Sygn. akt: KIO 1074/25
WYROK

Warszawa, dnia 10 kwietnia 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Anna Wojciechowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 7 kwietnia 2025 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 21 marca 2025 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego w Konsorcjum firm: Silesia Invest sp. z 0.0. Szmitka Kaminski sp. k. z siedzibg w Gliwicach oraz Eta
Eurodrogi sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Gérniczejw postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Zarzad
Drég Miejskich w Gliwicach
przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic i Mostow S.A. z siedzibg w Gliwicacheglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego w Konsorcjum firm: Silesia Invest sp. z 0.0. Szmitka Kaminski sp. k. z siedzibg
w Gliwicach oraz Eta Eurodrogi sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Gorniczejoraz powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert,
2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zarzad Drog Miejskich w Gliwicach i
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego w
Konsorcjum firm: Silesia Invest sp. z 0.0. Szmitka Kaminski sp. k. z siedzibg w Gliwicach oraz Eta Eurodrogi
sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Gorniczejtytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3600 zt 00 gr (trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego,
2.2.zasgdza od zamawiajgcego Zarzadu Drég Miejskich w Gliwicach na rzecz wykonawcédw wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia publicznego w Konsorcjum firm: Silesia Invest sp. z 0.0. Szmitka Kaminski sp. k.
z siedzibg w Gliwicach oraz Eta Eurodrogi sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Gérniczejkwote 23 600 zt 00 gr
(dwadziescia trzy tysigce sze$éset zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione
tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.
Przewodniczacy: ........cccccevieeiiininennnnn
Sygn. akt KIO 1074/25
Uzasadnienie
Zamawiajacy — Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. 2024 r., poz. 1320 z p6zn. zm. — dalej ,ustawa pzp”), pn. ,Utrzymanie drég publicznych na terenie
miasta Glinice”, oznaczenie sprawy: ZDM-ZPU.26.24.2024. Ogloszenie o0 zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 grudnia 2025 r., numer publikacji ogtoszenia: 783354-2024, numer wydania Dz.U.
S: 248/2024.

W dniu 21 marca 2025 r. odwotanie wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
publicznego w Konsorcjum firm: Silesia Invest sp. z 0.0. Szmitka Kaminski sp. k. z siedzibg w Gliwicach oraz Eta
Eurodrogi sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej — dalej Odwotujacy. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy pzp w zw. z art. art. 118 ust. 3 ustawy pzp w zw. z art. 123 ustawy pzp w zw. z art. 16
pkt 1-3 ustawy pzp przez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego i uznanie, ze Konsorcjum Silesia Invest nie
spetnia samodzielnie warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do zdolnosci technicznej i zawodowej, o ktérym
mowa w Rozdziale 9 ust. 4 pkt 3 ppkt 20) SWZ, a tym samym, ze wykonawca zobowigzany byt do ztozenia wraz z ofertg
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow dotyczgcego mieszanki mineralno - asfaltowej, mimo iz
Odwolujacy dysponuje zasobami w celu potwierdzenia spetniania ww. warunku udziatlu w postepowaniu samodzielnie
i bezposrednio oraz wykazat to w spos6b zgodny z przepisami.

2. art. 239 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy pzp przez dokonanie wyboru oferty Przedsiebiorstwa



Remontéw Ulic i Mostow S.A. wykonawcy w sposéb niezgodny z przepisami ustawy, poniewaz nie jest to oferta
najkorzystniejsza.

Odwotlujacy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania, jak rowniez nakazanie
Zamawiajagcemu

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego;

3. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw postawionych w odwotaniu;
4. dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujacy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze Zamawiajgcy Rozdziale 9 ust. 4 pkt 3 ppkt 20) SWZ
sformutowat nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej: ,Wykonawca
musi dysponowac nizej wymienionymi petnosprawnymi narzedziami, urzgdzeniami i wyposazeniem: (...) 20) Wytwornia
mas bitumicznych o wydajnosci min. 200t/h - 1 szt. (...).”W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 126 ust. 1 ustawy pzp podmiotowych $rodkéw dowodowych Konsorcjum Silesia Invest ztozyto wykaz
narzedzi/ wyposazenia zaktadu/ urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy (zatgcznik nr 9), w ktérym w poz. 20
tabeli wskazano m.in. ,,dysponowanie na podstawie umowy o wspotporacy pomiedzy Wykonawcg i producentem masy
bitumicznej zgodnie z wymogiem SWZ.”Zamawiajagcy w dniu 21 lutego 2025 r. wezwat Odwolujgcego na podstawie art.
128 ust. 1 ustawy pzp do uzupetnienia podmiotowego $rodka dowodowego potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu, tj. wykazu narzedzi/ wyposazenia zaktadu/ urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy. W
uzasadnieniu wezwania Zamawiajacy stwierdzit, ze w przypadku poz. 20 umowa o wspotpracy wskazuje, ze w celu
wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu wykonawca polega na potencjale podmiotu trzeciego, a
zobowigzanie nie zostato dotgczone do oferty. W odpowiedzi na ww. wezwanie Konsorcjum Silesia Invest wskazalo, ze
dysponuje na podstawie stosownej umowy samodzielnie i bezposrednio wytwornig mas bitumicznych, a zatem nie byto
zobowigzane dotgczac¢ do oferty zobowigzania do udostepnienia zasobdw. Jednoczesnie Odwotujgcy uzupemit wykaz
narzedzi/ wyposazenia zaktadu/ urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy, wskazujac w poz. 20 na nastepujgce
informacje: ,umowa cywilnoprawna upowazniajgca Wykonawce do korzystania z wytworni zgodnej z wwymaganiami SWZ.”
W dniu 11 marca 2025 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy pzp w
zw. z art. 118 ust. 3 ustawy pzp w powigzaniu z art. 123 ustawy pzp stwierdzajac, ze: ,Wykonawca sam wskazuje, Ze
zapewnia sobie dostep do zasobow wytworni, co za tym idzie podmiot trzeci bierze udziat w wytwarzaniu mieszanki
mineralno-bitumicznej. Nie mozna oddzielic mieszanki od jej wytworni. Wtadziwo nad rzeczg tj. mieszanka mineralno-
bitumiczna do momentu wyprodukowania i dostawy ma podmiot trzeci. Wykonawca nie spetnia zatem samodzielnie
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego przez Zamawajgcego, w zwigzku z tym zobowigzany byt zgodnie z art. 118
ust. 3 ustawy PZP do przedfozenia wraz z oferta zobowigzania podmiotu trzeciego dotyczgcego mieszanki mineralno-
asfaltowej. W zwigzku z tym, Ze tego nie uczynit Zamawiajgcy odrzuca jego oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c)

ustawy pzp.”

