Sygn. akt: KIO 2519/24
WYROK
Warszawa, dnia 2 sierpnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant:Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2024 r.
przez wykonawce Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych DIAG-MOST sp. z 0.0. w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Wegrowski w Wegrowie
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Przedsiebiorstwo Robét Drogowo — Mostowych
,»MIKST” sp. z 0.0. w Wegrowie
orzeka:
1.uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert,
2.kosztami postepowania obcigza Powiat Wegrowski w Wegrowie i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych DIAG-MOST sp. z o.0.
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero
groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutlem wynagrodzenia petnomocnika,
2.2.zasgdza od Powiatu Wegrowskiego w Wegrowie na rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo Robét
Inzynieryjnych DIAG-MOST sp. z o0.0. w Warszawiekwote 13.600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania
i wynagrodzenia petnomochika.

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

Sygn. akt: KIO 2519/24
Uzasadnienie

Powiat Wegrowski w Wegrowie, zwany dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r. poz.
1605 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest rozbudowa drogi powiatowej nr 4212W
Stoczek - Stare Lipki.

Ogloszenie o zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych 8 marca 2024 r., nr
2024/BZP 00238104.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 17 lipca 2024 r. do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej wnidst odwotanie wykonawca Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryinych DIAG-MOST sp. z 0.0. v
Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp iw
zw. z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 223 ust. 12 i art 123 ustawy Pzp (jak mozna wywnioskowa¢ z uzasadnienia
pisma Zamawiajgcego) poprzez btedne odrzucenie jego oferty, pomimo iz jego oferta spetnia warunki udziatu w
postepowaniu i w konsekwencji btedne wybranie jako oferty najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy Przedsigbiorstwo
Robot Drogowo-Mostowych MIKST Sp. z 0. 0. oraz poprzez uznanie, iz Odwotujgcy w sposéb nieprawidiowy skorzystat z
zasobdéw podmiotu trzeciego tj. w sposéb nieprawidtowy skorzystat z wiedzy i doSwiadczenia podmiotu trzeciego i
przewidziat dla niego zbyt maty udziat w realizacji zamowienia, w konsekwencji czego nie posiada samodzielnego
doswiadczenia wymaganego w rozdz. VIII SWZ, w sytuacji gdy udziat podmiotu trzeciego w realizacji zadania jest
prawidtowy, wystarczajacy i spetniat wymagania w tym zakresie Zamawiajgcego przedstawione na etapie kierowania do
niego wezwan, gdzie Zamawiajgcy wprost wskazat, iz udziat podmiotu trzeciego w robotach dotyczacych drogi w kwocie
minimum 5 min brutto spetia warunek przez niego przewidziany i stanowi realne wykonywanie zobowigzania przez
podmiot trzeci.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosSci polegajacej na wyborze oferty Wykonawcy Przedsigbiorstwo Robdt Drogowo-Mostowych
MIKST Sp. z o. 0. jako najkorzystniejszej,



2) powtorzenia badania i oceny ofert,

3) dokonania wyboru swej oferty jako najkorzystniejszej na podstawie kryteribw oceny ofert ustalonych w SWZ przy
uwzglednieniu konsekwencji wynikajacych z powtérnej oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniost, ze w dniu 12.07.2024 r. otrzymat informacje o wyborze oferty
wykonawcy Przedsigbiorstwo Robét Drogowo-MostowychMikst sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu swej
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp, wskazujaca, ze on w sposoéb ,nieprawidfowy skorzystat z
wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego i przewidziat dla niego zbyt maty udziat w realizacji zamdwienia, w konsekwencji
czego nie posiada samodzielnego doswiadczenia.” skupiajaca sie na fakcie, iz podmiot trzeci wykona tylko cze$¢ robot
budowlanych, pomimo iz na wcze$niejszym etapie postepowania interpretowat ten warunek w odmienny sposaéb.

Odwolujacy wskazat, ze ponadto w uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy zaakcentowat pogrubiajac ponizszy
fragment ,,Jednoczes$nie wtym migjscu nalezy przypomniec, ze po uptywie terminu sktadania ofert nie jest dopuszczalna

Jakakolwiek zmiana treSci oferty, za wyjgtkiem omytek, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2 ustawy Pzp. (por. art. 223 ust. 1

ustawy Pzp). Z kolei zgodnie z art. 123 ustawy Pzp, Wykonawca nie moze, po uptywie terminu skfadania ofert, powotywac
sig na zdolno$ci lub sytuacje podmiotow udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania ofert nie polegat on wdanym

zakresie na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby. Na tym etapie postepowania nie jest zatem

moZline poszerzenie zakresu podwykonawstwa o inne roboty niz te wskazane w ofercie i nazwane ,nawierzchnia

asfaltowa”, aby zakres podwykonawstwa byt szerszy i odpowiadat udostepnionemu doswiadczeniu, ktore jednoczesnie

byto wymagane w SWZ.”

Odwolujacy podniést, ze na poparcie swojego stanowiska zamawiajgcy powotat sie na orzeczenia KIO zapadte w
sprawach o sygn. akt. 1174/20, 1707/23, 281/23 i 282/23 pomijajgc fakt, iz orzeczenia te zapadly w catkowicie

odmiennym stanie faktycznym. W kazdym z ww. orzeczen z zobowigzania podmiotu trzeciego ztozonego wraz z ofertg

wynikato, ze udostepnienie przez te podmioty trzecie wiedzy i doSwiadczenia nastgpi w formie szkolen, konsultacji,

doradztwa czy nadzoru lub przekazania know-how a dodatkowo z dokumentéw wynikato iz wykonawca sam wykona

catos¢ robot. Ewentualnie ww. zobowigzania po wezwaniach Zamawiajgcych prébowano modyfikowaé wprowadzajgc

wykonywanie drobnych marginalnych robét, co wg odwotujgcego nie ma miejsca w niniejszej sprawie.

Odwolujacy wskazal, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 07.06.2024 r. zatytutowanym wezwanie do wyjasnien tresci

zlozonej oferty dziatajgc na podstawie art. 223 pzp wezwat do wyjasnienia tresci ztozonej oferty w zakresie rozbieznosci

pomiedzy formularzem ofertowym ziozonym przez Wykonawce (gdzie wskazano w miejscu gdzie Zamawiajacy prosit o

podanie czesci zamoéwienia, ktérg Wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom wskazaliscie Panstwo,(..) w
czesci: nawierzchni asfaltowej (..)” bez wskazywania nazwy podwykonawcy), a zobowigzaniem podmiotu trzeciego

(gdzie wskazano: ,zrealizuje roboty budowlane, ktérych ww zasoby (zdolnos$ci) dotycza, w zakresie cze$ci robdt

drogowych”) do udostepnienia zasoboéw w postaci zdolnosci technicznej lub zawodowej wzywam Wykonawce do

szczegbtowego wyjasnienia w jakim zakresie podmiot trzeci bedzie uczestniczyt w realizacji zamdwienia.

Kolejno odwotujacy wskazat, ze w odpowiedzi na powyzsze wezwanie w dniu 11.06.2024 r. wskazat zakres robét, ktore

Tormel sp. z 0.0. (podmiot trzeci) bedzie wykonywat jako podwykonawca informujgc, iz wykona catos¢ prac asfaltowych

na dlugosci 2691 mb wraz z wykonaniem poboczy z kruszywa.

Kolejno odwotujgcy wskazat, ze w dniu 17 czerwca 2024 r. Zamawiajgcy wezwat go na podstawie art. 122 pzp do

wykazania, ze ,samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony wrozdz. VII1.2.4) lit a) SWZ tj. ,wykaze,
Ze zrealizowat w okresie ostatnich 5 lat przed uplywem terminu skfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest

krotszy - wtym okresie co najmniej dwie roboty budowlane o wartosci nie mnigjszej niz 5 000 000,00 ztotych brutto kazda,

odpowiadajgce swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia polegajgce na budowie,

przebudowie lub rozbudowie drogi o nawierzchni jezdni (drogi) bitumicznej/betonowej (droga publiczna, droga wewnetrzna)

oraz co najmniej jedng robote budowlang polegajacg na budowie, przebudowie lub remoncie obiektu mostowego o

wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt; Zamawiajgcy przez jedno zamdwienie rozumie zadanie wykonane w ramach

Jednej umowy”. W uzasadnieniu tego pisma Zamawiajgcy ponadto wskazat ze, ,W okolicznosciach analizowanej sprawy,

TORMEL sp z o.o. winien jako podwykonawca wykonac roboty budowlane polegajgce na rozbudowie drogi o nawierzchni
Jezdni (drogi) bitumicznej/betonowej (o wartosci min. 5 min ztotych), a takze roboty budowlane polegajgce na budowie

obiektu mostowego o warto$ci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt. TORMEL sp. z o.0. o$wiadczyt w zobowigzaniu do
oddania do dyspozycji DIAG-MOST sp. z 0.0. swoich zasobdw w postaci zdolnosci technicznej i zawodowe), iz ,zrealizuje
roboty budowlane, ktorych ww zasoby (zdolnosci) dotyczg, w zakresie: czesci robdot drogowych”. Z tresci zobowigzania

nie wynika zatem, Zze TORMEL sp. z 0.0. wykona roboty budowlane, do realizacji ktérych wymagane jest doswiadczenie w
SWZ, tj. Ze wykona rozbudowe drogi oraz obiekt mostowy (przynajmniej w zakresie warto$ciowym wynikajagcym z tresci
warunku udziatu). PowyZsze potwierdzone zostato w wyjasnieniach DIAG-MOST sp. z 0.0. z dnia 11.06.2024.”



