Sygn. akt: KIO 2069/23
WYROK
z dnia 3 sierpnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Beata Konik

Protokolant:Patryk Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie 1 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 17 lipca 2023 r. przez odwotujgcego Adamietz spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Strzelcach Opolskich w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drég Wojewdédzkich w Opoly
ktory dziata w imieniu i na rzecz Wojewddztwa Opolskiego, przy udziale DROG-BUD spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lubojence zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych,
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania, po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeS¢set zlotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez Odwotujgcego i Zamawiajgcego z
tytutlu zastepstwa przed Izbag, kwote1 347 zt 90 gr (stownie: tysigc trzysta czterdziesci siedem ztotych
dziewiec¢dziesigt groszy) poniesiong przez Odwotujgcego z tytutu dojazdu oraz kwote 34 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci cztery ztote zero groszy) tytutem oplaty skarbowej od petnomocnictwa jako koszt poniesiony przez
Odwolujgcego.
2.2.Zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ziotych,
zero groszy) stanowigcg koszt poniesiony przez Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izba.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych,
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: .........ccocoveviiiinennen.

Sygn. akt: KIO 2069/23
UZASADNIENIE

Zarzad Drég Wojewodzkich w Opolu, ktdry dziata w imieniu i na rzecz Wojewddztwa Opolskiego (dalej:
Zamawajgcy”) prowadzi w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty
budowlane pn.: ,Modernizacja drogi wojewddzkiej nr 423 na odcinku Rozwadza - Zdzieszowice, nr postepowania:
WP.3211.30.2023.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.).

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwierh Publicznych z 9 maja 2023 r. nr
2023/BZP 00206860/01.

W postepowaniu tym Adamietz spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Strzelcach Opolskich
(dalej: ,,Odwotujgcy”) 17 lipca 2023 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp przez uznanie, ze odpowiedzi udzielone

przez Odwotujgcego z dnia 31 maja 2023 r.; dnia 19 czerwca 2023 r. oraz 28 czerwca 2023 r. nie potwierdzajg

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt 4.4.1. SWZ i w konsekwencji odrzucenie oferty

Odwotujgcego;

2)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp polegajace na odrzuceniu oferty



Odwolujgcego tj. Adamietz sp. z 0.0. z siedzibg w Strzelcach Opolskich, poprzez uznanie, ze Odwolujgcy nie
spetnia warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt 4.4.1. SWZ, pomimo, ze wykazat spetnienie tego
warunku doswiadczenia przy pomocy zasobéw podmiotu trzeciego t. PD TRAKT spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sp. k. z siedzibg w Kluczborku oraz udowodnit, ze ww. podmiot trzeci wykona roboty
drogowe, do realizacji ktérych Zamawiajgcy wymagat tego doswiadczenia oraz, ze zobowigzanie podmiotu
trzeciego ma charakter realny,

3)art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze zmiana przez

Odwolujacego, oSwiadczenia z dnia 29 maja 2023 r. zlozonego przez PD TRAKT spoétka z ograniczong

odpowiedzialnosci sp. k. z siedzibg w Kluczborku stanowi zmiane tresci oferty, podczas gdy tego rodzaju zmiana

nie stanowi zmiany tresci oferty, a poprawienie zakresu w odniesieniu do planowanego zaangazowania
podwykonawcédw, w sytuaciji, gdy status podwykonawcy jest przypisany podmiotowi trzeciemu znanemu na etapie
sktadania ofert, nie wplywa na zmiane tresci Swiadczenia wykonawcy, tym samym oferta Odwolujgcego nie
zostata zmieniona, zatem nie podlegata odrzuceniu jako niezgodna z ustawg;

4)art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez DROG-BUD sp. z 0.0. z siedzibg w
Czestochowie jako najkorzystniejszej, podczas gdy wykonawca ten nie przedstawit oferty najkorzystniejsze;.
W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1)uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2)uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3)ponowng ocene ofert i wybor oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania i moze ponies¢ szkode.
Odwolujacy wyjasnit, ze go oferta jest pierwszg oferta, ktora zostata najwyzej oceniona w kryteriach oceny ofert. W
przypadku, gdyby Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw prawa i nie odrzucitby oferty Odwotujgcego, oferta O dwotujgcego
zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Wskutek btednej decyzji Zamawiajgcego, Odwotujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci uzyskania kontraktu i osiggniecia z tego tytutu zysku, co bezposrednio naraza Odwolujgcego na poniesienie
szkody.

Ad zarzutéw odwotania dotyczacych niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujacy wskazal, ze postuzenie sie zdolnosciami innych podmiotéw przez wykonawce jest dopuszczalne pod
warunkiem wykazania przez niego realnego charakteru udostepnienia wymaganych zasobéw, w zakresie gwarantujgcym
wykorzystanie tych zasobéw na etapie realizacji zaméwienia. Wykonawca, powotujgc sie na potencjat podmiotu
trzeciego, ma zatem obowigzek wykazania, ze realizujgc zamowienie, bedzie faktycznie i w wymaganym zakresie
dysponowat niezbednymi zasobami tego podmiotu.