W odniesieniu do powyzszego Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy btednie interpretuje, iz w celu
samodzielnego wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu wykonawca nie moze dysponowa¢ wytwornig
mas bitumicznych na podstawie umowy cywilnoprawnej. Mimo, iz wykonawca moze nie byé wiascicielem wytworni
(producentem) moze na podstawie umowy cywilnoprawnej zagwarantowac¢ sobie bezposredni dostep do tego typu
zakiadu i zapewni¢ ciagto$¢ dostaw mieszanki mineralno-bitumicznej. Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt, ze wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 21 lutego 2025 r. dotyczylo réwniez innych pozycji wykazu i analogicznego zagadnienia —
Zamawiajgcy zauwazyt, ze w poz. 9,12,15,17 i 18 wykazu dysponowanie sprzetem wystepuje na podstawie ,uzyczenia”,
co takze w jego ocenie wskazywato na dysponowanie posSrednie i poleganie na zasobach podmiotu trzeciego. Nie tylko
wiasnos¢ okreslonego zasobu jest dysponowaniem bezposrednim, ale réwniez inne formy dysponowania, w tym na
podstawie umoéw cywilnoprawnych niezmieniajgcych podmiotu wiasciciela. Istotne jest czy wykonawca ma
zagwarantowany na podstawie okre$lonego stosunku prawnego bezposredni dostep do okreslonych zasoboéw.
Powyzsze stanowisko nie budzi watpliwosci interpretacyjnych w dokirynie (powotat sie na: red. Marzena Jaworska,
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, 2025, Legalis) oraz wyrok KIO z dnia 21 lutego 2024 r. KIO 285/24)W
odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw Odwotujgcy potwierdzit Zamawiajgcemu, ze odniesieniu do poz.
20 wykazu (narzedzi/ wyposazenia zaktadu/ urzgdzenh technicznych) umowa, ktérg miat na mysli wypemiajgc pierwotnie

wykaz, jest umowg cywilnoprawng upowazniajgcg Wykonawce do bezposredniego korzystania z wytwérni bitumiczne;.



Podmiot, ktory jest witascicielem wytworni nie jest podmiotem trzecim udostepniajgcym zasoby. Wykonawca na
podstawie umowy zapewnia sobie korzystanie z wytwdrni oraz bezposredni dostep do wytwarzanych tam zasobdw.
Korzystanie z zasobow wigze sie najcze$ciej z udziatem podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia. W niniejszej
natomiast sprawie na podstawie umowy Wykonawca zapewnia sobie dostep do odpowiedniego wyposazenia i cigglos¢
dostaw masy bitumicznej oraz samodzielnie realizuje przedmiot zamowienia. Odwracajgc nieco sytuacje, dostawca
materiatdbw budowlanych nie jest podwykonawca, a wylacznie dostawcg, poniewaz nie realizuje samodzielnie zadnej
czes$ci zamowienia. Producent sprzetu czy okreslonego wyposazenia nie jest uwazany za podwykonawce, poniewaz to
Wykonawca realizuje przedmiot zamowienia zgodnie z wymaganiami SWZ. Zamawiajgcy dopuszcza i akceptuje
sytuacje, w ktorej do dysponowania bezposredniego dochodzi na podstawie roznych stosunkéw prawnych — w wykazie
Konsorcjum Silesia Invest jest wskazana powyzej umowa uzyczenia (poz. 9,12,15,17 i 18), ale réwniez najmu (poz. 21 —
plac sktadowy do przechowywania materiatdbw stanowigcych wilasno$é Zamawiajgcego). Niezrozumiate jest zatem
przyjecie, ze jedynie wytwdrnia mas bitumicznych nie moze by¢ przedmiotem dysponowania na podstawie umowy bez
zmiany podmiotu wiascicielskiego — warunek w zakresie wytworni jest analogiczny do pozostatego wyposazenia, ktérego
dysponowaniem ma wykaza¢ sie wykonawca w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy catkowicie btednie réwniez w informacji o odrzuceniu oferty Odwolujacego stwierdzit, ze,,Wykonawca nie
Spetnia zatem samodzielnie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego przez Zamawajgcego, w zwigzku z tym
zobowigzany byt zgodnie z art. 118 ust. 3 ustawy PZP do przedfoZzenia wraz z oferta zobowigzania podmiotu trzeciego
dotyczgcego mieszanki mineralno-asfalfowej.” Zamawiajacy podniost nawet, ze wiadztwo nad rzeczg do momentu
wyprodukowania i dostawy ma podmiot trzeci. Przedmiotem warunku udziatu w postepowaniu nie jest jednak wtadztwo
nad rzeczg tj. mieszankg mineralno-asfaltowg, a ,wytwornia mas bitumicznych o wydajnosci min. 200t/h”. Wykonawca
zobowigzany byt wykazac¢, ze bedzie dysponowat wytwoérnig mas bitumicznych w celu zapewnienia ciggtosci dostaw
wskazanego materiatu. Gdyby przedmiotem warunku byta okreslona ilo§¢ mas bitumicznych to nie moze budzi¢
watpliwosci fakt, ze literalna tre$¢ warunku powinna by¢ sformutowana w inny sposéb. Co wiecej Odwotujgcy wskazat,
ze zgodnie z Rozdziatem 22 ust. 8 SWZ, ktéry dotyczy formalno$ci przed podpisaniem umowy w sprawie zamowienia
publicznego: ,8) w przypadku, gdy Wykonawca oswiadczyt w wykazie potencjatu technicznego (zat. nr 9), Zze bedzie
dysponowat WMB, przed podpisaniem umowy przedfoZzy dokument (np. umowa zawarta pomiedzy Wykonawca a
producentem masy bitumicznej) potwierdzajgcy zapewnienie ciggtosci dostaw masy bitumicznej w okresie realizacji
zamoOwienia.” Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty Konsorcjum Silesia Invest nie odniost sie do ww.
postanowienia SWZ. Z jego tresci jednoznacznie wynika, ze dokument dotyczgcy dysponowania WMB (wytwornig mas
bitumicznych) jest dokumentem wymaganym na etapie formalnosci przed podpisaniem umowy. Wykonawca
przygotowujgc oferte przyjgt, ze to jest dokument wymagany w celu potwierdzenia dysponowania (bezposrednio)
zasobami zapewniajgcymi wykonanie zamdwienia i skoro Zamawiajgcy wymaga go przed podpisaniem umowy to na tym
etapie bedzie weryfikowa¢ podstawe dysponowania. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 10 maja 2022 KIO 1065/22 Krajowa
Izba Odwotawcza badata podobng sytuacje i rozstrzygneta jg na korzys¢ wykonawcy. Co réwniez istotne, w rozdziale 22
ust. 8 SWZ Zamawiajacy okreslit, ze umowa sktadana przed podpisaniem umowy ma zapewnia¢ wykonawcy ciggtos¢
dostaw masy bitumicznej w okresie realizacji zamoéwienia. Postanowienia SWZ nie mogg by¢ interpretowane oddzielnie,
a tgcznie. Skoro istotg weryfikacji w tym obszarze jest zapewnienie ciggtosci dostaw masy bitumicznej to tego typu
umowa odnoszaca sie do wytworni masy bitumicznej nie moze by¢ rozumiana jako umowa przewidujgca udziat
podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia. Wykonawca ma zapewni¢ ciggto$¢ dostaw w celu prawidlowego
wykonania umowy. Wymaganie w takim przypadku, aby producent byt jednoczesnie wskazany jako podmiot trzeci jest
nieproporcjonalne i bezzasadne. Przedmiotem zamowienia jest utrzymanie drég publicznych na terenie miasta Gliwice, a
nie wytwarzanie okreslonych materiatébw. Materiat w postaci masy bitumicznej jest istotny dla wykonania zaméwienia, ale
wykonawca robét budowlanych w tym zakresie ma mie¢ zapewniony do niego dostep, a nie by¢ jego producentem. Tym
samym, fakt, Zze producent bierze udziat w wytwarzaniu mieszanki mineralno — bitumicznej nie oznacza, ze jest
podmiotem trzecim udostepniajgcym zasoby na podstawie art. 118 ustawy pzp. Podmiotowe srodki dowodowe ziozone
przez Wykonawce sg prawidtowe, w szczegdlnosci Konsorcjum Silesia Invest zapewnito sobie bezposrednie
dysponowanie wymaganym wyposazeniem, urzgdzeniami i narzedziami. Czynnos¢ odrzucenia oferty Odwolujacego
byta zatem podjeta niezgodnie z przepisami pzp, poniewaz Konsorcjum Silesia Invest w spos6b zgodny z przepisami