Odwolujgcy argumentowat, ze tym samym w piSmie — wezwaniu z dnia 17.06.2024 r. Zamawiajgcy wskazat w jaki
sposOb Zamawiajgcy rozumie spetnienie warunku odpowiednego, realnego udziatu podmiotu trzeciego w realizaciji
zamowienia tj. wykonanie odpowiednio robot na kwote minimum 5.000.000 zt jezeli chodzi o droge i minimum 1.000.000
zt jezeli chodzi o obiekt mostowy.

Kolejno odwotujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 17.06.2024 r. podkreslit, iz w
wyjasnieniach z dnia 11.06.2024 r. wskazat, iz Tormel sp. z 0.0. wykona catos¢ prac asfaltowych na dtugo$ci 2691 mb
(ktore stanowig roboty drogowe) wraz z wykonaniem poboczy z kruszywa, czym potwierdzit, iz Tormel sp. z o.0. wykona
roboty o warto$ci odpowiadajgcej tresci warunku udziatu (do$wiadczenia) tj. odpowiednio robdt drogowych na wartos¢
5.000.000,00 brutto i robot na obiekcie na wartosé¢ 1.000.000,00 zt brutto.”.

Ponadto w odpowiedzi tej odwolujgcy wskazat, ze ,Zamawajgcy nie wskazat, iz Wykonawca w wyjasnieniach ma
podac takze wartosc, robot ktére bedg wykonywane przez Tormel sp. z 0.0. Nie zrozumiate jest wiec dla Wykonawcy
twierdzenie Zamawiajgcego, iz wyjasnienia Wykonawcy potwierdzajg, iz nie spetnia on warunku, gdyz ,Z tresci
zobowigzania nie wynika zatem, ze TORMEL sp. z 0.0. wykona roboty budowane, do realizacji ktorych wymagane jest
doswiadczenie w SWZ, tj. ze wykona rozbudowe drogi oraz obiekt mostowy (przynajmniej w zakresie wartosciowym
wynikajgcym z tresci warunku udziatu)”, w sytuacji gdy nie zgdat wskazania kwot, a jedynie zakresu robot. Wskazane w
wyjasnieniach roboty przewyZzszajg wymagania kwotowe Zamawiajgcego i wynoszg odpowiednio 6.034.721,68 zt brutto
roboty drogowe na drodze i 1.033.200,00 zt brutto - roboty drogowe na obiekcie mostowym.

tgcznie na kwote 6.034.721,68 zt brutto (4 906 277,79 zt netto) skfada sie wykonanie:

- Nawierzchni z betonu asfalfowego Sciezki pieszo-rowerowej, zjazdéw oraz jezdni wraz ze skropieniem oraz
oczyszczeniem o wartosci 4 583 172,01 zt netto, (dop.: co stanowi 5 637 301,57 brutto) oraz

- Pobocza gruntowego z nawierzchni ulepszonej wraz z mechanicznym korytowaniem, profilowaniem i zageszczaniem o
wartosci 323 105,78 zt netto (warunek co najmniej dwie roboty budowlane o warto$ci nie mniejszej niz 5 000 000,00
ztotych brutto kazda, odpowadajgce swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia
polegajgce na budowie, przebudowie lub rozbudowie drogi o nawierzchni jezdni/drogi bitumicznej/betonowej - droga
publiczna, droga wewnetrzna).

Natomiast fgcznie na kwote 1.033.200,00 zt brutto (840 000 zt netto) skfada sie wykonanie:

- Nawierzchnia z betonu asfaltowego na moscie o wartosci 710 000 zt netto

- Kraweznikow kamiennych 20x18, 20x30 na moscie o warto$ci 50 000 zt netto

- Barieroporeczy na moscie o wartosci 80 000 zt nefto (warunek co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na
budowie, przebudowie lub remoncie obiektu mostowego o wartosci nie mnigjszej niz 1 000 000,00 z4).”.

Odwotujgcy podniést, ze jednocze$nie z ostrozno$ci zatgczyt referencje potwierdzajgce swojg wiedze i doswiadczenie w
zakresie obiektu mostowego.

Odwolujacy wskazat ponadto, ze oferent w przypadku zamiaru skorzystania z zasobéw podmiotu trzeciego w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, powinien ztozyé taka deklaracje juz na etapie sktadania ofert,
oraz zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp powotujgc sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego powinien zagwarantowaé
realne uczestnictwo tego podmiotu w realizacji przedmiotowego zamédwienia. Zdaniem odwotujgcego tak tez on uczynit
zalgczajgc do oferty zobowigzanie podmiotu trzeciego, z ktérego wynikalo po pierwsze udostepnienie zasobow w
zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu opisanego w SWZ pkt. VIII pkt 2 ppkt 4) lit. a), po drugie udziat
podmiotu trzeciego jako podwykonawcy robét, w okresie niezbednym do prawidtowego wykonania zadania oraz po
trzecie zrealizowanie robét budowalnych w postaci czesci robét drogowych. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze na
wezwanie Zamawiajgcego wyjasnit - doprecyzowat co rozumiano pod pojeciem ,czesci robét drogowych” wskazujac
catos¢ prac asfaltowych na diugosci 2691 mb wraz z wykonaniem poboczy z kruszywa. Zdaniem odwotujgcego
powyzsze dookreslenie zakresu robot, ktére ma wykona¢ podmiot trzeci stanowito doprecyzowanie informaciji
wskazanych w ofercie, a nie poszerzenie zakresu podwykonawstwa o inne roboty, niz te wskazane w ofercie. Podmiot
trzeci bedzie realizowat roboty budowlane polegajagce na rozbudowie drogi o nawierzchni jezdni (drogi)
bitumicznej/betonowej na kwote ponad 6 min zt przy wymaganych przez Zamawiajgcego min. 5 min zt, co bedzie
stanowito ponad 120% warto$ci oczekiwanej przez Zamawiajgcego.

Zdaniem odwotujgcego w konsekwencji wykazat on, iz podmiot trzeci bedzie realizowat roboty w odpowiednim zakresie i
spetnia on wymagania Zamawiajgcego w tej kwestii (,TORMEL sp z o.0. winien jako podwykonawca wykonac roboty
budowlane polegajgce na rozbudowie drogi o nawierzchni jezdni (drogi) bitumicznej/betonowej (o wartosci min. 5 min
ztotych)”). Jednakze pomimo powyzszego Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia jego oferty wskazat jedynie i skupit
sie wylgcznie na twierdzeniu (i je akcentuje), iz zakres podwykonawstwa podmiotu trzeciego jest zbyt waski aby
zapewni¢ realny udziat podmiotu trzeciego, catkowicie pomijajgc swoje wczesniejsze twierdzenia co do minimalnej
warto$ci robét podwykonawcy spetniajacych jego wymagania, ktére zaprezentowat w pismie z dnia 17.06.2024 r. (Co
prawda Zamawiajgcy mimochodem wspomina o koniecznosci realizacji rob6t przez podmiot trzeci na minimum 5 min zt,



jednakze w kolejnych zdaniach wskazuje, ze Odwolujacy nie wykazat spetnienia wymagan. Zdaniem odwotujgcego
Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia zdaje sie¢ nie zauwazaC wyjasnien poczynionych przez niego. Ponadto
uzasadnienie odrzucenia jego oferty zawiera szereg wewnetrznych sprzecznoéci utrudniajgcych jednoznaczne
przesledzenie toku myslowego Zamawiajgcego i stwierdzenia rzeczywistych przyczyn odrzucenia, mianowicie z jednej
strony Zamawiajgcy wspomina, iz wystarczajgce jest wykonie przez podmiot rob6t na 5 min, a z drugiej podkresla ze
podmiot trzeci powinien wykona¢ wszelkie roboty i zakres podwykonawstwa jest zbyt wagski. Wspomina tez, ze
Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia, po czym nie odnoszac sie do nich i pomijajac je (co do kwot) stwierdza ze zakres)
Ponadto odwotujgcy podniost, ze Zamawiajacy nieprawidlowo interpretuje pkt 4 Formularza oferty, w ktérym wskazano iz
LUstugi objete zamdwieniem zamierzamy wykonac¢ z udziatem Podwykonawcy/ow, w czesci: nawierzchni asfaltowej, na
etapie sktadania oferty Podwykonawca nie jest wyfoniony” przyznajgc mu status oswiadczenia woli w sytuacji, gdy pkt ten
(pkt 4 formularza) stanowi wytgcznie oswiadczenie wiedzy niestanowigce tresci oferty, jak rowniez nieprawidtowo
interpretuje zobowigzanie podmiotu trzeciego, ktdére co wynika wprost z art. 118 ust. 3 Pzp stanowi podmiotowy Srodek
dowodowy.

