Intencje te nie
znalazly bowiem odzwierciedlenia w tresci warunku, zakresie wymaganych do ztozenia podmiotowych srodkow
dowodowych, jak rowniez zaprzeczyt im Zamawiajgcy w przedstawionej odpowiedzi na odwotanie oraz w toku rozprawy.



Co wiecej — Zamawiajgcy podkreslit, ze sposob sformutowania warunku miat na celu zwiekszenie konkurencyjnosci
postepowania poprzez ustanowienie warunku, ktory miata szanse spemi¢ szersza grupa wykonawcow.

Jak wskazano powyzej, tre§¢ warunku powinna by¢ rozumiana/interpretowana zgodnie z jego literalnym brzmieniem.
Jakakolwiek zmiana treSci warunku, przyjecie odmiennej interpretaciji treSci warunku (niz wynika to z jego literalnego
brzmienia) po uptywie terminu sktadania ofert jest niedopuszczalne.

Za bezzasadna nalezy w tym Swietle uzna¢ podnoszong przez Odwotujgcego w tresci odwotania argumentacje, gdyz
odnosi sie ona do treSci warunku, ktéry nie wynika z jego literalnego brzmienia. Nie kwestionuje ona bowiem braku
dysponowania przez Przystepujgcego wymienionym w tresci warunku urzadzeniem (mieszarki do wytwarzania
mieszanki), lecz braku wytwérni betonu towarowego, czy innego rodzaju urzgdzenia do produkcji betonu (mobilne lub
stacjonarne). Tego rodzaju obiektéw czy urzadzen dotyczg przywotywane przez Odwotujgcego przepisy prawa
budowlanego i ochrony srodowiska, jak réwniez certyfikacji w zakresie wprowadzania betonu na rynek. Analogicznego
rodzaju urzadzen i obiektéw dotyczyly przedtozone przez Odwotujgcego dowody w postaci pism Starostwa
Wagrowieckiego i Obornickiego, a tym samym nie potwierdzaty zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

O braku spetniania warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu nie $wiadczy rowniez fakt, ze w innym
postepowaniu (prowadzonym przez Zamawiajgcego w maju 2022 r.) Przystepujacy w zakresie analogicznego warunku
przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozyciji niezbednych zasobow w postaci mieszarki do
wytwarzania mieszanki. Jak stusznie wskazat Przystepujgcy, okolicznos¢ ta nie determinuje braku mozliwosci zmiany
stanu faktycznego na przestrzeni czasu jaki uptynat od tamtego postepowania (np. poprzez nabycie przedmiotowego
urzgdzenia), a tym samym mozliwo$ci spetniania samodzielnie przedmiotowego warunku w prowadzonym obecnie
postepowaniu.

Wobec powyzszego nie potwierdzity sie zarzuty odno$nie braku spetniania przez Przystepujacego warunkéw udziatu w
postepowaniu i w konsekwenciji nalezato uznaé za niezasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego artykutu 57 pkt 2,
art.. 223 ust. 1, art. 252 ust.1, art. 253 ust.

1 pkt1oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zamowien publicznych.

W odniesieniu do art.. 16 ust. 1, a takze art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) i c) oraz pkt 3 i 5 ustawy Pzp Odwolujgcy nie
przedstawit jakichkolwiek argumentow i okolicznosci wskazujgcych na naruszenie ww. przepiséw przez Zamawiajgcego,
wobec czego zarzuty te nalezato uznac¢ za bezzasadne.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega oddaleniu w catosci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp
orzekta jak w sentencji.

Ad. B KIO 1120/23

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego przystagpienia przez
wykonawce S. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo Budowlano-Drogowe S. W.,
Ciesle, ul. Potulicka 10/5, 64-610 Rogozno (dalej ,Przystepujacy”) do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba doszta do przekonania, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujagcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp.

Izba uznata, Ze odwotujgcy wykazat, Ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. .

W zakresie majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi w trybie podstawowym bez negocjacji postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest budowa ulicy potudniowej w Rogoznie wraz z odwodnieniem (nr postepowania
INTZ.271.11.2023).

W toku postepowania oferty ztozyto trzech wykonawcow:

1. Odwolujacy — na poziomie 2 643 607,36 PLN brutto — oferta sklasyfikowana zostata przez zamawiajgcego na
trzecim miejscu.