oraz zgodny z wymaganiami SWZ (w szczegdlnosci Rozdziatem 22 ust. 8 SWZ) wykazato spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. W szczegoélnosci, Odwotujgcy nie byt zobowigzany do ziozenia wraz z ofertg zobowigzania podmiotu
trzeciego potwierdzajgcego dysponowanie zasobami, skoro na podstawie umowy cywilnoprawnej zapewnia sobie
ciggtos¢ dostaw mieszanki masy bitumicznej w okresie realizacji zamodwienia, a zatem samodzielnie spetnia
sformutowany w SWZ warunek w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej, jak rowniez samodzielnie wykona umowe

w tym obszarze.

W dniu 3 kwietnia 2025 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie wniesionego
odwolania w catosci. W ztozonej odpowiedzi oraz na rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego
stanowiska.

Ponadto w dniu 3 kwietnia 2025 r. pismo procesowe ze stanowiskiem w sprawie ztozyt Przystepujgcy wnoszac o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados§¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych, tj. odwotfanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego
wpis. Izba ustalita, Ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, {j.
posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy§¢ Zamawiajgcego zgtosit skuteczne przystgpienie wykonawca Przedsiebiorstwo
Remontéw Ulic i Mostow S.A. z siedzibg w Gliwicach.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotanie wraz z zatgcznikami,
odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami, zgtoszenie przystgpienia wraz z zatgcznikami, pismo procesowe
Przystepujacego oraz dowody ztozone przez Odwotujgcego w dniu 7 kwietnia 2025 r. (oSwiadczenie Prezesa Zarzadu
Drogopol sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach z dnia 7 kwietnia 2025 r., KRS Drogopol sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach,
specyfikacja wytworni mas bitumicznych).

Na podstawie tych dokumentoéw, jak réwniez biorgc pod uwage os$wiadczenia, stanowiska i dowody ztozone
przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i
zwazyla:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
W zakresie podniesionych zarzutow Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

- pkt 9.4.3 SWZ:, ,Wykonawca musi dysponowac nizej wymienionymi petnosprawnymi narzedziami, urzgdzeniami i
wyposazeniem: (...) 20) Wytwornia mas bitumicznych o wydajnosci min. 200t/h - 1 szt. (...) W przypadku podmiotow
dziatajgcych wspolnie potencjat dotyczacy posiadania narzedzi, urzgdzen i wyposazeniem podlega sumowaniu.”

- w zatgczniku nr 9 do SWZ Zamawiajacy wymagat wskazania m.in.;,Podstawa dysponowania (naleZzy wpisac np.:
wlasno$c¢, dzierzawa, uzyczenie).”

- 22. Informacje o formalnosciach, jakie powinny zostac¢ dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy w sprawie
zamdwienia publicznego (...) 7) przed podpisaniem umowy, wykonawca okaze przedstawicielom zamawiajgcego plac
sktadowy (magazynowy), o ktérym mowa w rozdz.9 pkt.3 i przedfozy dokument potwierdzajgcy tytut prawny do tego
terenu (np. odpis ksiegi wieczystej potwierdzajgcej wtasnos¢ lub prawo wieczystego uzZytkowania, akt notarialny, umowe
dzierzawy, umowe uzyczenia), 8) wprzypadku, gdy Wykonawca oswiadczyt w wykazie potencjatu technicznego (zat. nr 9),
Ze bedzie dysponowat WMB, przed podpisaniem umowy przedfoZy dokument (np. umowa zawarta pomiedzy Wykonawca
a producentem masy bitumicznej) potwierdzajgcy zapewnienie ciggfos$ci dostaw masy bitumicznej w okresie realizacji
zamowienia.”

Izba ustalita, ze wraz z ofertg Odwolujacy nie ztozyt zobowigzania podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobow i nie
wskazat takiego podmiotu w JEDZ.

W dniu 31 stycznia 2025 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy pzp wezwat O dwolujgcego do uzupetienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych.



W odpowiedzi Odwotujgcy ztozyt m.in. wykaz narzedzi, w ktérym w odniesieniu do wytwoérni mas bitumicznych wskazat
podstawe dysponowania: ,Dysponowanie na podstawie umowy o wspdfpracy pomiedzy Wykonawcg i producentem masy
bitumicznej zgodnie z wwmogiem SWZ.”

W dniu 21 lutego 2025 r. Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego wezwanie: ,Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy (...)
wzywam Panstwa do uzupetienia nastepujgcych podmiotowych Srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu:

- wykazu narzedzi/wyposaZenia zaktadu/urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy tj. zat nr 9 do SWZ

Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego ztoZyt wykaz narzedzi (zat nr 9), w ktérym w pozycji pod Ip. 9, 12, 15, 17, 18
wskazat jako podstawe dysponowania sprzetem - uzyczenie, a w pozycji pod Ip. 20 wskazat dysponowanie na podstawie
umowy o wspdfpracy. Taki sposéb dysponowania wskazuje jednoznacznie, iz Wykonawca w celu spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu polega na zdolno$ciach technicznych podmiotéw, ktére bede mu udostepniac odpowiednie
zasoby. Przy takim stanie rzeczy Wykonawca pownien ztozy¢ razem z ofertg odpowiednie dokumenty okreslone w
punkcie 1 1.1) SWZ ti. miedzy innymi zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, a tego nie zrobit. Co wiecej,
razem z ofertg zostaty ztozone dwa dokumenty JEDZ obydwu konsorcjantow, gdzie kazdy z nich o$wiadczyt, ze nie
podlega wykluczeniu z postepowania, spetnia kryteria kwalifikacji tj. warunki udziatu w postepowaniu oraz zZe nie polega na
zdolnoSciach innych podmiotéw w celu spetnienia kryteriow kwalifikacji. Poniewaz zgodnie z zapisem art. 123 ustawy PZP
(...) oraz zgodnie z przypisem punktu 1 1.1) SWZ, w takiej sytuacji Wykonawca musi sam potwierdzi¢ spetnienie przez
siebie warunku udziatu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym Wykonawca zostaje wezwany do uzupetnienia wykazu
narzedzi/wyposazenia zaktadu/urzgdzer technicznych tj. zat nr 9 do SWZ, w taki sposdb, aby potwierdzat spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu przez samego Wykonawce potwierdzajgc jednoczesnie os$wiadczenia zawarte w
formularzach JEDZ ztoZzonych przez konsorcjantow.”