Zdaniem odwotujgcego trzeba pamieta¢, ze zgodnie z art. 128 ust. 1 Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentow lub oSwiadczen
sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajagcy wzywa wykonawce odpowiednio
do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetienia w wyznaczonym terminie. Wedtug odwotujgcego powyzszy przepis swoim
zakresem obejmuje réwniez zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, ktére jest jednym z podmiotowych
$rodkéw dowodowych. Zdaniem odwolujagcego zamawiajgcy moze réwniez na mocy art. 128 ust. 4 Pzp wystgpi¢ do
wykonawcy z wnioskiem o stosowne wyjasnienie treSci zobowigzania, w szczegolnosci jezeli zobowigzanie budzi
watpliwosci co do realnosci udostepnienia zasobow.

Odwolujgcy argumentowat takze, ze informacje dotyczace kwestii podwykonawstwa nie stanowig tresci oferty i moga by¢
uzupetniane i naprawiane po terminie sktadania ofert.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w wniést o oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie rozprawy
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Przedsigbiorstwo

Robét Drogowo — Mostowych ,MIKST” sp. z 0.0. w Wegrowie. W niést o oddalenie odwotania. W zgtoszeniu przystgpienia
i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.
Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegolnosci: ogloszenie o
zamowieniu, postanowienia specyfikacji warunkow zaméwienia (SWZ), odpowiedzi na pytania dotyczace tresci
SWZ, modyfikacje SWZ, informacje z otwarcia ofert, oferte odwolujacego, wezwania zamawiajacego kierowane
do wykonawcéw, odpowiedzi wykonawcow na ww. wezwania zamawiajacego, zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty odwolujacego, zataczniki do pism procesowych stron i uczestnika, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty zlozone przez strony i uczestnika
postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w
Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Art. 118 ust. 2 Pzp stanowi, ze W odniesieniu do warunkoéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te
wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.

Art. 123 Pzp stanowi, ze Wykonawca nie moze, po uplywie terminu skiadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo ofert, powolywac sie na zdolnoSci lub sytuacje podmiotdw 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 podmiotéw udostepniajgcych zasoby.

Art. 128 ust. 1 Pzp stanowi, zeJezeli wkonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych $rodkow dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen skftadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne Ilub zawierajg bfedy, zamawajgcy wzywa wykonawce odpowednio do ich zfoZenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba Ze:
1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich
ztozZenie, uzupetienie lub poprawienie lub
2) zachodzg przestanki uniewaznienia postgpowania.

Art. 223 ust. 1 Pzp stanowi, ze W foku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze Zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien



dotyczgcych treSci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkdéw dowodowych lub innych skiadanych dokumentéw lub
oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej
oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany wjej treSci.

Art. 226 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
2) zostata ztozona przez wykonawce: (...)
b) niespetniajgcego warunkdw udziatu w postepowaniu, lub
Art. 239 ust. 1 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy wybiera najkorzystnigjszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamdwienia.
Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest rozbudowa drogi powiatowej nr 4212W Stoczek - Stare Lipki.
Kolejno ustalono, ze w specyfikacji warunkow zamoéwienia (SWZ) zamawiajacy przewidziat m.in.:

VI. Podwykonawstwo

3. Zamawiajgcy wymaga, aby w przypadku powierzenia czesci zamoéwienia podwykonawcom, Wykonawca wskazat w

ofercie cze$ci zamowienia, ktorych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz podat (o ile sg mu wiadome na

tym etapie) nazwy (firmy) tych podwykonawcdw.

VIIl. Warunki udziatu w postepowaniu

2. O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetiajg warunki dotyczgce:

4) zdolnosci technicznej lub zawodowey:

a) wykaze, ze zrealizowat w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - wtym okresie co najmniej dwie roboty budowiane o warto$ci nie mniejszej niz 5 000 000,00
zfotych brutto kazda, odpowadajgce swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia
polegajgce na budowie, przebudowie lub rozbudowie drogi o nawierzchni jezdni (drogi) bitumicznej/betonowej (droga
publiczna, droga wewnetrzna) oraz co najmniej jedng robote budowlang polegajacg na budowie, przebudowie lub
remoncie obiektu mostowego o warto$ci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt: Zamawiajgcy przez jedno zamowenie
rozumie zadanie wykonane wramach jednej umowy;

X. O$wadczenia i dokumenty, jakie zobowigzani sg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu oraz wykazania braku podstaw wykluczenia (podmiotowe $rodki dowodowe)

1. Do oferty Wykonawca zobowigzany jest dofgczy¢ aktualne na dzien sktfadania ofert oswiadczenie o spetnianiu
warunkow udziatu w postepowaniu oraz o braku podstaw do wykluczenia z postepowania — zgodnie z Zatgcznikiem nr 2
i 3do SWz;

2. Informacje zawarte w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w ust. 1 stanowig wstgpne potwierdzenie, Ze Wykonawca nie
podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

3. Zamawiajagcy wzywa wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzZej oceniona, do ztoZzenia w wyznaczonym terminie, nie
krotszym niz 5 dni od dnia wezwania, podmiotowych $rodkéw dowodowych, jeZeli wwmagat ich ztoZzenia w ogfoszeniu o
zamowieniu lub dokumentach zamoéwienia, aktualnych na dzien ztoZzenia podmiotowych $rodkéw dowodowych.

4. Podmiotowe $rodki dowodowe wymagane od wykonawcy obejmujg:

5) wykaz robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, waz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz
podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te roboty
budowlane zostaly wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty
sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wkonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — inne dokumenty (sporzadzonego zgodnie z
Zatgcznikiem nr 10 do SW2Z).

XI. Poleganie na zasobach innych podmiotéw

2. W odniesieniu do warunkoéw dotyczgcych wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia Wykonawcy moga
polegac na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowane lub ustugi,
do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

3. Wykonawca, ktdry polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, sktada, wraz z oferta,
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby
realizacji danego zamdwienia lub inny podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajgcy, Zze wykonawca realizujgc
zamodwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw. Wzor oswiadczenia stanowi zatgcznik nr 6 do
Swz.

4. Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktorym mowa w ust. 3, potwierdza, ze stosunek fgczacy
wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz okresla w
szczegolnosci:



1) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow podmiotu udostepniajgcego te
zasoby przy wykonywaniu zamowienia;

3) czy i wjakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu
do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktorych wskazane zdolnoSci dotycza.

5. Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane Wykonawcy przez podmioty udostepniajgce zasoby zdolno$ci techniczne lub
zawodowe [lub ich sytuacja finansowa Ilub ekonomiczna pozwalajg na wykazanie przez Wykonawce spetiania
warunkow udziatu w postepowaniu, a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktore
zostaty przewidziane wzgledem Wykonawcy.

7. Jezeli zdolnosci techniczne lub 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 zgda, aby Wykonawca w terminie okre$lonym przez Zamawiajgcego zastapit ten
podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

8. UWAGA: Wykonawca nie moze, po uptywie terminu sktadania ofert, powolywac¢ sie na zdolnosSci lub sytuacje
podmiotow udostepniajgcych zasoby, jeZeli na etapie sktadania ofert nie polegat on w danym zakresie na zdolno$ciach
lub sytuacji podmiotow udostepniajgcych zasoby.

Kolejno ustalono takze, ze do uptywu terminu sktadania ofert do zamawiajgcego wptyneta m.in. oferta odwotujacego.

Kolejno ustalono, ze w pkt 4 formularza ofertowego odwotujgcego odwotujacy oswiadczyl, ze ustugi objete
zamoOwieniem zamierza wykona¢ z udziatem Podwykonawcy/ow, w czeSci: nawierzchni asfaltowej, na etapie sktadania
oferty Podwykonawca nie jest wyfoniony.

Ustalono takze, ze do swej oferty odwolujacy zataczyt zobowigzanie podmiotu trzeciego - TORMEL sp. z 0.0. w

Poznaniu — z dnia 22 marca 2024 r. do oddania odwotujgcemu zasobu w postaci: zdolno$c¢ techniczna lub zawodowa.

W dokumencie tym ww. podmiot o$wiadczyt m.in.,:

b) sposdb i okres udostepnienia oraz wykorzystania ww. zasobdw bedzie nastepujacy:

Zrealizujemy cze$c¢ przedmiotowego zamowienia zwigzang z udostepniong wiedzg i doswiadczeniem poprzez udziat

Jako podwykonawca robdt, w okresie niezbednym do prawidfowego wykonania zadania.

c) zrealizuje roboty budowalne, ktérych ww. zasoby (zdolno$ci) dotycza, w zakresie:

czesci robdt drogowych

(por. informacja z otwarcia ofert, oferta odwolujgcego w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego

na no$niku elektronicznym).

Kolejno ustalono, ze zamawiajgcy pismem z dnia 07.06.2024 r. dziatajgc na podstawie art. 223 Pzp wezwat
odwolujacego do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. W wezwaniu zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

w formularzu oferty, w miegjscu gdzie Zamawiajgcy prosit o podanie czes$ci zamdwienia, ktorg Wykonawca
zamierza powierzy¢ podwykonawcom wskazaliScie Panstwo ,(..) w czesci: nawierzchni asfaltowej (..)”, zas podmiot trzeci,
na zasobach ktérego polega Wykonawca, w swoim zobowigzaniu wskazat, Ze ,zrealizuje roboty budowane, ktorych ww .
zasoby (zdolnosci) dotyczg, w zakresie czesci robot drogowych’.