W ocenie Odwolujgcego, nie ulega watpliwosci, ze w przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy temu

obowigzkowi sprostat, a Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte Odwolujgcego stawiajgc dodatkowe wymogi na
etapie weryfikacji ofert, niewynikajace z SWZ. Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 137 ust. 1 ustawy Pzp w
uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tres¢ SWZ, przy czym
nie jest to dopuszczalne po ziozeniu ofert przez oferentéw, na etapie badania ofert, a ponadto jest to obwarowane
dodatkowymi wymogami okre$lonymi w art. 137 ustawy Pzp.
Odwotujgcy zauwazyt, iz formutujgc warunek udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy odniést sie do wykonania
nawierzchni warstwy $cieralnej z SMA o powierzchni co najmniej 5000 m2 i oraz wartosci zrealizowanych robét
drogowych wskazujac na kwote 3.000.000,00 zt. Zamawiajgcy nie wymagat doswiadczenia w realizacji konkretnych robét
drogowych, poza wykonaniem nawierzchni warstwy Scieralnej z SMA wskazanej w pkt 4.4.1.b. Tym samym, poza
wykonaniem prac zwigzanych z wykonaniem nawierzchni warstwy $Scieralnej z SMA, nie mozna bylo zidentyfikowac
konkretnego zakresu prac, ktére miatyby by¢é powierzone do wykonania podwykonawcy (udostepniajgcemu swoje
doswiadczenie), jako konieczne do wykonania z uwagi na wymagane zdolnosci. Okolicznos¢ ta w przedmiotowym stanie
faktycznym winna mieé, zdaniem Odwolujgcego, istotne znaczenie dla oceny zobowigzania podmiotu trzeciego,
oswiadczenia Wykonawcy z formularza oferty i ztozonych wyjasnien tresci oferty.

Odwolujgcy wskazat, ze roboty drogowe, polegajgce przede wszystkim na budowie lub naprawie nawierzchni
drég badz warstw znajdujgcych sie pod nawierzchnig, zaliczane sg do inzynieryjnych robdt budowlanych. Brak jest
jednak jednolitej definicji pojecia robot drogowych. Obejmowaé one moga rézny zakres.

Odwotujacy podkreslit, iz na zadnym etapie, ani w SWZ, ani w wyjasnieniach do SWZ nie wskazano definicji robét
drogowych, zatem bezpodstawne jest twierdzenie Zamawiajgcego, sformutowane dopiero na etapie weryfikacji ofert,
jakoby podmiot udostepniajgcy zasoby miatby wykonaé catos¢ prac. Takie twierdzenie stoi w opozycji zaréwno do idei
udostepniania zasobdéw wskazanej w art. 118 — 123 ustawy Pzp, jak i postanowien SWZ. Zatozeniem instytuciji
udostepnienia zasobdw przez podmiot trzeci, zarbwno w poprzednim jak i obecnym stanie prawnym, jest wsparcie



sektora matych i Srednich przedsigbiorstw oraz umozliwienie udzialu w postepowaniach przetargowych mniegj
do$wiadczonym wykonawcom.

Zdaniem Odwotujgcego, SWZ nie definiuje pojecia,robdt drogowych”. Nie sposob uzna¢, ze kazdorazowo w
zakres prac drogowych wchodzg np. prace rozbiérkowe, potozenie kraweznikdéw, oznakowanie, oznakowanie pionowe
czy wykonanie zieleni. Wobec powyzszego, nie mozna domniemywac, ze Zamawiajgcy wymagajac doswiadczenia w
wykonaniu prac drogowych wymagat doswiadczenia w wykonaniu prac rozbiorkowych, potozeniu kraweznikow,
oznakowaniu, oznakowaniu pionowym czy wykonaniu zieleni.

Odwolujacy powotat sie na stanowisko Izby wyrazone w wyroku z dnia 6 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1337/22
przy braku identyfikacji konkretnego rodzaju prac wymaganego do$wiadczenia, samo zapewnienie udziatu w realizaciji
robo6t budowlanych przez caty okres realizacji inwestycji bylo wystarczajacym przyrzeczeniem oddania Wykonawcy do
dyspozycji niezbednych zasobdéw. Ponadto Odwotujacy powotat sie na stanowisko Izby wyrazone w wyrokuz dnia 8
stycznia 2019 r., sygn. akt: KIO 2597/18.

Zdaniem Odwotujgcego zakres prac wskazany w zobowigzaniu ztozonym przez PD TRAKT w dniu 29 maja 2023
r. obejmuje realizacje robét drogowych w standardowym zakresie, w szczegolnosci nawierzchni warstwy $cieralnej z
SMA, ktérej wykonanie stanowito warunek udziatu w postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego, przy braku identyfikacji konkretnego rodzaju prac wymaganego doswiadczenia w SWZ,
samo zapewnienie udziatu w realizacji rob6t budowlanych w zakresie wskazanym w zobowigzaniu podmiotu trzeciego
powinno by¢ uznane za wystarczajgce przyrzeczenie oddania Odwotujgcemu przez PD TRAKT do dyspozycji
niezbednych zasobow.

Odwolujacy wskazat, ze w dotychczasowym orzecznictwie Izba reprezentowata poglad, ze jezeli wykonawca
oswiadczyt, ze bedzie realizowat przedmiot zamoéwienia z zastosowaniem potencjatu podmiotow udostepniajgcych
zasbb, a nie samodzielnie, to oznacza to tyle, ze bez zasobow takich podmiotéw sam nie jest w stanie wykonac
zamowienia. Wobec tego, jezeli zatem wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ zaméwienie przy podwykonawstwie
podmiotéw udostepniajgcych zasob, to tym bardziej moze on skorzysta¢ z potgczonej wiedzy i doswiadczenia tych
podmiotoéw, ktére umozliwig nalezyte wykonanie zobowigzania.

Odwotujacy argumentowat, ze Zamawiajacy nie moze wymagac, ze 100% zamowienia w zakresie robot wykona
nie wykonawca, lecz wytgcznie podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby. Podkreslic nalezy, ze ani polski, ani unijny
ustawodawca nie wymagajg , by podmiot uzyczajgcy doswiadczenie musiat wykona¢ zamoéwienie w catym zakresie.
Ideg udzielenia zasobdw jest to, aby réwniez wykonawca, ktory uzyskuje zamowienie w oparciu o do$Swiadczenie
podmiotu trzeciego, nabyt dodwiadczenie w zakresie realizacji zamdwienia. Udziat w wykonywaniu zamowienia przez
podmiot trzeci powinien by¢ wiec rozumiany jako realizacja, co najmniej cze$ci $wiadczenia wykonawcy wynikajacego z
umowy o zamdwienie publiczne.