Odwolujacy wraz z pismem z dnia 26 lutego 2025 r. uzupetnit wykaz narzedzi i wskazat m.in.: ,/ll. W odniesieniu do tak
sformutowanego wezwania pragniemy przede wszystkim wyjasnic, Ze zatoZenie poczynione przez Zamawiajgcego o
korzystaniu w zakresie wymienionego wyposazenia z zasobow podmiotu trzeciego jest btedne, poniewaz Wykonawca
dysponuje niezbednymi zasobami samodzielnie i bezposrednio. IV. W zakresie poz. 9, 12, 15, 17 i 18 wykazu
Wykonawca wskazat w podstawie dysponowania ,uzyczenie” nie dlatego, Ze polega na zasobach podmiotu trzeciego tylko
zZ powodu precyzyjnego okreSlenia stosunku prawnego, na podstawie ktorego bezposrednio dysponuje wskazanym
wyposazeniem. Umowa uZyczenia nie stanowi o poleganiu przez Wykonawce na zasobach podmiotu trzeciego, a
potwierdza (analogicznie jak np. leasing czy najem), Ze okresSlony sprzet lezy w bezposrednim dysponowaniu przez
Wykonawce. Stanowisko Wykonawcy znajduje potwierdzenie ugruntowanym orzecznictwie Krajowej Izby Odwofawczej,
zgodnie z ktorym: (...) V. Ponadto, w kolumnie 4 tabeli wykazu narzedzi/ wyposazenia zaktadu/ urzgdzen technicznych
Zamawiajgcy w opisie wskazat: ,Podstawa dysponowania (nalezy wpisa¢ np.: wtasnos¢, dzierzawa, uzyczenie)” —
Wykonawca zastosowat sie do ww instrukcji, jednak pod okre$leniem ,uzyczenie” nie miat na mysli korzystania z
zasobow podmiotu trzeciego (postuzytby sie wowczas sformutowaniem ,zasob udostepniony’), a umowe uZyczenia
gwarantujgcg mu bezposredni dostep do sprzetu, ktdry jest niezbedny do wykonania przedmiotu zamdwienia. Sam
Zamawiajgcy okreslajgc wtabeli ww podstawy dysponowania odsytat do poje¢ (umoéw) z kodeksu cywilnego a nie miat na
mysli dysponowanie posrednie (na podstawie udostepnienia zasobow w trybie art. 118 Pzp) lub bezposrednie. Innymi
stowy zasobami okre$lonymi w ww pozycjach wykazu Wykonawca dysponuje bezpo$rednio na podstawie umow
wskazanych w ostatniej kolumnie tabeli. Na marginesie Wykonawca wskazuje, iz Zamawiajgcy nie kwestionuje poz. 21 j.
dysponowania zasobem na podstawie umowy najmu, czyli sam dopuszcza, iz bezpoSrednie dysponowanie zasobami
mogfo by¢ oparte na umowie zblizonej swoim charakterem do umowy uzyczenia. VI. W odniesieniu do poz. 20 wykazu
narzedzi/ wyposazenia zaktadu/ urzgdzen technicznych Wykonawca rowniez wskazuje, Ze umowa o wspotpracy, ktérg ma
na mysli, jest umowg cywilnoprawng upowazniajgcg Wykonawce do bezposredniego korzystania z wytworni bitumiczney.
Podmiot, ktéry jest wfascicielem wytworni nie jest podmiotem trzecim udostepniajgcym zasoby. Wykonawca na
podstawie umowy zapewnia sobie Korzystanie z wytworni oraz bezpoSredni dostgp do wytwarzanych tam zasobow —
analogicznie jak w przypadku okreslonym powyZzej Wykonawca nie musi by¢ wascicielem wyposazenia/ urzgdzenia/
narzedzia, aby miec¢ bezposredni dostep do zasobéw. Korzystanie z zasobow wigZe sie najczesciej z udziatem podmiotu
trzeciego w realizacji zamowienia. W niniejszej sprawie na podstawie umowy Wykonawca zapewnia sobie dostep do
odpowiedniego wyposazenia i ciggto$¢ dostaw masy bitumicznej oraz samodzielnie realizuje przedmiot zamdwienia.



Producent sprzetu czy okreslonego wyposaZenia nie jest uwazany za podwykonawce, poniewaZz to Wykonawca realizuje

przedmiot zamowienia zgodnie z wymaganiami SWZ. Per analogia mozna rowniez wskazac przyktad zawarcia umowy o
wspofpracy (np. B2B) z osobg prowadzgcg jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg — w takim przypadku réwniez nie

mamy do czynienia z tzw samo-udostepnieniem, a z bezpo$rednim dostepem do zasobow: VII. Co wiecej, zgodnie z pkt
22 ppkt 8 SWZ ,8) w przypadku, gdy Wykonawca oSwiadczyt w wykazie potencjatu technicznego (zat. nr 9), ze bedzie
dysponowat WMB, przed podpisaniem umowy przedfoZzy dokument (np. umowa zawarta pomiedzy Wykonawca a
producentem masy bitumicznej) potwierdzajgcy zapewnienie ciggtosci dostaw masy bitumicznej w okresie realizacji

zamdwienia.” Wykonawca przygotowujgc oferte zasugerowat sie ww. postanowieniem i przyjagt, ze to jest dokument

wymagany w celu potwierdzenia dysponowania (bezposrednio) zasobami zapewniajgcymi wykonanie zamowienia, oraz ze

ten dokument jest wymagany na etapie przed podpisaniem umowy w sprawie zamowienia publicznego. VIII. Nie moze
zatem budzi¢ watplivosci fakt, Zze podmiotowe Srodki dowodowe ztozone przez Wykonawce sa prawidfowe, w
szczegolnosci Wykonawca zapewnit sobie bezposrednie dysponowanie wymaganym wyposaZeniem, urzgdzeniami i

narzedziami. Tym samym Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, co o$wiadczyt w ztoZonych wraz z ofertg

JEDZ oraz potwierdzit w ztozonych podmiotowych $rodkach dowodowych. IX. Wychodzac naprzeciw wezwaniu
Zamawajgcego w zatgczeniu przedktadamy uzupetniony wykaz narzedzi/ wyposazenia zaktadu/ urzgdzen technicznych, w
ktorym dla poz. 9, 12, 15, 17 i 18 wskazano ,umowa uzZyczenia” zamiast ,uZyczenie”, a dla poz. 20 wskazano umowa

cywilnoprawna upowaZniajgca Wykonawce do korzystania z wytworni zgodnej z wymaganiami SWZ zamiast
LDysponowanie na podstawie umowy o wspotoracy pomiedzy Wykonawcg i producentem masy bitumicznej zgodnie z

wymogiem SWZ’.