W zwigzku z rozbiezno$ciami pomiedzy formularzem ofertowym ztoZonym przez Wykonawce, a zobowigzaniem
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw w postaci zdolno$ci technicznej lub zawodowej wzywam Wykonawce do
Szczegotowego wyjasnienia wjakim zakresie podmiot trzeci bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia.

(por. ww. wezwanie zamawiajgcego, na nosniku elektronicznym).

Kolejno ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy ztozyt wyjasnienia z dnia 11 czerwca 2024 r. W

wyjasnieniach tych odwolujgcy wskazat, co nastepuje.

wskazuje, iz nawierzchnia asfaltowa stanowi czes¢ robdt drogowych. Wyjasniam, ze podmiot trzeci TORMEL sp. z o.o.

Jako podwykonawca zgodnie ze swoim zobowigzaniem bedzie uczestniczyt w wykonywaniu czesci robét drogowych, witym

m.in. bedzie wykonywat cato$¢ prac asfaltowych na dfugosci 2691 mb (ktére stanowig roboty drogowe) wraz z

wykonaniem poboczy z kruszywa.

(por. ww. wyjasnienia odwotujgcego, na nosniku elektronicznym).

Kolejno ustalono, ze pismem z dnia 13 czerwca 2024 roku Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 122 Pzp
wezwat odwotujgcego do wykazania, ze ,samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreSlony w rozdz.
VIIl.2.4) lit a) SWZ (...). W uzasadnieniu tego pisma Zamawiajgcy wskazat, co nastepuije.

Zgodnie ze ztozong oferta Wykonawca DIAG-MOST sp. z o.0. nie posiada samodzielnie do$wiadczenie
wymaganego w rozdz. VII1.2.4) lit. a) SWZ. W celu wykazania spetniania ww warunku Wykonawca ten powotat sie na
do$wiadczenie podmiotu trzeciego, t.j. TORMEL sp. z o.0.

Zgodnie z art. 118 ust. 2 pzp, w odniesieniu do warunkdw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub



do$wiadczenia wykonawcy mogg polegac na zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te

wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolno$ci sg wymagane. PowyZzsze zostato powtorzone w
rozdz. XI. 2 SWZ. W okolicznosciach analizowanej sprawy, TORMEL sp z o.o. winien jako podwykonawca wykonac
roboty budowlane polegajgce na rozbudowie drogi o nawierzchni jezdni (drogi) bitumicznej/betonowej (o wartosci min. 5

min ziotych), a takZze roboty budowlane polegajgce na budowie obiektu mostowego o warto$ci nie mnigjszej niz

1.000.000,00 zt. TORMEL sp. z o.0. oswiadczyt w zobowigzaniu do oddania do dyspozycji DIAG-MOST sp. z o.o. swoict
zasobow w postaci zdolnosci technicznej i zawodowej, iz ,zrealizuje roboty budowlane, ktérych ww zasoby (zdolno$ci)

dotyczg, w zakresie: czesci robdt drogowych”. Z treSci zobowigzania nie wynika zatem, Zze TORMEL sp. z o.0. wykona
roboty budowlane, do realizacji ktérych wymagane jest do$wiadczenie w SWZ, t. ze wykona rozbudowe drogi oraz obiekt
mostowy (przynajmniej w zakresie wartosciowym wynikajgcym z tresci warunku udziatu). PowyZsze potwierdzone zostato

w wyjasnieniach DIAG-MOST sp. z o.0. z dnia 11.06.2024. Zgodnie z Rozdz. VI. 3 SWZ Zamawajgcy wymagat ,aby
przypadku powierzenia cze$ci zamoéwienia podwykonawcom, Wykonawca wskazat w ofercie czesci zamowenia, ktorych

wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz podat (o ile sg mu wiadome na tym etapie) nazwy (firmy) tych

podwykonawcow”. DIAG-MOST Sp. z o.o. o$wadczyt w pkt 4 Formularza oferty, Ze ,ustugi objete zamodwieniem
zamierzamy wykonac z udziatem Podwykonawcy/ow, w czesci: nawierzchni asfaltowej, na etapie sktadania oferty

Podwykonawca nie jest wyfoniony” Wobec powyzszego zakres podwykonawstwa jest wezszy od wymaganego
doswiadczenia. (...)

Zestawiajgc tres¢ oswiadczenia woli Wykonawcy DIAG-MOST sp. z o.0. zawartego w Formularzu oferty dot
zakresu podwykonawstwa (,nawierzchnia asfaltova’) z trescig zobowigzania firmy TORMEL sp. z o.0. do udostepnienia
zasobu doswiadczenia ("zrealizuje roboty budowlane, ktorych ww zasoby (zdolnosci) dotycza, w zakresie: czesci robot
drogowych’), widac¢ wyraznie, Ze zakres powierzonego podwykonawstwa jest za waski w stosunku do wymaganego w SWZ
doswiadczenia. Po uptywie terminu sktadania ofert nie jest dopuszczalna jakakolwiek zmiana tresci oferty, za wyjgtkiem
omyftek, o ktorych mowa w art. 223 ust. 2 pzp. Na tym etapie postepowania nie jest zatem moZliwe poszerzenie zakresu
podwykonawstwa o inne roboty niz te wskazane w ofercie i nazwane ,nawierzchnia asfaltowa’, aby zakres
podwykonawstwa byt szerszy i odpowiadat udostepnionemu doswiadczeniu, ktore jednoczesnie byto wymagane w SWZ.
(...)

W obecnym stanie prawnym nie ma moZliwo$ci dokonania korekty oSwiadczenia woli w zakresie podwykonawstwa
zawartego w Formularzu oferty. Wobec powyZzszego Zamawajgcy wzywa Wykonawce Przedsigbiorstwo Robot
Inzynieryjnych DIAG-MOST sp. z o.0. ul. Ractawicka 146, Warszawa do wykazania, Ze samodzielnie spetnia warunek
udziatu w postepowaniu okre$lony wrozdz. VIIl.2.4) lit a) SWZ.

(por. ww. wezwanie zamawiajgcego, na nosniku elektronicznym).

Ustalono takze, Ze w odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego odwotujacy ztozyt zamawiajgcemu pismo z
dnia 17 czerwca 2024 r. W pi$mie tym odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

wskazuje, iz w wyjasnieniach Wykonawca wskazaf, iz Tormel sp. z 0.0. wykona cafo$¢ prac asfaltowych na
diugosci 2691 mb (ktdre stanowig roboty drogowe) wraz z wykonaniem poboczy z kruszywa, czym potwierdzit, iz Tormel
Sp. z 0.0. wykona roboty o warto$ci odpowiadajgcej tresci warunku udziatu (do$wiadczenia) ti. odpowiednio robot
drogowych na warto$¢ 5.000.000,00 brutto i robot na obiekcie na warto$¢ 1.000.000,00 zt brutto. W zobowigzaniu
podmiotu trzeciego wskazano ze Tormel sp. z 0.0. wykona jako podwykonawca cze$c robot drogowych.

Zamawgjgcy w wezwaniu do wyjasnieri z dnia 07.06.2024 r. zaZzgdat wskazania w jakim zakresie bedzie
uczestniczyt Tormel sp. z 0.0. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Wykonawca wskazat zakres robot, ktore Tormel sp.
Z 0.0. bedzie wykonywat jako podwykonawca (cato$¢ prac asfaltowych na dfugosci 2691 mb wraz z wykonaniem poboczy
Z kruszywa). Zamawiajgcy nie wskazaft, iz Wykonawca w wyjasnieniach ma podac takze warto$¢, robdt ktore bedag
wykonywane przez Tormel sp. z 0.0. Nie zrozumiate jest wiec dla Wykonawcy twierdzenie Zamawiajgcego, iz wyjasnienia
Wykonawcy potwierdzajg, iz nie spetnia on warunku, gdyz ,Z tre$ci zobowigzania nie wynika zatem, Ze TORMEL sp. z o.o.
wykona roboty budowlane, do realizacji ktérych wymagane jest do$wiadczenie w SWZ, tj. Zze wykona rozbudowe drogi
oraz obiekt mostowy (przynajmniej w zakresie warto$ciowym wynikajgcym z treSci warunku udziatu)’, w sytuacji gdy nie
Z23dat wskazania kwot, a jedynie zakresu robot.