Odwolujacy podniost, ze procentowy widziat PD TRAKT przy zatozeniu wykonania zakresu prac wskazanego w
zobowigzaniu z dnia 29 maja 2023 r., doprecyzowanego oSwiadczeniem z dnia 19 czerwca 2023 r., ziozonym na
wezwanie Zamawiajgcego, wynosi 79,82 %, co niewatpliwie nie jest wartoscia symboliczng, a w okoliczno$ciach
przedmiotowego zamédwienia oraz po analizie postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu, pozwala twierdzi¢, ze
jest warto$cig odpowiednia, pozwalajacg na uznanie warunku udziatu w postepowaniu za spetniony.

Odwolujacy wskazat, ze w przypadku robét budowlanych zobowigzanie podmiotu trzeciego, zgodnie z art. 118
ust. 4 pkt 3 PZP powinno zawiera¢ oSwiadczenie co do tego czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby
zrealizuje roboty, do realizacji ktérych te zdolnoSci sg wymagane. W tym zakresie oSwiadczenie PD TRAKT z dnia 29
maja 2023 r. zawierato wymagane informacije.

Wobec powyzszego brak jest podstaw nieuznania wyjasniern Odwolujacego za wystarczajace, ani do odrzucenia
oferty Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp.

Ad zarzutu btednego odrzucenia oferty Odwotujgcego w zwigzku z niezgodnos$cig tresci oferty z ustawa.

Odwotujacy wskazat, ze w doktrynie prezentowane jest stanowisko, Ze jezeli zaangazowanie podmiotu trzeciego
przybiera forme podwykonawstwa, to ewentualna zmiana o$wiadczenia w formularzu ofertowym moze by¢ dokonana na
podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a wiec jako inne omytki polegajgce na niezgodnoéci oferty z dokumentami
zamobwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Tego rodzaju zmiana nie stanowi treSci oferty, poniewaz
przez tres¢ oferty nalezy co do zasady rozumie¢ zakres Swiadczenia objetego zamowieniem, a nie wprowadzanie zmian
w treSci formularza oferty. Poprawienie zakresu w odniesieniu do planowanego zaangazowania podwykonawcow, w
sytuaciji, gdy status podwykonawcy jest przypisany podmiotowi trzeciemu znanemu na etapie skladania ofert, nie wptywa
na zmiane tresci $wiadczenia wykonawcy.

Odwolujgcy wskazat tez, ze zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp w sytuacji, gdy wykonawcy polegajg na
zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby w odniesieniu do warunkéw dotyczacych doswiadczenia, podmioty te
muszg wykonac¢ roboty budowlane do realizacji ktérych wymagane jest doswiadczenie oceniane na etapie prowadzenia



postepowania. W praktyce oznacza to, ze podmiot trzeci musi byé bezposSrednio zaangazowany w realizacje
zamoOwienia, nie na zasadzie pomocy w jego wykonaniu, a poprzez bezposrednig realizacje danego zakresu robot
budowlanych. Zaangazowanie podmiotu trzeciego moze przybiera¢ forme umowy o podwykonawstwo w rozumieniu art.
7 pkt 27 ustawy Pzp szczegdlnie wowczas, gdy przedmiotem zamoéwienia sg roboty budowlane, a podmiot trzeci
odpowiada za spetnienie zasadniczego warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia w zakresie
wykonania robét budowlanych. Nieprawidiowe wypetnienie formularza oferty w zakresie deklaracji co do planowanego
zaangazowania podwykonawcow nie dyskwalifikuje oferty. Jak wynika z art. 122 ustawy Pzp przepisy dopuszczajg
mozliwo$¢ wprowadzania zmian co do podmiotow, ktére majg wykonywa¢é zamoéwienie w charakterze podmiotow
trzecich. W tych okolicznosciach poprawienie formularza ofertowego poprzez dostosowanie jego tresci do faktycznej roli
przypisanej podmiotowi trzeciemu, nie stanowi istotnej zmiany w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i jest
dopuszczalne.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze w przypadku, kiedy treS¢ o$wiadczenia o podwykonawstwie nie jest zgodna z
zakresem podwykonawstwa wynikajgcego z udostepnienia doswiadczenia, zasadnym jest skorzystanie przez
zamawiajgcego z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien z art. 223 ust. 1 PZP stuzy
bowiem do wyjasnienia niejasnosci w tresci oferty, a zgodnie z pytaniem niejasna jest kwestia podwykonawstwa
wskazanego w ofercie. O$wiadczenie w tym zakresie oraz udostepnienie doswiadczenia, wskazujg bowiem kazde na
inny jego zakres. Takze w takim przypadku, zmiana o$wiadczenia dotyczgcego zakresu robét majgcych zostac
wykonane przez podmiot udostepniajgcy nie stanowi zmiany oferty.

Wobec powyzszego brak jest podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp.

Ad zarzutu naruszenia wadliwego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwolujacy podniost, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, w konsekwenciji wadliwego
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Wobec powyzszego zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty w
sposob wadliwy — nie wybrat najkorzystniejszej oferty, gdyz Przystepujacy nie przedstawit oferty najkorzystniejsze;.
Oferte najkorzystniejszg ztozyt Odwotujgcy, a jak wskazano powyzej, nie podlegata ona odrzuceniu.

W konkluzji nalezy stwierdzi¢, ze Odwolujacy dowiddt, ze podmiot udostepniajacy zasoby, ktory spetnia warunki
udzialu w postepowaniu wykona roboty drogowe do realizacji, ktérych Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy, wbrew przepisom Ustawy, bezpodstawnie przyjat, ze Odwolujacy nie spemnia warunkow
udzialu w postepowaniu. W konsekwencji Zamawiajgcy, wbrew przepisom Ustawy oraz bezpodstawnie odrzucit oferte
Odwotujgcego i wadliwie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty.