Pismem z dnia 11 marca 2025 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego i
odrzuceniu oferty Odwotujgcego: ,Na podstawie art. 253 ust. 1 pkt 2) ustawy z dnia 11 wzes$nia 2019 r. Prawo zamowen
publicznych w imieniu zamawajgcego informuje, Ze w niniejszym postepowaniu odrzucono:

a) oferte nr 2 ztozong przez firme Konsorcjum firm: Silesia Invest Sp. z 0.0. Szmitka Kaminski Sp.k. Przemystfowa 8, 41-
600 Swietochlowice ETA EURODROGI Sp. z o.0. Perla 5A, 41-300 Dabrowa Gornicza

Uzasadnienie: Uzasadnienie prawne: Zamawajgcy informuje, iz na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit c) ustawy PZP w zw,
z art. 118 ust. 3 ustawy PZP w powiazaniu z art. 123 ustawy PZP odrzuca oferte wykonawcy konsorcjum firm Silesia
Invest Sp. z o.0. Szmitka Kaminski Sp.k. Jana Sieminskiego 18-20 44-100 Gliwice ETA EURODROG]/ Sp. z o.0. Per
5A 41-300 Dabrowa Goérnicza. (...) Uzasadnienie faktyczne: Do uptywu terminu sktadania ofert tj. do dnia 29.01.2025 r. do
godz. 10:00 wplynely 2 oferty. Zamawiajgcy w dniu 31.01.2025 r. wezwat Konsorcjum firm Silesia Invest Sp. z o.o.
Szmitka Kaminski Sp.k. i ETA EURODROGI! Sp. z o.0 do zoZzenia podmiotowych $rodkdéw dowodowyci
potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu oraz podmiotowych $rodkéw dowodowych
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia z udziatu w postepowaniu. Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego ztoZyt
wykaz narzedzi (zat nr 9), w ktorym w pozycji pkt. 20 Wytwornia mas bitumicznych o wydajno$ci min. 200t/h wskazaf -
dysponowanie na podstawie umowy o wspdfpracy. Taki sposéb dysponowania wskazuje jednoznacznie, iz Wykonawca w
celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu polega na zdolnoSciach technicznych podmiotéw, ktére bede mu
udostepnia¢ odpowiednie zasoby (w tym przypadku mieszanke mineralno - bitumiczng). Przy takim stanie rzeczy
Wykonawca powinien ztozy¢ razem z ofertg odpowiednie dokumenty okre$lone w punkcie 11.1) SWZ tj. miedzy innymi
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, a tego nie zrobit. Co wigcej, razem z oferta zostaly ztoZzone dwa
dokumenty JEDZ obydwu konsorcjantdéw, gdzie kazdy z nich o$wiadczyt, Ze nie podlega wykluczeniu z postepowania,
spetnia kryteria kwalifikacji tj. warunki udziatu w postepowaniu oraz ze nie polega na zdolnosciach innych podmiotéw w
celu spetnienia Kkryteriow kwalifikacji. Poniewaz zgodnie z zapisem art. 123 ustawy PZP, cyt.: ,Art. 123. Wykonawca nie
moze, po uptywie terminu skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, powolywac sie na
zdolnosci lub sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jeZeli na etapie skfadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym zakresie na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw
udostepniajgcych zasoby." oraz zgodnie z przypisem punktu 11.1) SWZ, w takiej sytuacji Wykonawca musi sam
potwierdzi¢ spetnienie przez siebie warunku udziatu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym Wykonawca zostat
wezwany w dniu 21.02.2025 r. do uzupetienia wykazu narzedzi tj. zat. nr 9 do SWZ, w taki sposob, aby potwierdzat
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu przez samego Wykonawce potwierdzajgc jednoczesnie oswiadczenia zawarte
w formularzach JEDZ ztoZzonych przez konsorcjantow Konsorcjum w odpowiedzi na wezwanie odnoszgc sie do poz. 20
wykazu narzedzi ponownie wskazuje, Zze posiada umowe o wspofpracy upowazniajgca wykonawce do bezpos$redniego
korzystania z wytworni oraz informuje, iz na podstawie umowy zapewni sobie korzystanie z wytworni i bezposredni dostep



do wytwarzanych tam zasobéw Wykonawca sam wskazuje, Ze zapewnia sobie dostep do zasobow wytworni, co za tym
idzie podmiot trzeci bierze udziat w wytwarzaniu mieszanki mineralno bitumicznej. Nie mozna oddzielic mieszanki od jej
wytworni. Wtadztwo nad rzecza tj. mieszankg mineralno-bitumiczng do momentu wyprodukowania i dostawy ma podmiot
trzeci. Wykonawca nie spetnia zatem samodzielnie warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego przez Zamawiajgcego,
w zwigzku z tym zobowigzany byt zgodnie z art. 118 ust. 3 ustawy PZP do przedfozenia wraz z oferta zobowigzania
podmiotu trzeciego dotyczgcego mieszanki mineralno-asfaltowej. W zwigzku z tym, ze tego nie uczynit Zamawajgcy
odrzuca jego oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 Iit. ¢) ustawy PZP.”

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie byta ocena prawidtowosci odrzucenia oferty Odwolujacego w oparciu o
podstawy prawne i faktyczne wskazane przez Zamawiajgcego w piSmie z dnia 11 marca 2025 r., a dotyczgce warunku
dysponowania wytwornig mas bitumicznych, w zakresie, ktérego Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca powinien byt spetnic
warunek powotujgc sie na zasoby podmiotu trzeciego. O dwolujgcy podnosit, ze w odniesieniu do warunku ww. potencjatu
technicznego bedzie zgodnie z oswiadczeniem dysponowat wytwornig mas bitumicznych na podstawie umowy
cywilnoprawnej co nie jest tozsame z poleganiem na potencjale podmiotu trzeciego i oznacza samodzielne spetnienie
warunku. Analiza dokumentacji postepowania i materialtu dowodowego zgromadzonego w sprawie doprowadzita Izbe do
przekonania, ze czynno$¢ Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego byta niezasadna z kliku powodow.

Na wstepie wskazania wymaga, ze Izba ocenia prawidtowo$¢ dokonanych przez Zamawiajgcego czynno$ci w oparciu o
uzasadnienie tych czynnosci, postanowienia SWZ oraz dokumenty i wyjasnienia skladane przez Odwolujgcego w
postepowaniu. W tym kontekScie Izba zauwaza, ze Zamawiajgcy postawit warunek dysponowania odpowiednim

potencjatem technicznym, w tym wytwornig mas bitumicznych wymagajac, aby wykonawcy ziozyli na potwierdzenie

spetienia tego warunku: ,wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu

wykonania zamdwienia publicznego wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami o tresci ZAtACZNIKA
NR 9 do SWZ.”(pkt 11.3 tiret 2 SWZ). W zatgczniku nr 9 Zamawiajgcy wymagat wskazania podstawy dysponowania
wskazujac przykladowo, ze moze to by¢ wltasnos¢, dzierzawa, uzyczenie. Stwierdzenie, ze ,nalezy wpisa¢ np.: (...)”

przesgdza wiec, ze byto to wskazanie jedynie przyktadowe i wykonawca mégt powotac sie na inne formy dysponowania.