Wskazane w wyjasnieniach roboty przewyzszajg wymagania kwotowe Zamawiajgcego i wynoszg odpowiednio
6.034.721,68 zt brutto roboty drogowe na drodze i 1.033.200,00 zt brutto - roboty drogowe na obiekcie mostowym.

tgcznie na kwote 6.034.721,68 zt brutto (4 906 277,79 zt netto) skiada sie wykonanie:

- Nawlerzchni z betonu asfaltowego S$ciezki pieszo-rowerowej, zjazddw oraz jezdni wraz ze skropieniem oraz
oczyszczeniem o wartosci 4 583 172,01 zt netto, oraz

- Pobocza gruntowego z nawierzchni ulepszonej waz z mechanicznym korytowaniem, profilowaniem i zageszczaniem o
wartosci 323 105,78 zt netto (warunek co najmniej dwie roboty budowlane o warto$ci nie mniegjszej niz 5 000 000,00
ztotych brutto kazda, odpowadajgce swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia



polegajgce na budowie, przebudowie lub rozbudowie drogi o nawierzchni jezdni/drogi bitumicznej/betonowej — droga
publiczna, droga wewnetrzna)

Natomiast tgcznie na kwote 1.033.200,00 zt brutto (840 000 zt netto) sktada sie wykonanie:

- Nawierzchnia z betonu asfaltowego na moscie o wartosci 710 000 zt netto

- Kraweznikow kamiennych 20x 18, 20x30 na moscie o warto$ci 50 000 zt netto

- Barieroporeczy na moscie o warto$ci 80 000 zt netto (warunek co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na
budowie, przebudowie lub remoncie obiektu mostowego o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zi). (...)

Rownoczesnie wskazac nalezy, iz Zamawiajgcy nieprawidiowo interpretuje pkt 4 Formularza oferty, w ktorym
wskazano iz ustugi objete zamowieniem zamierzamy wykonac z udziatem Podwykonawcy/6w w czesci: nawierzchni
asfaltowej, na etapie sktadania oferty Podwykonawca nie jest wyfoniony” przyznajgc mu status o$wiadczenia woli w
sytuacji, gdy pkt ten (pkt 4 formularza) stanowi wytgcznie o$wiadczenie wiedzy niestanowigce tresci oferty. Zarowno
orzecznictwo, jak i doktryna stojg na stanowisku, Ze informacje dotyczgce kwestii podwykonawstwa nie stanowig tresci
oferty i mogg by¢ uzupemiane i naprawiane po terminie skfadania ofert. (...)

Natomiast od o$wiadczenia wiedzy nalezy odrdznic o$wiadczenie woli tj. zobowigzanie podmiotu trzeciego —
dokument ten rzeczywiScie stanowi cze$c¢ oferty i nie mozna go rozszerzac po jego ztoZeniu, jednakze w zatgczonym do
oferty zobowigzaniu Tormel sp. z 0.0. zakres ten zostat wskazany jako podwykonawstwo ,cze$¢ robdt drogowych’, a nie
Jak wskazuje Zamawiajgcy ,nawierzchnia asfaltowa’, w konsekwencji zakres ten nie jest zbyt waski do spetnienia warunku
dos$wiadczenia i odpowiedniego udziatu podmiotu trzeciego jako podwykonawcy (na marginesie wskazac nalezy, iz same
nawierzchnie asfalfowe pozwalajg na spetnienie kwofowo warunku odpowiedniego udziatu podmiotu trzeciego-
podwykonawcy w realizacji zamowienia). Rowniez z przedstawionego przez Zamawiajgcego w piSmie orzecznictwa
Jednoznacznie wynika, iz wyroki te dotyczg zmiany o$wiadczenia woli — zobowigzania podmiotu trzeciego i okresSlonego w
nim zakresu robdt, ktére wykona podmiot trzeci, co nie ma miejsca w niniejszej sprawie, w konsekwencji wezwanie
Wykonawcy do wykazania, iz samodzielnie spetnia przestanki jest niezasadne.

Jednakze z ostroznosci Wykonawca zafgcza dokumenty potwierdzajgce samodzielne spetnienie przez
Wykonawce warunku co najmniej jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie, przebudowie lub remoncie obiektu
mostowego o wartos$ci nie mnigjszej niz 1 000 000,00 zt, tj.:

- Referencje Intercor na budowe wiaduktu drogowego WD-7 w km. 137,437 nad Linig Kolejowg E75, o konstrukcji
Jednoprzesfowej swobodnie podpartej, warto$¢ wykonanych robdt wyniosta netto 2 885 976,69 zt (3 549 751,33 zt brutto) —
Referencje od Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0. — budowa wiaduktu w terminie od 13 kwietnia
2022 r do 07 wrzesnia 2023 r.

- Referencje TracTec na budowe Mostu kolejowego w km 161,4+35 w ramach ,Prac na linii kolejowej nr 7 Warszawa
Wschodnia Osobowa — Dorohusk na odcinku Warszawa - Otwock— Deblin — Lublin, etap I”— Referencje od Track Tec
Construction sp. z 0.0. - wterminie od 09 maja 2019 do 09 listopada 2021 — wartos¢ netto 4 882 157,29 zt (6 005 053,47 zt
brutto)

(por. ww. dokumenty, w aktach sprawy).

Nastepnie ustalono, ze 12 lipca 2024 r., zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. b) ustawy Pzp oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez wykonawce Przedsigbiorstwo Robét
Drogowo-Mostowych ,MIKST” Sp. z 0. 0. w Wegrowie. W uzasadnieniu czynno$ci odrzucenia oferty odwolujgcegc
zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Wykonawca - DIAG-MOST Sp z o.0. - nie posiada samodzielnie do$wiadczenia wymaganego w rozdz. V111.2.4) li
a) SWZ. W celu wykazania spetniania wiw warunku Wykonawca ten powofat sie na do$wiadczenie podmiotu trzeciego, t.j.
TORMEL Sp. z o.0.

Zamawiajgcy w ramach warunkow udziatu w postepowaniu wymagat od oferenta, aby wykazaf, ze zrealizowat w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - wtym
okresie co najmniej dwie roboty budowane o wartosci nie mniejszej niz 5 000 000,00 ztotych brutto kazda, odpowiadajgce
swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia polegajace na budowie, przebudowie lub
rozbudowie drogi 0 nawierzchni jezdni (drogi) bitumicznej/betonowej (droga publiczna, droga wewnetrzna) oraz co najmniej
Jjedng robote budowlang polegajacg na budowie, przebudowie lub remoncie obiektu mostowego o warto$ci nie mniejszej
niz 1 000 000,00 zt, przy czym Zamawiajgcy przez jedno zamdwienie rozumiat zadanie wykonane w ramach jednej
umowy. Zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli
podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wmagane. PowyZzsze zostato
powtdrzone w rozdz. XI. 2 SWZ. Przedsigbiorstwo Robdt Inzynieryjnych DIAG-MOST sp. z 0.0. w ramach spetnieni
wskazanego wyZzej warunku obejmujgcego wykazanie do$wiadczenia oferenta przedfozyto oswiadczenie TORMEL sp. z
0.0 Zgodnie z powyzszym TORMEL sp. z o.0. winien jako podwykonawca wykonac¢ roboty budowlane polegajgce na



rozbudowie drogi o nawierzchni jezdni (drogi) bitumicznej/betonowej (o warto$ci min. 5 min zfotych), a takze roboty
budowlane polegajgce na budowie obiektu mostowego o wartosci nie mnigjszej niz 1 000 000,00 z. TORMEL Sp. z o.o.
oswiadczyt w zobowigzaniu do oddania do dyspozycji DIAG-MOST Sp. z o0.0. swoich zasobéw w postaci zdolnosci
technicznej i zawodoweyj, iz "zrealizuje roboty budowane, ktérych ww zasoby (zdolno$ci) dotyczg, w zakresie: czesci robot
drogowych”. Z tresci zobowigzania nie wynika zatem, Zze TORMEL Sp. z o.0. wykona roboty budowlane, do realizacji
ktorych wymagane jest doswiadczenie w SWZ, t.j. ze wykona rozbudowe drogi oraz obiekt mostowy. Zgodnie z Rozdz. VI.
3 SWZ Zamawiajgcy wymagat "aby w przypadku powierzenia cze$ci zamowienia podwykonawcom, Wykonawca wskazat
w ofercie czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz podat (o ile sg mu wiadome
na tym etapie) nazwy (firmy) tych podwykonawcow’. Wykonawca DIAG-MOST Sp. z 0.0. oswiadczyt w pkt 4 Formularz:
oferty, ze 'ustugi objete zamowieniem zamierzamy wykonacC z udziatem Podwykonawcy/ow, w czeSci: nawierzchni
asfaltowej, na etapie sktadania oferty Podwykonawca nie jest wytoniony”.

W ocenie Zamawiajgcego zakres podwykonawstwa jest wezszy od wymaganego do$wiadczenia bowiem wykonanie
nawierzchni asfalfowej jest zakresem mniejszym niz wykonanie rozbudowy drogi o nawerzchni jezdni (drogi)
bitumicznej/betonowej (o wartosci min. 5 min ztotych) oraz roboty budowlanej polegajgcej na budowie obiektu mostowego
(o wartosci nie mnigjszej niz 1 000 000,00 z#). W treSci rozdz. VI SWZ wyraZnie wskazano na obowigzek wskazania w
ofercie czesci zamdwienia, ktorych wykonanie Wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Dodatkowo DIAG-
MOST Sp. z 0.0. nie sprecyzowat nazwy podwykonawcy (TORMEL Sp. z 0.0.), skoro ten byt mu znany - tylko oSwiadczy
Lna etapie sktadania oferty Podwykonawca nie jest wyfoniony, - skoro juz na etapie sktadania oferty DIAG-MOST sp. z
0.0. hie posiadat wwmaganego doswiadczenia i wiedzial, Ze w takiej sytuacji podmiot udostepniajgcy doswiadczenie ma
obowigzek zrealizowac¢ roboty budowlane do realizacji ktorych wymagane jest doswiadczenie oraz Ze podmiotem tym jest
TORMEL Sp. zo.o.(...)