W zfoZonej pismem z 31 lipca 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
stanowiska stron ztozone na piSmie i podane do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwolujacemu zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony prawnej, poniewaz jest
wykonawca biorgcym udziat w postepowaniu o to zamdwienie publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze uczestnika postepowania, po
stronie Zamawiajgcego, w ustawowym terminie, skutecznie zgtosit wykonawca DROG-BUD spédtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lubojence (dalej: ,Przystepujacy”).

Odwotanie zostalo rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp), podtrzymanych na
rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc
przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze tre$¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z
2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze ponadto stanowiska Stron i Przystepujgcego
zaprezentowane zaréwno w pismach procesowych, w tym w odpowiedzi na odwotani, pismie Przystepujacego z 31 lipca
2023 r., jak i podczas rozprawy.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia sprawy.

Na podstawie tresci specyfikacji warunkow zamowienia (dalej: ,SWZ”), Izba ustalita, ze warunek w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej, zostat zgodnie z pkt 4.4.1 okre$lony nastepujgco:

Wykonawca speti warunek jezeli wykaze, Ze wykonat (zakoriczyt) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym okresie, minimum:

a)jedno zadanie w zakresie robot drogowych* o wartosci co najmniej 3.000.000,00 PLN brutto na drodze o parametrach
co najmniej klasy G**,

b)nawierzchnie warstwy Scieralnej z SMA o powierzchni co najmniej 5000 m2 na jednym zadaniu.

Roboty okreslone wpodpunkcie b) mogg byc¢ wykonane wramach zadania okre$lonego w podpunkcie a).



* — zamawiajgcy poprzez roboty drogowe bedzie rozumiat budowe, przebudowe, rozbudowe, modernizacje lub odnowe

drog o parametrach co najmniej klasy G**.

** — w przypadku zadan zrealizowanych poza granicami Rzeczpospolitej Polskiej na drogach o rownowaznych
parametrach.

Zamawiajgcy z pojecia roboty drogowe wytgcza remonty drog i zadania, w ktérych robotami podstanowymi byta budowa
kanalizacji sanitarney.

Za droge zamawiajgcy uzna droge w rozumieniu ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz. U. z 2022 r.,

poz. 1693 — tekst jednolity z pézn. zm.).

Jako wykonanie (zakoriczenie) zadania naleZzy rozumiec¢ wystawienie co najmniej Swiadectwa przejecia (dla kontraktéw
realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC) lub podpisanie protokotu odbioru robot lub innego rownowaznego dokumentu
(wprzypadku zamowieni, w ktorych nie wystawia sie Swiadectwa przejecia).”

W pkt 4.5 Zamawiajacy opisat poleganie na potencjale podmiotdw trzecich w sposéb nastepujacy:

»1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetiania warunkdw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w
odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnoSciach technicznych lub zawodowych lub

sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego

tgczgcych go z nimi stosunkow prawnych.

2. Wykonawca, ktory polega na zdolnoSciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, sktada wraz z ofertg

zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby

realizacji danego zamowienia lub inny podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajgcy, Ze wykonawca realizujgc

zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.

3. Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 112 ust 2 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zamdwier publicznych lub o ktoérych

mowa w punktach od 4.1 do 4.4 powyZej oraz zbada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktore

zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy, o ktérych mowa w punkcie 4.8 ponizej.

4. W odniesieniu do warunkoéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy moga
polegac na zdolno$ciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do

realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.

5. Podmiot, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia zasobow, odpowiada solidarnie z wykonawcg, ktéry polega na jego

sytuacji finansowej lub ekonomicznej, za szkode poniesiong przez zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia

tych zasobow, chyba Ze za nieudostepnione zasoby podmiot ten nie ponosi winy.

6. Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby, o

ktorym mowa w punkcie 1 powyZej nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub

zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajgcy Zzgda, aby wykonawca w terminie okre$lonym przez

zZamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, Ze samodzielnie spetnia warunki

udziatu w postepowaniu.

7. Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktorym mowa w punkcie 2 powyZej, potwierdza Ze stosunek

faczgcy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobdw oraz okreéla

w szczegdlnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow 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

warunkoéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, zrealizuje

roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnoSci dotycza.

8. Wykonawca, w przypadku polegania na zdolno$ciach lub sytuacji podmiotow udostepniajgcych zasoby, przedstawia,

wraz z o$wiadczeniem, o ktorym mowa w punkcie 5.1 SWZ takze o$wiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby,

potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia tego podmiotu oraz spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, w zakresie, w
Jakim wykonawca powotuje sie na jego zasoby.

9. Na wezwanie zamawajgcego wykonawca, ktéry polega na zdolno$ciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych

zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy Prawo zamowier publicznych, zobowigzany jest do przedstawienia w
odniesieniu do tych podmiotow dokumentow wymienionych w punkcie 5.5 SWZ potwierdzajgcych, Zze nie zachodzg wobec
tych podmiotéw podstawy do wykluczenia z postepowania (do podmiotow udostepniajgcych zasoby stosuje sie

odpowiednio postanowienia punktow od 5.6 do 5.7 SWZ) oraz wasciwych, odpowiednich do udostepnianego zasobu
(zasobdw) dokumentéw wskazanych w punkcie 5.4 SWZ.



10. Wykonawca nie moze, po uptywie terminu sktadania ofert, powofywac sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania ofert nie polegat on w danym zakresie na zdolno$ciach lub sytuacji

podmiotow udostepniajgcych zasoby.”