Analiza powyzszych postanowien SWZ prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze Zamawiajgcy nie zastrzegt, aby
dysponowanie wytwdrnig mas bitumicznych mogto zosta¢ wykazane jedynie przez dysponowanie posrednie (poleganie

na zasobach podmiotu trzeciego) i bezpo$rednie ograniczone wytgcznie do wiasnosci bez mozliwosci wykazania innych

form dysponowania bezposredniego uprawniajgcych do korzystania z rzeczy (np. dzierzawa). Wrecz przeciwnie, z

dokumentow zamowienia wynika, ze rowniez taka forma dysponowania zostata dopuszczona.

Dalej podnies¢ nalezy, ze Odwolujgcy pierwotnie w wykazie narzedzi dla wytworni mas bitumicznych powotat sie na
dysponowanie: ,na podstawie umowy o wspdfpracy pomiedzy Wykonawcg i producentem masy bitumicznej zgodnie z
wymogiem SWZ.”Zamawiajgcy nie wezwat Odwolujgcego do sprecyzowania tytutlu prawnego do dysponowania ww.
wytwornig i zatozyt, ze takie wskazanie jego zdaniem oznacza zaangazowanie wiasciciela wytworni w realizacje
zamowienia i stanowi poleganie na zasobach podmiotu trzeciego. Majac na wzgledzie, ze Odwotujacy nie ztozyt wraz z
ofertg zobowigzania podmiotu trzeciego do udostegpnienia zasobu Zamawiajacy wezwat Wykonawce do samodzielnego
spetnienia warunku. Odwolujgcy w odpowiedzi wyjasnit, ze warunek spetnia samodzielnie na podstawie umowy
cywilnoprawnej zapewniajgcej mozliwos¢ korzystania z wytwérni, dostep do odpowiedniego wyposazenia i ciggtosé
dostaw mas bitumicznych. W wyja$nieniach podkreslono, ze Wykonawca samodzielnie bedzie realizowat zaméwienia.
Jak wynika z decyzji o odrzuceniu oferty Odwolujacego, Zamawiajgcy wyjasnienia Wykonawcy oraz poprawiony wykaz
narzedzi pomingt powotujgc sie na umowe o0 wspodipracy i uznajgc jak pierwotnie, ze taki sposéb dysponowania:
Wskazuje jednoznacznie, iz Wykonawca w celu spetienia warunku udziatu w postepowaniu polega na zdolnosciach
technicznych podmiotéw, ktére bede mu udostepnia¢ odpowiednie zasoby (w tym przypadku mieszanke mineralno -
bitumiczng). Przy takim stanie rzeczy Wykonawca powinien ztozy¢ razem z ofertg odpowiednie dokumenty okreslone w
punkcie 11.1) SWZ {j. miedzy innymi zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, a tego nie zrobit.”\NWbrew
stanowisku wynikajagcemu z informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Wykonawca nie wyjaénit, Ze bedzie
dysponowac tylko masg mineralno — bitumiczng, ale ze na podstawie umowy cywilnoprawnej bedzie uprawniony do
korzystania z wytworni, jej wyposazenia i samodzielnie zrealizuje zamdwienie, w tym w zakresie ciggtosci dostaw ww.
masy. Z decyzji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego trudno wywiesS¢ przyczyny, dla ktérych Zamawiajgcy tych wyjasnien
nie przyjat przedstawiajgc wiasne wyobrazenie o tym, w jaki sposéb Wykonawca powinien wykaza¢ spetnienie warunku
ograniczajac ten sposoéb wylgcznie do wtasnosci i polegania na zasobach podmiotu trzeciego, a ktére to ograniczenie nie
znajduje odzwierciedlenia w treSci dokumentéw zamowienia. PodkreSlenia wymaga, ze Izba ocenia prawidlowos¢
czynnosci Zamawiajgcego przez pryzmat przedstawionego uzasadnienia, w tym okolicznosci faktycznych, ktore jak w
niniejszej sprawie, Zamawiajgcy powotuje jako okoliczno$ci przemawiajgce za odrzuceniem oferty Odwotujgcego. W tym
konteksScie Izba zauwaza, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty nie wskazat z jakiej wiasciwie przyczyny



uznat, ze Wykonawca powinien byt wykaza¢ sie potencjatem podmiotu trzeciego. Uzasadnienie odnosi sie do umowy o
wspotpracy, co zostalo przez Odwolujgcego doprecyzowane w wyjasnieniach i uzupetnieniu wykazu narzedzi.
Zamawiajgcy nie miat wiec podstaw do uznania, ze wiasciciel wytwdrni mas bitumicznych bedzie zaangazowany w
realizacje zamoéwienia. Juz z tych powoddw odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Dalej podnies¢ nalezy, ze dopiero w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy uzewnetrznit faktyczny powdd, dlaczego
uznat, ze warunek dotyczacy dysonowania wytwornig mas bitumicznych powinien zosta¢ spetniony przez wykazanie
dysponowania wiasnoscig badz poleganiem na zasobach podmiotu trzeciego. Zamawiajacy wskazal, ze:,Uchodzi
Jjednak uwagi Odwotujgcego to, Ze wytwornia mas bitumicznych jest instalacjg w rozumieniu przepisu art. 3 pkt 6) ustawy z
dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony Srodowiska, zgodnie z ktérym przez instalacje rozumie sie: a) stacjonarne
urzgdzenie techniczne; b) zespot stacjonarnych urzgdzen technicznych powigzanych technologicznie, do ktorych tytutem
prawnym dysponuje ten sam podmiot i potoZonych na terenie jednego zakfadu; c) budowle niebedgce urzgdzeniami
technicznymi ani ich zespotami, o ile (w przypadkach a-c) ich eksploatacja moze spowodowac¢ emisje w rozumieniu tej
ustawy.” | Dalej:,,O ile zatem WBM ujmowana przedmiotowo jako przedsigbiorstwo badZ jego zorganizowana cze$¢ moze
by¢ przedmiotem obrotu (w tym np. dzierzawy przedsigbiorstwa) to skuteczne dysponowanie nig (w rozumieniu Prawa
zamdwienn publicznych) w ramach zasobdw wasnych (np. na podstawie umowy dzierzawy) wymaga spetnienia
dodatkowych wymogdw pravwnych, w tym legitymowania sie przez dysponenta pozwoleniami tzw. sektorowymi oraz
zezwoleniami odpadowymi. Pozwolenie (zezwolenie) takie winien posiada¢ prowadzgcy instalacje; jesli zatem
prowadzgcym instalacje na podstawie umowy o wspotprace z jej wWascicielem jest Odwotujgcy to spoczywa na nim
obowigzek dysponowania pakietem stosownych zezwoler Srodowiskowych i odpadowych.” Zamawiajgcy powotat sie na
konieczno$¢ uzyskania ,jpozwoler na wprowadzanie gazéw lub pytéw do powietrza zgodnie z art. 181 ust. 1 pkt 1 Prawa
ochrony $rodowiska (...) jak rowniez z posiadaniem zezwolen na przetwarzanie odpadow.”