Zestawiajgc tres¢ oswiadczenia woli DIAG-MOST Sp. z o.0. zawartego w Formularzu oferty dot. zakrest

podwykonawstwa (,nawierzchnia asfaltowa’) z trescig zobowigzania firmy TORMEL Sp. z o.0. do udostepnienia zasobu
doswiadczenia ("zrealizuje roboty budowlane, ktérych ww zasoby (zdolnoSci) dotyczg, w zakresie: czesci robot
drogowych’), widac¢ wyraznie, Ze zakres powierzonego podwykonawstwa jest za waski w stosunku do wymaganego w SWZ
doswiadczenia.
Jednoczesnie w tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze po uptywie terminu skfadania ofert nie jest dopuszczalna
Jakakolwiek zmiana treSci oferty, za wyjgtkiem omyftek, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2 ustawy Pzp. (por. art. 223 ust. 1
ustawy Pzp). Z kolei zgodnie z art. 123 ustawy Pzp, Wykonawca nie moze, po uptywie terminu skfadania ofert, powolywac
sig na zdolno$ci lub sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania ofert nie polegat on wdanym
Zakresie na zdolnosciach lub sytuacji podmiotoéw udostepniajgcych zasoby. Na tym etapie postepowania nie jest zatem
moZline poszerzenie zakresu podwykonawstwa o inne roboty niz te wskazane w ofercie i nazwane ,nawierzchnia
asfaltowa’, aby zakres podwykonawstwa byt szerszy i odpowiadat udostepnionemu doswiadczeniu, ktore jednoczesnie
byto wwmagane w SWZ. (...)

Zamawiajgcy nadmienia, ze w trakcie ponownego procesu oceny i badania ofert wezwat Wykonawce do
Sszczegbtowego wykazania, w jaki sposob TORMEL sp. z o.0. bedzie uczestniczyt w realizacji zaméwienia. Wykonawca
wskazat, Ze TORMEL sp. z 0.0. wykona w jego imieniu cze$c¢ prac drogowych, tj. catos¢ prac asfalfowych i wykona
pobocza z kruszywa, a takze zatgczyt dokumenty potwierdzajgce spetnienie przez samego Wykonawce warunku realizacji
robét mostowych o wartoSci przekraczajgcej 1 000 000 zt. Wobec powyZszego Zamawiajgcy uznaje samodzielne
spetnienie warunku w zakresie roboty mostowej. Jednakze okoliczno$ci sprawy wskazujg na to, ze DIAG-MOST Sp. :z
0.0. nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w Rozdz. VII1.2.4) lit. a) SWZ w zakresie
roboty drogowej, a zatem jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp.

Wykonawca ten wyraznie o$wiadczyt, Ze nie spetnia warunku udziatu opisanego w Rozdz. VIil.2.4) lit. a) SWZ, oraz
Ze polega w celu wykazania spetniania ww warunku na zdolnoSciach firmy TORMEL. Oswiadczyt przy tym, ze zamierza
powierzy¢ podwykonawcy tylko wykonanie cze$¢ zamdwienia "nawierzchnie bitumiczng", a z zobowigzania firmy
TORMEL wynika, ze podmiot ten wykona "czes$¢ robdt drogowych”. Taki sposob realizacji zamdwienia pozostaje w
oczywistej sprzecznosci z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp. Nie ma moZzliwo$ci dokonania korekty oswiadczenia woli w zakresie
podwykonawstwa zawartego w Formularzu oferty, oswiadczenie to jest pozostaje jasne i nie budzi wgtpliwosci
Zamawigjgcego. Nie ma tez zadnych podstaw, aby stwierdzic, iz zawiera ono oczywiste omytki pisarskie, oczywiste
omytki rachunkowe czy tez jakiekolwiek inne omyitki, polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia,
ktére Zamawiajgcy mogtby poprawi¢ tylko na podstawie danych zawartych w ofercie. Wykonawca w zakresie wykonania
robot budowlanych powotat sie wszak na doswiadczenie TORMEL sp. z 0.0. Tymczasem podmiot udostepniajgcy zasoby
w tresci zobowigzania oraz w toku wyjasnien wskazaf, Ze jego udziat w realizacji zamdwienia bedzie polegac na wykonaniu
Jedynie czesci robdt objetych postepowaniem. Tymczasem zgodnie z art. 118 ust. 2 Pzp ,w odniesieniu do warunkoéw
dotyczacych wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub do$wiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnoSciach



podmiotow udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te
zdolno$ci sg wymagane’.

Tym samym, podmiot udostepniajgcy zasoby udostepniajgc petne dos$wiadczenie wymagane w postepowaniu
winien wykonac wszelkie roboty objete przedmiotem niniejszego postepowania zbiezne swoim zakresem/rodzajem i
wartoScig jak w tresci warunku podmiotowego, tak by jego udziat uznac za realny i rzeczywisty — co jednoznacznie stoi w
sprzecznosci z trescig oswiadczenia podmiotu trzeciego, ktéry oswiadczyt ze roboty wykona jedynie wczesci. (...)

zakres wskazany do realizacji przez podwykonawce jest elementem oferty, stanowigcym o sposobie realizacji
zamdwienia, tj. sposobie spetienia $wiadczenia i jako element oferty nie moze ulec zmianie po terminie sktadania ofert,
tym bardZziej, Ze odnosi sie do obszaru decydujgcego o spetnieniu przez wykonawce warunkdw udziatu w postepowaniu, a
zatem jest decydujgcym co do moZliwo$ci ubiegania sie przez wykonawce o przedmiotowe zamowienie. Tres¢ oferty to
formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty dookreslajgce i precyzujgce zobowigzanie wykonawcy, sktadane wraz z
formularzem oferfowym. Na gruncie przepisow Pzp, tres¢ oferty to oswiadczenie woli wykonawcy wyrazone w formularzu
ofertowym stanowigce jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktore zostanie
zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ztoZona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg i
zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. Pod pojeciem tresci oferty nalezy rozumie¢
deklarowane w ofercie spetnienie wymagan zamawiajgcego przede wszystkim co do zakresu, iloSci, jakosci, warunkow i
sposobu realizacji oraz innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamdwienia publicznego. Oferta stanowi
o$wiadczenie wykonawcy, ktore powinno by¢ sformutowane i skonkretyzowane juz w momencie jej ztoZenia. |zba
wskazuje, Ze o$Swiadczenia dotyczgce udziatu podmiotu trzeciego mogg ulega¢ korekcie w toku badania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, ale nie mogg prowadzi¢ do zmiany formularza ofertowego, czyli oferty. Zmiana taka
miataby charakter istotny, gdyz dotyczytaby zakresu i sposobu realizacji zamodwienia wskazanego w ofercie. Tym bardziej
nie mozna dokonywac zmiany tresci oferty na podstawie zobowigzania podmiotu trzeciego.

W ocenie Zamawiajgcego DIAG-MOST Sp. z 0.0. w sposob nieprawidfowy skorzystat z zasobow innego podmiott
dotyczgcych jego doswiadczenia i przewidziat dla niego zbyt maty udziat w realizacji zamoéwienia, w konsekwencji czego
nie posiada samodzielnie do$wiadczenia wymaganego wrozdz. VIl SWZ.

(por. zawiadomienie zamawiajgcego, w aktach sprawy, na nosniku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Jak wynikato z uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego, powodem odrzucenia oferty byto
niewykazanie przez niego warunku udziatu w postepowaniu opisanego w rozdziale VIIi.2.4) lit. a) SWZ

Zgodnie z treScig ww. warunku zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat, ze zrealizowat w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie
co najmniej dwie roboty budowlane o wartosci nie mniejszej niz 5 000 000,00 ztotych brutto kazda, odpowiadajgce swoim
rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia polegajagce na budowie, przebudowie lub
rozbudowie drogi o nawierzchni jezdni (drogi) bitumicznej/betonowej (droga publiczna, droga wewnetrzna) oraz co
najmniej jedna robote budowlang polegajacg na budowie, przebudowie lub remoncie obiektu mostowego o wartosci nie
mniejszej niz 1 000 000,00 zt.

Jak wynikato z tresci warunku, obejmowat on z jednej strony wymagane dosSwiadczenie wykonawcy w zakresie
robét drogowych, oraz z drugiej strony — wymagane doswiadczenie w zakresie rob6t mostowych.

Izba stwierdzita, ze w odniesieniu do kwestii wykazania przez odwotujgcego wymaganego doswiadczenia w
zakresie robdt mostowych stanowisko zamawiajgcego zawarte w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego okazato sie wewnetrznie sprzeczne.