W pkt 9.3.1 SWZ Zamawiajgcy wskazat nastepujgcy zakres przedmiotu zamoéwienia:

~Przedmiotowe przedsiewzigcie obejmuje swym zakresem:

a)modernizacje drogi wojewddzkiej nr 423 od km 38+445 do km 39+280,00 — ok, 0,835km oraz od km 40+318,73 do km

40+598,73 — 0k.0,28 km,

b)klasa techniczna G,

c)wycinke drzew,

d)wykonanie nasadzen zastepczych,

e)budowe poboczy gruntowych ulepszonych o szerokosci min. 1,25m,

f)przebudowe i budowe zjazddw publicznych i indywidualnych,

g)odtworzenie lub profilowanie rondw drogowych,

h)modernizacje oznakowania pionowego i poziomego

Szczegotowy zakres zamowienia zawarty jest w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych oraz
przedmiarze robot.”

W zatgczniku nr 4 do SWZ, Zamawiajgcy okreslit wzor zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby na potrzeby
realizacji zamowienia. W tresci tego zatgcznika, podmiot udostepniajgcy miat m.in. zlozyé nastepujgce oswiadczenie:

1. Oswiadczam, ze:

a) udostepniam wykonawcy wyzej wymienione zasoby, w nastepujgcym zakresie (nalezy szczegdtowo okreslic):

b) sposdb i okres udostepniania przeze mnie zasoboéw i ich wykorzystania przez wykonawce
przy wykonywaniu zamowienia bedzie nastepujgcy:
c) jako podmiot udostepniajgcy zasoby, w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty
budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolno$ci dotyczg w nastepujgcym zakresie:
Oferty w tym postgpowaniu o zamoéwienie zostaly zlozone przez 5 wykonawcow, w tym przez Odwolujgcego i
Przystepujgcego.
Na podstawie formularza oferty Odwolujacego, Izba ustalita, ze pkt 10 ma nasteujace brzmienie:
»10. O$wiadczamy, ze przedmiot zamdwienia zamierzamy wykonac:

i =
b) z udziatem podwykonawCow”: .. e e e

(czes¢ zamdwienia, ktérg wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom,

podac nazwy albo imiona i nazwiska ewentualnych podwykonawcdw;, jezeli sg znani)”

Odwotujgcy wraz z ofertg zlozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego, ti. PD TRAKT Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w
Kluczborku (data podpisu elektronicznego 29 maja 2023 r.) na wzorze stanowigcym zalgcznik nr 4 do SWZ, o
nastepujgcej tresci:

,Zobowigzuje sie do udostepnienia swoich zasobdéw: zdolno$c¢ techniczna lub zawodowa (...)

1. O$wiadczam, Ze:

a) udostepniam wykonawcy wyZzej wymienione zasoby, w nastepujgcym zakresie (nalezy szczegdtowo okreslic): naszg
wiedze i doswiadczenie, uzyskane podczas realizacji inwestycji polegajacej na: - budowie drogi klasy GP pn. ,Budowa
ciggu pieszo-rowerowego na odcinku DK 42 Ligota Gérna-Biadacz’, o warto$ci 3.156.380,53 zt (brutto) — referencje z dnia
08.05.2019 r.

- wymianie nawierzchni DK nr 46 pn. ,Wymiana nawierzchni drogi krajowej nr 46 odc. od km 40+100 do km 40+446 i od
km 43+933 do km 44+040 oraz drogi krajowej nr 46¢ - obw. Otmuchowa od km 0+000 do km 3+405 o df. 3,850 km”, o
wartosci 2.595.801,19 PLN brutto, w ramach ktdrej wykonalismy nawierzchnie warstwy Scieralnej z SMA o powierzchni
ponad 53 tys. m2; zakoriczone w paZdzierniku 20219 r.

b) sposob i okres udostepniania przeze mnie zasobdow i ich wykorzystania przez wykonawce

przy wykonywaniu zamowienia bedzie nastepujgcy:

Udziat naszej firmy w realizacji zamowienia, polegajacy na wykonaniu czesci robot budowlanych w zakresie robdt
drogowych oraz nawierzchni warstwy Scieralnej z SMA, przez caty okres realizacji niezbedny do wykonania zamodwienia



przez Wykonawce. Os$wiadczamy, iz stosunek, jaki bedzie taczyt naszg firme z Wykonawcg, bedzie miat charakter
umowy podwykonawczey.

¢) jako podmiot udostepniajgcy zasoby, w odniesieniu do warunkdw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnoSci dotyczg w
nastepujgcym zakresie:

realizacja cze$ci robot budowlanych w zakresie robét drogowych oraz nawierzchni

warstwy Scieralnej z SMA.”

Pismem z 31 maja 2023 r., wobec sposobu wypetnienia pkt 10 formularza ofertowego Zamawiajgcy zwrocit sie do
Odwolujacego w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp czy wykonawca wykona zamowienie sitami wtasnymi czy z udziatem
podwykonawcéw, a jezeli tak to w jakiej czesci.

Odwolujacy na powyzsze odpowiedziat pismem z 31 maja 2023 r., w ktorym wyjasnit, ze sposéb wypetnienia pkt 10 w
ofercie jest omytkowy. Odwolujgcy wskazat, ze zamierza podzleci¢ podwykonawcom nastepujacy zakres prac:
czesciowo roboty drogowe oraz nawierzchniowe — firma PD TRAKT zgodnie ze wskazaniami zobowigzania do
udostepnienia zasobow oraz oznakowanie — podwykonawca nie jest jeszcze znany.