2. S.W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe S. W.
(,Przystepujacy”) — na poziomie 2 158 824,14 PLN brutto — oferta sklasyfikowana zostata przez zamawiajgcego na
pierwszym miejscu;

3. wykonawca Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe ,ANMAK” (wykonawca ANMAK”) — na poziomie 2 521
021,11 brutto — oferta sklasyfikowana zostata przez zamawiajgcego na drugim migjscu;

Oferta Przystepujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza w dniu 14 kwietnia 2023 roku, kiedy to Zamawiajgcy
opublikowat informacije o wyborze oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu, w kitérej wskazano, ze ,wybrana oferta



spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz jest ofertg

najkorzystniejszg w rozumieniu zapis6w specyfikacji warunkdw zamowienia, gdyz uzyskata najwyzszg ilos¢ punktow wg
kryteridw oceny ofert podanych w specyfikacji warunkéw zamoéwienia tj. cena brutto (maksymalna warto$¢ punktow 60) i
gwarancja (maksymalna warto$¢ punktéw 40).-Zamawiajgcy poinformowat takze, ze w postepowaniu nie odrzucono
zadnej oferty.

W Rozdziale X ust. 1 lit. d) pkt 2 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej wymaga, aby Wykonawca wykazat, ze dysponuje lub
bedzie dysponowaé nizej wymienionym sprzetem:

min. 1 szt. koparko-spycharka,

- min. 1 samochéd samowyladowczy,

- min. 1 mieszarka do wytwarzania mieszanki,

- min. 1 walec ogumiony (zalecany) lub stalowy, wibracyjny lub statyczny do zageszczania,

- min. 1 zageszczarka ptytowa, ubijak mechaniczny lub maty walec wibracyjnym do zageszczania w miejscach
trudnodostepnych,

- min. 1 ukfadarka lub réwniarka, lub spycharka — do rozktadania mieszanki.

Z kolei w Rozdziale Xll ust. 3 pkt 3.3 Zamawiajgcy w zakresie oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetianie
przez Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu sktadanych na zgdanie Zamawiajgcego wskazat: Wykaz sprzetu,
wyposazenia zaktadu lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zaméwienia publicznego
wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami - potwierdzajgcy warunki udziatu w postepowaniu
opisane w pkt X.1.d 2) SWZi przygotowany zgodnie z Zatgcznikiem nr 11 do SWZ: Wykaz sprzetu.

Zatgcznik nr 11 do SWZ miat forme tabeli, w ktorej Wykonawca zobowigzany byt wskaza¢ nastepujgce informacje:

Wykaz sprzetu, wyposazenia zakladu lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawey w celu wykonania zamowienia
publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami

IRodzaj i typ sprze;tuHIIoééHRok prod.||Forma w’fasnoéci|

Przystepujgcy na skutek wezwania skierowanego do niego przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 7 kwietnia 2023 r., z
pismem z dnia 12 kwietnia 2023 r. przekazat Zamawiajgcego wymagane dokumenty i oSwiadczenia, w tym wykaz
sprzetu zgodnie z zatacznikiem nr 11 do SWZ. W zatgczniku tym w zakresie dysponowania mieszarkg do wytwarzania
mieszanki wskazat Mieszarka do wytwarzania mieszanki CCM 1200, 1 szt, rok produkcji: 2022; forma wtasnoSci:
wiasnos$¢.

Tresc¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

Art. 57 pkt. 2 Pzp — O udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy (...) 2) spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego.

Art. 252 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte w terminie zwigzania ofertg okreslonym w
dokumentach zamoéwienia.

Art. 253 ust. 1 pkt 1 Pzp - Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje réwnoczes$nie
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy
albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje.

Art. 223 ust. 1 pzp — W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych
tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oSwiadczen.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawca negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z
uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Art. 226 ust. 1 pkt 2) — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca zostata ztozona przez wykonawce:

a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania lub

b) niespetiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, lub

c) ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego

$rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub oswiadczen.



Art. 226 ust. 1 pkt 3) — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z przepisami ustawy;
Art. 226 ust. 1 pkt 5) — Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia.
Art. 226 ust. 1 pkt 10) — Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu

Izba zwazyta co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Istotg sporu pomiedzy stronami byta tres¢ warunku udziatu w postepowaniu, do ktorego referuje Rozdziat X ust. 1 lit. d)
pkt 2 SWZ i w konsekwenciji prawidtowo$¢ oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez Przystepujgcego
oraz wykonawcy ANMAK.