Z jednej strony zamawiajgcy argumentowat, ze odwolujacy usitujgc wykazaé spetnienie warunku udziatlu w
postepowaniu, w czesci dotyczacej robét mostowych, polegat na zasobach podmiotu trzeciego — Tormel sp. z o.0.
Swiadczyly o tym nastepujace fragmenty uzasadnienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego:

Wykonawca - DIAG-MOST Sp z o0.0. - nie posiada samodzielnie doswiadczenia wymaganego w rozdz. VIIl.2.4) lit. &a
SWZ. W celu wykazania spetniania ww warunku Wykonawca ten powofat sie na do$wiadczenie podmiotu trzeciego, t.j.
TORMEL Sp. z o.0. (str. 2 uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego);

Tym samym, podmiot udostepniajgcy zasoby udostepnigjgc petne do$wiadczenie wymagane w postepowaniu winien
wykonac wszelkie roboty objete przedmiotem ninigjszego postepowania zbiezne swoim zakresem/rodzajem i wartosScig
Jak wtre$ci warunku podmiotowego, tak by jego udziat uznac za realny i rzeczywisty (str. 6 akapit 3 uzasadnienia).

Na powyzsze zamawiajgcy wskazat takze w odpowiedzi na odwotanie:



Konkludujgc nalezy wskazac, ze w realiach niniejszej sprawy Odwotujgcy, by uzasadniac spetnienie warunku udziatu w

postepowaniu, korzysta w zakresie catosci zamowienia z doSwiadczenia podmiotu trzeciego, tj. TORMEL, a zatem tenze

podmiot trzeci powinien bra¢ udziat we wszystkich czynnoS$ciach, w ramach ktorych udostepnia zasoby, tj. zarowno w
cafosci robot drogowych, jak i wrobotach mostowych.

Z drugiej zas strony, zamawiajgcy przyznawat jednak, ze odwolujgcy samodzielnie wykazat spetnienie warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie robot mostowych. Swiadczyt o fragment znajdujgcy sie na str. 5 w akapicie 2
uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. We fragmencie tym zamawiajacy wskazat bowiem:

Wykonawca wskazat, ze TORMEL sp. z 0.0. wykona w jego imieniu cze$¢ prac drogowych, tj. catos¢ prac asfaltowych i
wykona pobocza z kruszywa, a takze zatgczyt dokumenty potwierdzajgce spetienie przez samego Wykonawce warunku
realizacji robot mostowych o wartosci przekraczajgcej 1 000 000 zt. Wobec powyZzszego Zamawiajgcy uznaje

samodzielne s,Qefn/en/e warunku wzakreSIe roboty mostovuel Jednakze okol/cznosc1 Sprawy wskazujg na to, Ze DIAG-

Zzakresie robotz drogowe[, a zatem jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) Iit. b) ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze stanowisko zamawiajgcego okazato sie niewatpliwie wewnetrznie
sprzeczne.

Owszem poczagtkowo odwolujgcy wykazywat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu (a wiec rowniez i w
odniesieniu do rob6t mostowych) w catosci powotujac sie na dosSwiadczenie wykonawcy Tormel sp. z 0.0. w Poznaniu.
Powyzsze wynikato z treSci wykazu robot ztozonego przez odwolujgcego w dniu 16 kwietnia 2024 r. Jednakze w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 13 czerwca 2024 r. do samodzielnego wykazania przez odwotujgcego
warunku udzialu w postepowaniu, skierowanego do odwotujgcego w trybie art. 122 Pzp, odwolujgcy wykazat takze
samodzielne spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w czesci dotyczacej rob6t mostowych. Skoro zatem
odwolujacy ostatecznie wykazat samodzielnie spetnienie spornego warunku udziatu w postepowaniu w czesci dotyczacej
robot mostowych, to nie musiat zapewnia¢ jakiegokolwiek udziatu podmiotu Tormel sp. z 0.0. jako podwykonawcy w
wykonywaniu rob6t mostowych. Odrzucenie oferty odwotujgcego z tego powodu okazato sie zatem chybione.

W dalszej kolejnosci nalezato odnie$¢ sie do kwestii wykazania przez odwotujgcego spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w czesci dotyczacej rob6t drogowych.

Jak wynikato z wykazu robét i péZniejszych oSwiadczen odwotujgcego— celem wykazania warunku w czesci
dotyczacej roboét drogowych- odwotujgcy polegat na zasobach (zdolnosciach) wiedzy i do$wiadczenia podmiotu
trzeciego — Tormel sp. z 0.0. W tej sytuacji, zgodnie z art. 118 ust. 2 Pzp oraz postanowieniem pkt XI. 2 SWZ,
odwotujgcy powinien wykazaé, ze Tormel sp. z 0.0. wykona takie roboty budowlane, do realizacji ktérych te zdolnosci
(zasoby) sg wymagane.

Stanowisko zamawiajgcego odno$nie tego, jaka cze$¢ roboét drogowych powinna zosta¢ wykonania przez Tormel
sp. z 0.0. w trakcie realizacji zamdéwienia, aby uzna¢ ze ww. wymadg zostat spetniony, rowniez okazato sie wewnetrznie
sprzeczne. Z jednej strony bowiem zamawiajgcy argumentowat, ze: Zgodnie z powyzszym TORMEL sp. z o.0. winien
Jjako podwykonawca wykonac¢ roboty budowane polegajgce na rozbudowie drogi o nawierzchni jezdni (drogi
bitumicznej/betonowej (0 wartosci min. 5 min zlotych) (str. 2-3 uzasadnienia czynno$ci odrzucenia oferty odwoltujgcego).
Powyzsze o$wiadczenie zamawiajgcego wskazywatoby, ze dla uznania ,realno$ci’ polegania przez odwotujgcego na
doswiadczeniu Tormel sp. z 0.0. wystarczajgce jest wykonanie przez Tormel sp. z 0.0. robét drogowych o wartosci 5
min zt.

Z drugiej zas strony, w odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wskazywat, ze: W zwigzku z powyzszym TORMEL
powinien bra¢ udziat w przedmiocie umowy w takim zakresie, wjakim udostepnit swoje do$wiadczenie, a wiec w cafoSci, a
nie_jedynie w cze$ci robét drogowych. Takie stanowisko zamawiajgcego stawato sie Swiadczyé o tym, iz uznatby
realno$¢ polegania przez odwotujgcego na zasobie doSwiadczenia Tormel sp. z o0.0. tylko gdyby podmiot ten wykonat
,cato$¢ robot drogowych”.

Odnoszac sie do ww. kwestii nalezato stwierdzic, iz zgodnie z art. 118 ust. 2 Pzp oraz zgodnie z rozdziatem XI.
pkt 2 SWZ, dla wykazania realnosci polegania na zasobie podmiotu trzeciego konieczne byto wytgcznie, aby podmiot
trzeci zrealizowat co najmniej takie roboty, o ktérych byta mowa w tre$ci warunku. Skoro w tre$ci warunku byta mowa o
budowie, przebudowie lub rozbudowie drogi o nawierzchni jezdni (drogi) bitumicznej/betonowej (droga publiczna, droga
wewnetrzna) o wartosci minimum 5 min zt, to odwotujgcy powinien zapewni¢ udziat podwykonawcy w wykonaniu co
najmniej takiej czesci robdt drogowych. W szczegdlnosci podmiot trzeci nie musiat zrealizowaé ,catosci robot
drogowych”, jak utrzymywat zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie.



W dalszej kolejnosci nalezato przesledzi¢ zakres podwykonawstwa w zakresie robdt drogowych, jaki zostat
przewidziany przez odwotujgcego w trakcie realizacji zamdwienia dla podmiotu trzeciego — Tormel sp. z 0.0.

Izba stwierdzita na wstepie, ze oSwiadczenia w tym zakresie ztozone na etapie ofertowania przez odwotujgcego byty
niejednoznaczne. Z jednej bowiem strony w pkt 4 formularza ofertowego odwotujgcego odwotujacy oswiadczyt, ze ustugi
objete zamowieniem zamierza wykona¢ z udziatem podwykonawcy/ow, w cze$ci: nawierzchni asfalfowej, na etapie
sktadania oferty Podwykonawca nie jest wyfoniony.

Z drugiej za$ strony do tej samej oferty zostato zatgczone zobowigzanie podmiotu trzeciego - TORMEL sp. z 0.0. w
Poznaniu — z dnia 22 marca 2024 r. do oddania odwotujgcemu zasobu w postaci: zdolno$c¢ techniczna lub zawodowa.

W dokumencie tym ww. podmiot oSwiadczyt m.in.:

b) sposdb i okres udostepnienia oraz wykorzystania ww. zasobdw bedzie nastepujgcy:

Zrealizujemy czes¢ przedmiotowego zamowienia zwigzang z udostepniong wiedzg i do$wiadczeniem poprzez udziat
Jjako podwykonawca robdt, w okresie niezbednym do prawidtowego wykonania zadania.

c) zrealizuje roboty budowalne, ktérych ww. zasoby (zdolnosci) dotycza, w zakresie:

czesci robdt drogowych.