Abstrahujgc od okoliczno$ci, ze Zamawiajacy nie postawit w SWZ zadnych obostrzen w zakresie form dysponowania
potencjatem technicznym — wytwornig mas bitumicznych oraz ze w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego
powyzszych okolicznosci nie powotywat to zdaniem Izby, Zamawiajacy nie miat podstaw do stwierdzenia, ze Odwotujgcy
wyzej wskazanych wymogdw nie spetni. Zamawiajgcy przyznat bowiem, ze wytwornia moze by¢ przedmiotem obrotu —
na podstawie umowy dzierzawy, ktéra niewatpliwie jest umowa cywilnoprawng — jak wskazat Odwolujacy w wykazie
narzedzi. Dodatkowo Zamawiajgcy podkreslit, Zze Wykonawca powinien dysponowaé pakietem zezwoleh
Srodowiskowych i odpadowych, ale nie jest wiadome na jakiej podstawie Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca tych
wymogow nie dopetni. Zamawiajgcy rowniez w odpowiedzi na odwotanie wskazuje na umowe o wspbtpracy, ktéra w jego
ocenie nie jest wystarczajgca dla wykazania spetnienia warunku z uwagi na ww. wymogi, niemniej jednak Odwotujgcy
zmodyfikowatl oswiadczenie z wykazu narzedzi. Stusznie podnosit takze na rozprawie Odwolujacy, ze Zamawiajgcy nie
postawit warunku dotyczacego posiadania ww. zezwolen i nie wymagat ich wykazania na etapie postepowania. Nie badat
réwniez czy Przystepujgcy takimi zezwoleniami dysponuje. Zamawiajgcy nie miat wiec podstaw do stwierdzenia, ze
jedynym mozliwym sposobem wykazania warunku potencjatu technicznego bylo w przypadku Odwotujgcego poleganie
na zasobach podmiotu trzeciego, a przy tym sprzecznego z o$wiadczeniem Wykonawcy w postepowaniu, ze bedzie
dysponowat wytwornig mas bitumicznych na podstawie umowy cywilnoprawnej. Odwotujacy powotat sie na art. 189
ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska (t. j. Dz. U. z 2024 r. poz. 54 z p6zn. zm.) i wskazat, ze: 1.
Podmiot, ktory staje sie prowadzgcym instalacje lub jej oznaczong cze$¢, przejmuje prawa i obowigzki wynikajgce z
pozwolen dotyczacych tej instalacji lub jej oznaczonej czesci. 2. Podmiot, o ktorym mowa w ust. 1, wystepuje niezwtocznie
z wnioskiem o zmiane pozwoleri w zakresie oznaczenia prowadzgcego instalacje.”Zamawiajgcy nie przewidziat w
postepowaniu obowigzku wykazania sie takimi pozwoleniami wiec nie miat podstaw do pewnego zatozenia, ze
Odwolujgcy tych wymogoéw nie spetni.

Izba zauwaza, ze w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat ponownie niezasadnie na umowe o wspodipracy o
nieznanej tresci. Odwolujgcy podat w wykazie jako podstawe dysponowania umowe cywilnoprawng, co bylo
wystarczajgce na tym etapie, gdyz Zamawiajgcy nie wymagat zadnych dodatkowych informacji, a tym bardziej
przedstawienia jakichkolwiek uméw na potrzeby spetnienia warunku. Punkt 22.8 SWZ wskazuje na takie formalnosci, ale
przed podpisaniem umowy: ,8) w przypadku, gdy Wykonawca oswiadczyt w wykazie potencjatu technicznego (zat. nr 9),
Ze bedzie dysponowat WMB, przed podpisaniem umowy przedfozy dokument (np. umowa zawarta pomiedzy Wykonawca
a producentem masy bitumicznej) potwierdzajgcy zapewnienie ciggfosci dostaw masy bitumicznej w okresie realizacji
zamodwienia.” Dowoéd ziozony przez Odwotujgcego w postepowaniu odwotawczym jedynie dodatkowo potwierdza, ze
Wykonawca bedzie dysponowat wytwérnig mas bitumicznych na podstawie umowy dzierzawy. Przystepujgcy odnoszac
sie do tego dowodu stwierdzit za Zamawiajagcym, ze jest to dowod spdzniony i gdyby Zamawiajgcy nim dysponowat to
by¢é moze odmienna bylaby ocena oferty Odwotujgcego. Ponownie wiec Izba podkresla, ze Wykonawca nie byt
zobowigzany do sktadania umoéw celem wykazania spemienia warunku. Zamawiajgcy odrzucajagc oferte Odwolujgcego