Sporna tres¢ warunku dotyczyta sformutowania: ,Wykonawca wykazat, ze dysponuije lub bedzie dysponowa¢ min. 1
mieszarkg do wytwarzania mieszanki”.

W niniejszym postepowaniu tre$¢ warunku jest w ocenie Izby jasna. Stwierdzenie (zawarte w tresci warunku udziatu w
postepowaniu, do ktorego referuje Rozdziat X ust. 1 lit. d) pkt 2 SWZ) oznacza, ze wykonawca, aby wykaza¢ spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, byt zobowigzany przedstawi¢ w wykazie sprzetu, stanowigcym zatgcznik nr 11
przynajmniej jedno wskazane w warunku urzgdzenie dostepne wykonawcy w celu wykonania zamowienia publicznego
wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami. Zatem minimalny obowigzek wynikajgcy z tresci
warunku, to przedstawienie w wykazie sprzetu co najmniej jednego urzgdzenia typu mieszarka do wytwarzania
mieszanki wraz z informacjg roku produkcji oraz formg dysponowania tym urzgdzeniem.

Bezzasadna jest argumentacja Odwotujgcego wskazujgca na koniecznos¢ interpretaciji tresci przedmiotowego warunku
w drodze wyktadni jezykowej oraz celowosciowej (w powigzaniu z przedmiotem zamdwienia, jego parametrami
technicznymi i warunkami wykonania), jako ,mieszarke do wytwarzania mieszanki’ nalezy rozumie¢ wytwornie betonu
towarowego, czy innego rodzaju urzadzenie do produkciji betonu (mobilne lub stacjonarne), a ponadto ze powinno by¢ to
urzadzenie funkcjonujgce i zdatne do uzytku (zaréwno pod wzgledem prawnym jak tez technicznym) ze wzgledu na cel
postawiony przez Zamawiajgcego, ktorym jest realizacja zamodwienia.

Tres¢ warunku jest tymczasem jasna i nie wymaga dodatkowej interpretacji — zgodnie z zasadg clara non sunt
interpretanda. Nie wystepuje zatem potrzeba odwotywania sie do innych interpretacji (jak np. celowosciowa,
funkcjonalna). Ponadto pierwszg i podstawowg wyktadnig tresci dokumentow, w tym tresci warunkéw udziatu w
postepowaniu, jest wyktadania jezykowa (literalna). Sgd Najwyzszy wskazat na pierwszenstwo stosowania wyktadni
jezykowej. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 8 maja 1998 roku, sygn. | CKN 664/97: ,W doktrynie i judykaturze
sformutowana zostata reguta okreslajgca nastepujgca kolejno$¢ roznych sposobdw wyktadni: wyktadnia jezykowa,
wyktadnia systemowa, wyktadnia funkcjonalna (celowosciowa). W my$| zasady interpretatio cessat in claris nie zawsze
zachodzi¢ bedzie jednak koniecznos¢ uzycia kolejno wszystkich tych sposobdéw, w szczegdlnosci nie bedzie potrzeby
siegania po dyrektywy celowo$ciowe, jezeli juz po zastosowaniu dyrektyw jezykowych, czy tez jezykowych i
systemowych, uda sie uzyska¢ wiasciwy wynik wyktadni, to jest ustali¢ znaczenie interpretowanej normy’.

Izba podziela stanowisko, Ze nie mozna odchodzi¢ od wyktadni jezykowej na rzecz innych wyktadni, bowiem
powodowatoby to, ze o$wiadczenia bylyby odczytywane wbrew nadanemu im brzmieniu, powodujac brak zaufania
niezbednego w obrocie gospodarczym. Izba podziela réwniez stanowisko, Ze o$wiadczenie Zamawiajgcego zawarte w
tresci dokumentéw postepowania (w tym

tre$¢ warunku udzialu w postepowaniu) byto kierowane do nieograniczonego kregu oséb i nadanie mu obecnie innej
tresci niz ta, ktéra wynika z jego brzmienia zgodnie z zasadami jezyka polskiego, powoduje pokrzywdzenie innych
wykonawcow oraz zmiane regut postepowania przetargowego po terminie sktadania ofert.