Zestawienie tych dwoch oswiadczen prowadzito do wniosku, ze wbrew twierdzeniem z pkt 4 formularza
ofertowego podwykonawca byt znany, gdyz byt to Tormel sp. z 0.0. Jesli chodzi natomiast o zakres podwykonawstwa, to
w formularzu ofertowym byta mowa o robotach ,asfaltowych”, a w zobowigzaniu o ,czesci rob6t drogowych”.

Wobec zaistnienia watpliwosci co do rozumienia o$wiadczen odwotujgcego zamawiajgcy prawidiowo pismem z
dnia 7 czerwca 2024 r. wezwal odwolujgcego do wyjasnienia rozbieznosci miedzy formularzem ofertowym a
zobowigzaniem podmiotu trzeciego. W odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy ztozyt wyjasnienia z dnia 11 czerwca
2024 r. W wyjasnieniach tych odwoltujgcy wskazat, co nastepuje. wskazuje, iz nawierzchnia asfaltowa stanowi czesc robot
drogowych. Wyjasniam, ze podmiot trzeci TORMEL sp. z o.0. jako podwykonawca zgodnie ze swoim zobowigzaniem
bedzie uczestniczyt w wykonywaniu czesci robot drogowych, w tym m.in. bedzie wykonywat catos¢ prac asfaltowych na
diugosci 2691 mb (ktére stanowig roboty drogowe) wraz z wykonaniem poboczy z kruszywa. Z przywolanej tresci
wyjasnien odwolujgcego wynikato zatem jednoznacznie, ze podwykonawca jest juz znany i ze jest to Tormel sp. z 0.0, a
ponadto, ze podwykonawca ten wykona miedzy innymi cato$¢ prac asfaltowych na diugosci 2691 mb wraz z
wykonaniem poboczy z kruszywa. Odwotujgcy wyjasnit takze, ze prace asfaltowe sg robotami drogowymi.

W tej sytuacji za niezrozumiale nalezato uznaé stanowisko zamawiajgcego przedstawione w uzasadnieniu
czynnosci odrzucenia oferty odwoltujgcego, zgodnie z ktérym jednym z powodéw odrzucenia oferty miat by¢ fakt ztozenia
przez odwotujgcego o$wiadczenia, iz podwykonawcy sg mu nieznani. Owszem takie oSwiadczenie zostato ziozone, ale
zostato tez zlozone i to w tej samej dacie oSwiadczenie mu przeciwne. Jak wskazano wcze$niej, w tym zakresie mozna
bylo méwi¢ co najwyzej o wewnetrznej sprzecznoSci w dokumentach ofertowych, ktdéra podlegata procedurze
wyjasniajgcej. Zamawiajgcy te sprzecznos¢ prawidtowo wychwycit, o czym Swiadczylo wystosowanie do odwotujgcego
wezwania do zfozenia wyjasnieh z dnia 7 czerwca 2024 r. Z niezrozumiatych jednak wzgledéw zamawiajacy przy swej
ocenie pominat jednak rezultat procedury wyjasniajgcej, to jest wyjasnienia odwotujgcego z dnia 11 czerwca 2024 r.

Kolejno, jak wynikato z pisma zamawiajgcego z dnia 13 czerwca 2024 r., zamawiajgcy nie uznat ww. wyjasnien
odwotujacego wskazujac, ze Z tresci zobowigzania nie wynika zatem, ze TORMEL sp. z 0.0. wykona roboty budowane,
do realizacji ktérych wymagane jest doswiadczenie w SWZ, tj. ze wykona rozbudowe drogi oraz obiekt mostowy
(przynajmniej w zakresie warto$ciowym wynikajgcym z treSci warunku udziatu). Analiza przywotanego fragmentu tresci
wezwania zamawiajgcego prowadzita do wniosku, ze powodem nieuznania realno$ci polegania na zasobie Tormel sp. z
0.0. byto to, ze odwotujgcy nie wykazat, iz Tormel wykona rozbudowe drogi co najmniej w zakresie wartosciowym
wynikajgcym z warunku. Wobec powyzszego zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do samodzielnego wykazania
warunku.

W reakcji na to wezwanie odwotujacy wyjasnit szczegdtowo w piSmie z dnia 17 czerwca 2024 r., ze wartos¢
wskazanych w wyjadnieniach robét drogowych przeznaczonych do wykonania przez Tormel sp. z 0.0. wynosi
6.034.721,68 zt brutto. Wykonawca sprecyzowat takze, ze tgcznie na kwote 6.034.721,68 zt brutto (4 906 277,79 zt netto)
sktada sie wykonanie:

- Nawierzchni z betonu asfaltowego $ciezki pieszo-rowerowej, zjazdéw oraz jezdni wraz ze skropieniem oraz
oczyszczeniem o wartosci 4 583 172,01 zt netto, oraz

- Pobocza gruntowego z nawierzchni ulepszonej wraz z mechanicznym korytowaniem, profilowaniem i zageszczaniem
o wartosci 323 105,78 zt netto.



Jak wynikato zatem z o$wiadczehn odwotujgcego, warto$¢ robdt drogowych, jakie zostaly przeznaczone do
wykonania przez Tormel sp. z o0.0. wynosi 6.034.721,68 zt brutto. Kwota ta przewyzszata znaczaco wartos¢ robot
drogowych opisanych w warunku, to jest 5 min zt. Z treSci uzasadnienia czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego nie
wynikat zaden jednoznaczny wywdd, dlaczego - skoro wartoS¢ robdt drogowych, ktére wykona Tormel przewyzsza
warto$¢ robot drogowych wynikajacg z warunku - to nie moze by¢ to uznane za realne poleganie na zasobie podmiotu
trzeciego.

Dopiero w trakcie rozprawy zamawiajgcy oSwiadczyt w sposob nader ogdiny, ze zakres robét drogowych, ktére
zostaly przeznaczone do wykonania przez Tormel sp. z 0.0. mozna uzna¢ jedynie za ,remont”, a nie za budowe,
przebudowe lub rozbudowe drogi. Zamawiajgcy jednak nawet w trakcie rozprawy nie wskazat w szczegdtach dlaczego
zakres ten moze by¢ uznany jedynie za ,remont” w sytuacji, gdy caty przedmiot zamodwienia polega na ,rozbudowie”
drogi powiatowej nr 4212W Stoczek — Stare Lipki. W szczegolnosci zamawiajgcy nie wskazat i nie wykazat, ktore
elementy definicji legalnej poje¢ ,budowa”’, ,przebudowa” lub ,rozbudowa” zawarte w ustawie Prawo budowlane nie
zostaly spetnione.

Ponadto odnoszac sie do ww. augmentacji podkreslania wymagato przede wszystkim, ze nie zostata ona objeta
uzasadnieniem faktycznym czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. W uzasadnieniu tym prézno byto szukaé
jakiegokolwiek wywodu w tym zakresie. Co wiecej, wywoddw w tym zakresie nie mozna byto odnalez¢ takze w wezwaniu
zamawiajgcego do uzupeinienia dokumentéw celem wykazania spornego warunku skierowanym do odwolujgcego dnia
13 czerwca 2024 r. Jak wskazano wczes$niej, z treSci tego wezwania zdawato sie wynikaé, ze powodem jego
wystosowania jest jedynie to, iz warto$¢ robét przewidzianych do wykonania przez Tormel jest za niska w stosunku do
warto$ci kwotowej wynikajgcej z warunku.

Jak wskazuje sie jednoznacznie w orzecznictwie Izby, powodem odrzucenia oferty wykonawcy z powodu
niewykazania warunku moze by¢ tylko taki brak, kiéry zostat jasno zakomunikowany wykonawcy w uzasadnieniu
czynnosci odrzucenia jego oferty. Po drugie zas, odrzucenie takie powinno by¢ poprzedzone prawidtowym wezwaniem
do uzupetnienia dokumentéw sktadanych celem wykazania warunku.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami Izba stwierdzita, ze potwierdzity sie zarzuty przedstawione w odwotaniu.
Zaskarzona w odwotaniu czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego z dnia 12 lipca 2024 r., z takim uzasadnieniem
faktycznym, jakie sporzadzit zamawiajgcy, nie odpowiadata prawu i powinna zosta¢ uniewazniona.

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp,o oddaleniu odwofania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 2 sentencji miato
charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem bytlo postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o
kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP
109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe
orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu
rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawczauwzglednia odwotanie w catosci
lub w cze$ci, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw W analizowanej sprawie
stwierdzone naruszenia ustawy Pzp mogg mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, gdy Z zamawiajgcy bezzasadnie
odrzucit oferte odwotujgcego, ktéra moze by¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, I1zba moze jezeli umowa nie zostata
zawarta:

a) nakazac wykonanie lub powtérzenie czynnosci zamawiajacego albo
b) nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, albo

c) nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami
ustawy.

Na ww. podstawie Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.



Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu koriczagcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postgpowania odwofawczego. Z kolei w $Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik
postepowania odwofawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego
stosownie do wynikdéw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego,
zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014,
wydanie V.

W analizowanej sprawie Izba uwzglednita odwotanie. Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosit zatem
zamawiajacy. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwoltujgcego w kwocie 10.000 zi,
oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3.600 zi, ustalone na podstawie rachunku
zlozonego do akt sprawy.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt
2 lit. b rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).

Przewodniczacy...........cocvveeiennnens