poczynit daleko idgce zatozenia (z ktdrych tylko cze$¢ uzewnetrznit w uzasadnieniu decyzji), niewynikajgce ze ztozonych
przez Wykonawce w postepowaniu oswiadczen, a wylgcznie takie oSwiadczenia, a nie umowy czy pozwolenia byty
wymagane w postepowaniu. Ze zfozonego dowodu — o$wiadczenia Prezesa Zarzadu Drogpol sp. z 0. 0. z dnia 7 kwietnia
2025 r. wynika natomiast, ze ww. w dniu 14 stycznia 2025 r., a wiec przed dniem skiadania ofert, zawart umowe
zobowigzujgcg z Odwolujgcym: ,do zawarcia umowy dzierzawy wytworni mas bitumicznych potozonej w Piekarach
Slgskich (ul. Konarskiego 3). Na podstawie ww. umowy dzierzawy Silesia Invest spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
Szmitka Kaminski sp. k. ma bezposredni dostep do wytworni, korzystanie z niej oraz pobieranie poZytkow (mieszkanki
masy bitumicznej) przez caty okres realizacji zamdwienia. Na podstawie ww umowy jesteSmy zobowigzani do zawarcia
umowy dzierzawy po wyborze oferty najkorzystniejszej konsorcjum Silesia Invest spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Szmitka Kaminski sp. k. oraz ETA EURODROGI/ sp. z o.0., a przed zawarciem umowy w Sprawie
zamdwienia publicznego.” Wykonawca zapewnit sobie zatem dostep do potencjatu technicznego przed ztozeniem oferty.
Jak juz lIzba wskazata, powyzsze oSwiadczenie stanowi wylgcznie dodatkowe potwierdzenie oswiadczenia juz
wynikajgcego z wykazu narzedzi. Nie jest tez tak jak podnosit Zamawiajgcy, ze wskazano w ww. dowodzie wytgcznie na
zobowigzanie do zawarcia umowy dzierzawy, a wiec na moment skifadania ofert Wykonawca nie dysponowat
potencjatem technicznym, gdyz umowa dzierzawy nie zostata zawarta. Jak wynika z SWZ, ale réwniez Rozporzadzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r., poz. 2415):,§ 9.
1. W celu potwierdzenia spetiania przez wykonawce warunkdw udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekcji dotyczgcych
zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moZe, w zaleZznoSci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub
zakresu robot budowlanych, dostaw lub ustug, Zgdac nastepujgcych podmiotowych Srodkéw dowodowych: 10) wykazu
narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamowienia
publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami.”\Wykonawca wskazuje wiec w wykazie
potencjat techniczny, ktéry jest dla niego dostepny na dzien sktadania ofert i podaje podstawe dysponowania. Nie
oznacza to, ze umowy docelowe jako tytuly prawne dysponowania muszg by¢ juz zawarte na dzien sktadania ofert.
Wykonawca ma jedynie zabezpieczy¢ ten potencjat techniczny w taki sposéb, aby byt on dla niego dostepny. Stusznie na
rozprawie podnosit Odwolujgcy podajgc za przyktad warunek dotyczacy potencjatu osobowego, gdzie wykonawca
wskazuje w wykazie osdb podstawe dysponowania np. umowe o prace co nie oznacza, ze na dzien sktadania ofert takie
umowy muszg juz zostac sfinalizowane, skoro wykonawca nie moze by¢ pewny, ze jego oferta zostanie wybrana jako
najkorzystniejsza. Wykonawca ma zapewnic¢ sobie dostep do danego potencjatu i wskazac¢ na jakiej podstawie bedzie
nim dysponowat w trakcie realizacji zamdwienia. Jak Izba wskazata w uchwale z dnia 6 listopada 2019 r., sygn. akt:
KIO/KD 66/19:;,Po pierwsze, na peing aprobate zastuguje przedstawione w informacji o wyniku kontroli stanowisko
dotyczgce rozrozZnienia bezposredniego i posredniego dysponowania przez wykonawce osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia. Nie ulega watpliwosci, Ze decydujgce znaczenie ma w tej kwestii to, czy podstawg dysponowania jest
stosunek prawny istnigjgcy bezposrednio pomiedzy wykonawcg a osobg majgcg wykonac¢ zamowienie, czy tez stosunek
prawny miedzy wykonawcg a podmiotem, ktory takg osobg dysponuje. W pierwszej z tych sytuacji mamy do czynienia z
dysponowaniem bezposrednim, ktérego podstawg mogg by¢ zaréwno umowy o prace, jak i inne umowy o charakterze
cywilnoprawnym, w tym umowy przedwstepne, zobowigzujgce do wykonania okreslonych ustug lub dzieta w przypadku,
gdy wykonawca uzyska zamowienie. Nie jest wiec tak, Ze dysponowanie bezpo$rednie ma miejsce tylko w sytuacji, gdy
strony fgczy stosunek pracy lub inny trwaly stosunek cywilnoprawny, majgcy juz w dacie skfadania ofert forme docelowg.
Wystarczajgce jest wykazanie, Ze wykonawca ma zapewnione dysponowania okre$lonymi osobami. JeZeli wiec zostafo
wykazane, ze wykonawca ARTOP umoéwit sie z osobami majgcymi petni¢ funkcje projektantéw, ze w przypadku wyboru
Jego oferty zawrg umowe o dziefo, to nalezy stwierdzi¢, Ze wykazat bezposrednie dysponowanie tymi osobami. Sposéb
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia okres$la wykonawca w dokumentach sktadanych wraz z ofertg
i stosownie do stosunkdw prawnych nawigzanych z innymi podmiotami. JezZeli wykonawca o$wiadcza w ofercie, Ze
podstawg dysponowania okre$long osobg bedzie zawarta bezposrednio z tg osobg umowa o dzieto, do zawarcia ktorej
taka osoba sie zobowigzata — jak to miato miejsce w analizowanej sprawie — to Zamawiajgcy nie ma podstaw, aby wbrew
wyraznemu o$wiadczeniu wykonawcy, przyjmowac, Ze bedzie to stosunek prawny innego rodzaju. (...) Nalezy wiec
stwierdzi¢, ze nie ma Zadnego oparcia w ztozonych dokumentach twierdzenie Zamawajgcego, jakoby wykonawca nie
dysponowat bezposrednio trzema osobami wskazanymi w wykazie, a dysponowanie to miato cechy korzystania z
potencjatu podmiotu trzeciego. (...) Nie ma rowniez znaczenia fakt, Ze na etapie realizacji zamowienia przez tego innego
wykonawce okre$lone czynnosci zostaty wykonane przez osoby zatrudnione w przedsigbiorstwie projektanta. Podkreslic
nalezy, ze to wykonawca organizuje swojg wspotprace z innymi podmiotami, stosownie do swoich potrzeb i relacji
biznesowych i wkazuje Zamawiajgcemu, w jaki sposoéb pozyskat wmagany do realizacji zamowienia potencjat. Skoro
wykonawca oswiadcza i udowadnia, Zze bedzie dysponowat projektantami na podstawie zawartych bezposrednio z nimi
umdw o dziefo, to nie sposob twierdzi¢, Zze wbrew tym oswiadczeniom i dowodom jest inaczej, tylko dlatego, Ze inny



wykonawca w inny sposob zapewnit sobie dostep do wymaganego potencjatu. Tym bardziej niezasadne jest ocenianie
oswiadczen i dokumentéw przedstawionych w postepowaniu przetargowym przez pryzmat sposobu, w jaki inny
wykonawca realizowat nastepnie zamowienie. O spetnianiu warunku udziatu w postepowaniu decydujg bowiem
oswiadczenia i dokumenty przedstawione przez konkretnego wykonawce na konkretnym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia.” Jakkolwiek powofana uchwata dotyczy warunku odnoszacego sie do potencjatu kadrowego to jednak
potwierdza, ze wykonawca wskazuje w wykazie na dostepnos¢ potencjatu, ktérego docelowa forma dysponowania — w
niniejszej sprawie — umowa dzierzawy nie musi by¢ juz zawarta na dzien skladania ofert. Zamawiajgcy wbrew
oswiadczeniom Wykonawcy uznat, ze w zakresie potencjatu technicznego — wytwérni mas bitumicznych — Wykonawca
powinien byt polega¢ na zasobach podmiotu trzeciego bgdz wykazac¢ ten potencjat jako swojg wtasnos¢. Zdaniem Izby
takie stanowisko nie zastuguje na uwzglednienie rowniez w kontekscie postanowien SWZ dotyczacych ustanowionego
warunku potencjatu technicznego, jak i w $wietle uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, dlatego Izba stwierdzita,
ze zarzuty odwotania potwierdzity sie i nakazata uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 575 oraz art. 574
ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.) zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez Odwolujgcego i koszty
wynagrodzenia petnomocnika Odwolujgcego oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania w wysokosci 20 000,00 zt i wynagrodzenia
petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury Vat ztozonej przez Odwolujgcego na rozprawie.
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