Nastepnie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z 12 czerwca 2023 r., wezwat Odwotujgcego m.in. na podstawie art.
128 ust. 1 ustawy Pzpdo zlozenia nowego zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby, t. PD TRAKT, z
wyszczegolnieniem jaki konkretnie zakres czesci robdt budowlanych w zakresie robét drogowych zgodnie z pkt 4.4.1
ppkt a) oraz w zakresie warstwy cieralnej z SMA , zgodnie z pkt 4.4.1 ppkt b) bedzie wykonywat podmiot udostepniajgcy
zasoby. W ocenie Zamawiajgcego z o$wiadczenia wynika, ze podmiot PD TRAKT udostepni swoje zasoby polegajgce
na wykonaniu czesci rob6t budowlanych, jednak w tresci zobowigzana nie sprecyzowano w jakiej czesci roboty zostang
wykonane przez podmiot udostepniajgcy zasoby.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Odwotujgcy uzupetnit zatgcznik nr 4 tj. zobowigzanie PD TRAKT o nastepujacej
tresci:

~Zobowigzuje sie do realizacji zadania polegajgcej na wykonaniu czesci robot budowlanych z wyszczegolnieniem zakresu
prac przedstawionych wtabeli ponizej: (...)"

Nastepnie pismem z 26 czerwca 2023 r., Zamawiajgcy wskazat, Ze w jego ocenie nie zostato wykazane, aby PD TRAKT
spetniat warunki udziatu w postepowaniu, poniewaz z uzupetnionego zobowigzania tego podmiotu nie wynika aby miat on
wykona¢ zamodwienie w czeSci odpowiadajgcej warunkowi udziatu w postepowaniu, wobec powyzszego ustalenia
Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwolujgcego, w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. ze 122 ustawy Pzp do zastgpienia
tego podmiotu innym podmiotem lub podmiotami albo wykazania, Ze samodzielnie spetnia warunek udziaty w
postepowaniu.
W odpowiedzi na powyzsze, Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu poprawiony wykaz PD Trakt — zatgcznik nr 4 do SWZ z
nastepujaca poprawig/zmieniong trescia:
»(...) c) jako podmiot udostepniajgcy zasoby, w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane
zdolnosci dotyczg w nastepujacym zakresie:
realizacja rob6t budowanych w zakresie:
a) Przygotowanie terenu pod budowe:
— Roboty rozbiérkowe,
- Roboty ziemne w Korpusie drogowym,
- Nasypy,
b) Roboty drogowe:
- Stabilizacja i podbudowy,
- Krawezniki,
- Nawierzchnie (wtym warstwa SMA),
- Przepusty pod zjazdami,
- Pobocza,
- Humusowanie,
- Zielen. (...)”
Ponadlto zostat zmieniony tj. rozszerzony zakres wskazany w tabeli.
Zamawiajgcy pismem z 10 lipca 12023 r. poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zfozonej przez
Przystepujacego oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp oraz na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, podajgc uzasadnienie.

Izba zwazyta co nastepuje.



W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje na tre$¢ przepiséw ustawy Pzp, przywotanych w podstawie prawnej
zarzutéw odwotania.
art. 118 ust. 2 ustawy Pzp
2. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia wykonawcy
moga polega¢ na zdolno$ciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
1. Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o kiérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych,
innych dokumentéw lub oswiadczeh skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg biedy,
zamawiajacy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupeinienia w wyznaczonym terminie,
chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich
ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodza przestanki uniewaznienia postepowania.

art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp

2. Zamawiajgcy poprawia w ofercie: (...)

3) inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty

- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) i ¢), pkt 3 ustawy Pzp

1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, lub

c) ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego srodka
dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu,
przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentow lub oswiadczen; (...)

3) jest niezgodna z przepisami ustawy;

art. 239 ust. 1 ustawy Pzp

1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w dokumentach
zamowienia.

W ocenie Izby odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, z nastepujgcych powodow.

W pierwszej kolejnosci oceniajgc poszczegdine czynno$ci Zamawiajgcego podjete wobec oferty Odwolujgcego
na etapie badania i oceny ofert, a opisane w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwolujgcego z 10 lipca 2023 r., stwierdzi¢
nalezy ze Zamawiajgcy prawidlowo ocenit zatgczone do oferty Odwotujgcego zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby, tj. PD TRAKT sporzgdzone na wzorze stanowigcym zatgcznik 4 do SWZ (data podpisu 29 maja 2023 r.). Jest
bezsporne, ze Odwotujgcy powotat sie na potencjat tego podmiotu w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w pkt 4.4.1 w pelnym zakresie, tj. w zakresie wskazanym zaréwno pod literg a) jak i pod literg
b). Natomiast z tresci tego zobowigzania wprost wynika, ze podmiot ten zrealizuje czgSciowo roboty budowlane w
zakresie robét drogowych oraz nawierzchni warstwy $cieralnej SMA. Stusznie wiec dostrzegt Zamawiajacy, ze warunek
udzialu w postepowaniu opisany w pkt 4.4.1 litera a) dotyczyt wykonania jednego zadania w zakresie robét drogowych o
warto$ci co najmniej 3.000.000 PLN brutto na drodze o parametrach co najmniej klasy G. Stusznie zwrécit uwage
Zamawiajacy, ze tuz pod opisem warunku wskazat, ze przez roboty bedzie rozumiat budowe, przebudowe, rozbudowe,
modernizacje lub odnowe drég o parametrach klasy G. Zamawiajgcy odestat tez do definicji,drogi” zawartej w ustawie z
dnia 21 marca 1985 r, o drogach publicznych. Natomiast z treSci zobowigzania wynika, ze podmiot udostepniajacy
zasoby wykona czesciowo roboty budowlane, nie natomiast ze wykona je w zakresie w jakim udostepnit swéj potencjat.