Argumenty podnoszone przez Odwolujgcego stanowig wytacznie interpretacje warunku dokonang przez Odwotujgcego
opartg o potencjalne intencje, jakie w ocenie Odwotujgcego mégt mie¢ Zamawiajgcy, jednak decydujace znaczenie dla
oceny spetienia warunku udziatu w postepowaniu ma literalna tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu. Intencje te nie
znalazty bowiem odzwierciedlenia w tresci warunku, zakresie wymaganych do ztozenia podmiotowych srodkow
dowodowych, jak rowniez zaprzeczyt im Zamawiajgcy w przedstawionej odpowiedzi na odwotanie oraz w toku rozprawy.
Co wiecej — Zamawiajgcy podkreslit, ze sposéb sformutowania warunku miat na celu zwiekszenie konkurencyjnosci
postepowania poprzez ustanowienie warunku, ktéry miata szanse spemi¢ szersza grupa wykonawcow.

Jak wskazano powyzej, tre§¢ warunku powinna by¢ rozumiana/interpretowana zgodnie z jego literalnym brzmieniem.
Jakakolwiek zmiana tresci warunku, przyjecie odmiennej interpretacji tresci warunku (niz wynika to z jego literalnego
brzmienia) po uptywie terminu sktadania ofert jest niedopuszczalne.

Za bezzasadng nalezy w tym Swietle uzna¢ podnoszong przez Odwotujgcego w tresci odwotania argumentacije, gdyz
odnosi sie ona do tresci warunku, ktory nie wynika z jego literalnego brzmienia. Nie kwestionuje ona bowiem braku
dysponowania przez Przystepujgcego oraz wykonawcy ANMAK wymienionym w tresci warunku urzgdzeniem (mieszarki
do wytwarzania mieszanki), lecz braku wytwérni betonu towarowego, czy innego rodzaju urzgdzenia do produkcji betonu
(mobilne lub stacjonarne). Tego rodzaju obiektdw czy urzgdzen dotyczg przywolywane przez Odwotujgcego przepisy
prawa budowlanego i ochrony srodowiska, jak réwniez certyfikacji w zakresie wprowadzania betonu na rynek.
Analogicznego rodzaju urzgdzen i obiektéw dotyczyty przedtozone przez Odwotujgcego dowody w postaci pism



Starostwa Wagrowieckiego i Obornickiego, a tym samym nie potwierdzaty zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

O braku spetniania warunku udziatu w przedmiotowym postgpowaniu nie $wiadczy rowniez fakt, ze w innym
postepowaniu (prowadzonym przez Zamawiajgcego w maju 2022 r.) Przystepujacy w zakresie analogicznego warunku
przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozyciji niezbednych zasobow w postaci mieszarki do
wytwarzania mieszanki. Jak stusznie wskazat Przystepujgcy, okolicznos¢ ta nie determinuje braku mozliwosci zmiany
stanu faktycznego na przestrzeni czasu jaki uptynat od tamtego postepowania (np. poprzez nabycie przedmiotowego
urzgdzenia), a tym samym mozliwosci spetniania samodzielnie przedmiotowego warunku w prowadzonym obecnie
postepowaniu.

Wobec powyzszego nie potwierdzity sie zarzuty odno$nie braku spetniania przez Przystepujgcego i wykonawce ANMAK
warunkdéw udziatu w postepowaniu i w konsekwencji nalezato

uznac¢ za niezasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego artykutu 57 pkt 2, art.. 223 ust. 1, art. 252 ust.1, art. 253
ust. 1 pkt 1 oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zamédwien publicznych.

W odniesieniu do art.. 16 ust. 1, a takze art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) i c) oraz pkt 3 i 5 ustawy Pzp Odwolujgcy nie
przedstawit jakichkolwiek argumentow i okolicznosci wskazujgcych na naruszenie ww. przepisow przez Zamawiajgcego,
wobec czego zarzuty te nalezato uznac¢ za bezzasadne.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, Zze odwotanie podlega oddaleniu w catosci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp
orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w
oparciu o przepisy § 5 pkt 2 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o zasgdzenie
kosztéw dojazdu w celu dostarczenia dokumentacji postepowania do Krajowej Izby Odwotawczej na kwote 415,40 zt, z
uwagi na fakt, ze koszty te nie mieszczg sie w kategoriach kosztow okreslonych w § 5 pkt 2 ww. rozporzadzenia.

PrzewodniczaCy: ........coooveiiiiiiiiiin
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