Podniesiona przez Odwolujgcego w uzasadnieniu odwotania okoliczno$¢ jakoby w treSci warunku udziatu w
postepowaniu Zamawiajgcy nie wyspecyfikowat zakresu rzeczowego, jaki wchodzi w roboty drogowe nie ma w tej
sprawie, w ocenie Izby, znaczenia. Brak takiego wyspecyfikowania skutkuje tym, ze Zamawiajgcy musi przyjaé, jako
spetniajgce warunek, doSwiadczenie polegajgce na wykonaniu jednego zadania w zakresie rob6t drogowych (...) bez
wzgledu na zakres rzeczowy sktadajgcy sie na robote budowlang majgcg wykazac¢ spetnienie warunku. Natomiast w
odniesieniu do oceny realnosci udostepnionego zasobu podmiotu trzeciego taki spos6b sformutowania warunku oznacza
w ocenie lIzby, ze podmiot trzeci musi uczestniczy¢ w realizacji zamoéwienia na kazdym jego etapie w zakresie
wykonania robét drogowych. Nie oznacza to jednoczes$nie, jak podnosi Odwotujgcy, ze podwykonawca musi zatem
wykona¢ caty zakres (100%) zamowienia. Nie taki jest cel powotania sie na potencjat podmiotu trzeciego. Natomiast aby
takie udostepnienie zasobéw miato charakter realny, podwykonawca ktéry udostepnit swoje zasoby celem wykazania
warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej powinien bra¢ udziat w realizacji



zamoOwienia na kazdym jego etapie w zakresie w jakim udostepnit swoj potencjat, tj. w przypadku warunku opisanego w
pkt 4.4.1 litera a) w zakresie wykonania cato$ci rob6t drogowych, innymi stowy na kazdym etapie ich wykonania.
Powyzsze wynika wprost z tresci art. 118 ust. 2 ustawy Pzp. Jednoczes$nie podkresli¢ nalezy, ze z przepisu tego nie
wynika, aby taki podmiot miat zrealizowac ten zakres samodzielnie albo wykona¢ cate zamdwienie.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego w zakresie w jakim odnosi sie ono do prawidtowosci zobowigzania
(podpis z 19 czerwca 2023 r.) uzupetnionego na pierwsze wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Podkre$lenia
wymaga, ze w zobowigzaniu tym oswiadczenie o wykonaniu czesci robot budowlanych w zakresie rob6t drogowych oraz
nawierzchni warstwy $cieralnej zostato przez TD TRAKT podtrzymane, zostat tylko dodany w pkt 3 zakres rzeczowy,
ktory, jak jest miedzy stronami bezsporne, nie uwzglednia takich pozycji z czesci kosztorysu ofertowego jak wymagania
ogolne, roboty pomiarowe, roboty rozbiérkowe, roboty ziemne w korpusie drogowym, nasypy, krawezniki, zielen. O ile
mozna sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze np. zielen nie jest elementem koniecznym dla prawidlowego zrealizowania
zadania polegajgcego na wykonaniu robét drogowych, o tyle juz w przypadku takich prac jak roboty ziemnie w korpusie
drogowym, nasypy czy krawezniki w ocenie Izby nie mozna wywiez¢ takiego twierdzenia. Stad tez zdaniem Izby
Zamawiajgcy prawidtowo ocenit uzupetnione zobowigzanie PD TRAKT, gdyz nie wynika z tresci tego zobowigzania, ze
zasoby beda udostepnione w sposob realny, poniewaz podmiot ten nie zobowigzat sie do udziatu w realizacji zamodwienia
w zakresie w jakim udostepnit swdj potencjat, lecz zobowigzat sie do wykonania czesci robét budowlanych w zakresie
robot drogowych, tj. w zakresie wezszym niz udostepniony potencjat. Potwierdzeniem powyzszego jest réwniez
posrednio okoliczno$¢, ze w zobowigzaniu uzupetnionym na wezwanie z 26 czerwca 2023 r. PD TRAKT wskazat juz
peiny zakres robot drogowych.

Zamawiajgcy zatem prawidtowo wezwat Odwolujgcego pismem z 26 czerwca 2023 r. w trybie art. 122 ustawy
Pzp do zastgpienia podmiotu PD TRAKT innym podmiotem lub podmiotami albo do wykazania, ze Odwotujgcy
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu wskazane w pkt 4.4.1 litera a) i b) SWZ. W odpowiedzi na to
wezwanie Odwolujacy jednak nie uzupelnit zobowigzania innego podmiotu/podmiotéw ani nie wykazat ze sam spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lecz ponownie ztozyt Zamawiajgcemu z wiasnej inicjatywy kolejne zobowigzani PD
TRAKT, w tresci ktérego podmiot ten wskazat:,Udziat naszej firmy w realizacji zamdwienia, polegajacy na wykonaniu
roboty budowlane w zakresie: robot rozbidrkowych, robdt ziemnych, nasypow warstw stabilizacji oraz podbuddw
kraweznikow, nawierzchni (w tym warstwy SMA), przepustéw, poboczy, humusowania oraz zieleni., przez caty okres
realizacji niezbedny do wykonania zamdwienia przez Wykonawce. O$wiadczamy, iz stosunek, jaki bedzie fgczyt naszg
firme z Wykonawcg, bedzie miat charakter umowy podwykonawczej.”

W literze c) tego zobowigzania wskazano natomiast: ,realizacja robot budowlanych w zakresie:

a) Przygotowanie terenu pod budowe:

— Roboty rozbidrkowe,

— Roboty ziemne w korpusie drogowym,

— Nasypy,

b) Roboty drogowe:

- Stabilizacja i podbudowy,

- KraweZniki,

- Nawlerzchnie (wtym warstwa SMA),

— Przepusty pod zjazdami,

- Pobocza,

- Humusowanie,

- Zielen.”

Zatem treS¢ uzupetnionego zobowigzania na drugie wezwanie jest inna niz zobowigzania przedstawionego w odpowiedzi
na pierwsze wezwanie, co posrednio potwierdza w ocenie Izby, ze zobowigzanie podpisane 19 czerwca 2023 r., nie
zapewniato realnego udostepnienia potencjatu podmiotu PD TRAKT, skoro kolejne zobowigzanie, podpisane 28 czerwca
2023 r. przedstawia inny zakres zaangazowania wobec dwoch wczesniejszych zobowigzan. Nie jest przy tym jednak
trafna ocena dokonana przez Zamawiajgcego wobec zobowigzania podpisanego 28 czerwca 2023 r., zgodnie z ktdrg
stanowi ono zmiane tresci oferty. I1zba wskazuje, ze zobowigzanie do udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci na
potrzeby wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie stanowi tresci oferty lecz jest to dokument
podmiotowy, sktadany w celu wykazania spetienia warunku udziatu w postepowaniu i w celu oceny realnego charakteru
udostepnienia tych zasobdéw. Zasadnie wobec tego zostat podniesiony zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3) ustawy
Pzp, jednak z uwagi na tre$¢ art. 554 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub
w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcoéw, odwotanie nie mogto z tego
powodu zosta¢ uwzglednione.



Przechodzac natomiast do oceny zasadnosci zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zakresie w
jakim odnosi sie on do poprawienia samego formularza ofertowego, zarzut jest bezpodstawny, gdyz uzasadnienie
odrzucenia oferty Odwotujgcego z 10 lipca 2023 r. nie odnosi sie do tej kwestii. Z uzasadnienia czynnoéci wynika bowiem
wyraznie, ze ocena ta dotyczy zobowigzania podpisanego 28 czerwca 2023 r., i ztozonego w odpowiedzi na wezwanie z
26 czerwca 2023 r., co potwierdza stwierdzenie zawarte w tym uzasadnieniu, zgodnie z ktorym: ,Wobec powyZzszego
akceptacja zmiany tresci zobowigzania podmiotu PD TRAKT Sp. z 0.0. Sp. k. oznaczatby akceptacje zmiany tresci
zfoZonej oferty, co jest sprzeczne z trescig art. 223 ustawy Pzp.”. Tym samym ocena ta nie dotyczy sytuacji zwigzanej z
wypetnieniem pkt 10 formularza oferty. Zarzut naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp jako odnoszacy sie w
uzasadnieniu odwotania do zaniechania poprawienia pkt 10 formularza oferty jest chybiony, gdyz kwestia zwigzana z
wypetnieniem pkt 10 formularza oferty nie byta podstawg faktyczna odrzucenia oferty, tj. nie zostata wskazana w
uzasadnieniu z 10 lipca 2023 r.

Niemniej jednak sama czynno$¢ Zamawiajgcego polegajagca na odrzuceniu oferty O dwolujgcego byta prawidiowa,
gdyz Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie z 26 czerwca 2023 r. nie udzielit adekwatnej odpowiedzi, tj. nie zastapit
podmiotu PD TRAKT innym podmiotem/podmiotami ani nie wykazat, ze samodzielnie spetnia warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej opisany w pkt 4.4.1 litera a) i b) SWZ. Odwolujgcy w
odpowiedzi na to wezwanie ponownie uzupetnit zobowigzanie PD TRAKT (z witasnej inicjatywny, gdyz wezwanie tego nie
dotyczyto), skladajgc tym samym trzecie zobowigzanie tego podmiotu do udostepnienia zasobéw celem wykazania
realnego charakteru tego udostepnienia. Takie samodzielne uzupetnienie w okolicznosciach tej sprawy jest w ocenie Izby
niedopuszczalne, poniewaz narusza zasade jednokrotnego uzupetnienia danego dokumentu/o$wiadczenia. Szanse
wykazania realnego charakteru zobowigzania PD TRAKT, Odwotujgcy otrzymat przy wezwaniu z 12 czerwca 2023 r.,
czego zaniechat w odpowiedzi na to wezwanie. Konsekwencjg powyzszego jest niewykazanie spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu, cho¢ podstawe prawng odrzucenia oferty O dwotujgcego mozna by réwniez uzupehic o art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. c) ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce,
ktoéry nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka
dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu,
przedmiotowego $rodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub oswiadczen, gdyz niewatpliwie Odwotujacy nie ztozyt
w odpowiedzi na wezwanie z 26 czerwca 2023 r. dokumentéw/o$wiadczen o ktore zostat wezwany.

Izba nie podziela tez stanowiska Odwolujgcego, ze wezwanie z 26 czerwca 2023 r. bylo zbedne, poniewaz
zobowigzanie uzupetnione w odpowiedzi na wezwanie z 12 czerwca 2023 r. byto wystarczajgce. Izba we wczesniejszej
czedci uzasadnienia wskazata ocene uzupetnionego zobowigzania w odpowiedzi na wezwanie z 12 czerwca 2023,
dlatego w tym miejscu Izba ograniczy sie jedynie do zwrdcenia uwagi, ze argumentacja ta jest ponadto na tym etapie
postepowania o tyle sp6zniona, ze Odwolujgcy zaniechat zaskarzenia wezwania z 26 czerwca 2023 r. z treci ktérego
powzigt informacje o ocenie uzupetnionego zobowigzania w odpowiedzi na wezwanie z 12 czerwca 2023 .

Odnoszac sie do stanowiska Odwolujgcego, zgodnie z ktdrym samo zapewnienie udziatlu w realizacji robét
budowlanych przez caly okres realizacji inwestycji bylo wystarczajgcym przyrzeczeniem oddania Wykonawcy do
dyspozycji niezbednych zasobéw, Izba ponownie wskazuje, ze w zobowigzaniu podmiotu PD TRAKT z 19 czerwca 2023
r., zapewnienie tego udziatu odnosito sie tylko do czesci robét drogowych, tj. nie odnosito sie do catego zakresu, w jakim
potencjat tego podmiotu zostat Odwotujgcemu udostepniony.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 zwiazku z § 2
ust. 2 pkt 1 w zw. z §5 pkt 1) i 2) lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczaca: .........ccocoveiiiniiennen.



