Sygn. akt: KIO 1707/23

WYROK

z dnia 30 czerwca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 23 i 30 czerwca 2023 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 czerwca 2023 roku przez

wykonawce WOD-BUD spdtka z ograniczong odpowiedzialnoScig z siedzibg w Krasniku

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmina Karczmiska

przy udziale wykonawcy P.P.H.U. RAFDAN spétka z ograniczong odpowiedzialnosScig
z siedzibg w Kurowie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego sygn. akt

KIO 1707/23 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje = Zamawiajgcemu, w  postepowaniu 0 udzielnie = zamdwienia
pn.. ,Przebudowa i modernizacja infrastruktury drogowej na terenie Gminy
Karczmiska uniewaznienie czynnoséci z dnia 7 czerwca 2023 roku, tj. wyboru oferty
najkorzystniejszej wykonawcy P.P.H.U. RAFDAN spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Kurowie.

Nakazuje Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy P.P.H.U. RAFDAN spdtka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kurowie, w trybie art. 128 ust. 1

ustawy Prawo zamoéwienh publicznych, do uzupetnienia odwiadczen i podmiotowych



Srodkow dowodowych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w zakresie
doswiadczenia wykonawcy okreslonego w Rozdziale X w pkt 2.d lit.b Specyfikacji
Warunkéw Zaméwienia, jakim musi wykazaé sie wykonawca P.P.H.U. RAFDAN
spbétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Kurowie, ktéry ziozyt

w postepowaniu o zaméwienie oferte.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Gmina Karczmiska:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
WOD-BUD spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kra$niku

tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego — Gmina Karczmiska na rzecz wykonawcy
WOD-BUD spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Krasniku kwote
13 600, 00 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy)

tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z p6ézn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .coccviiiiiiiiiii i e



Sygn. akt: KIO 1707/23

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmina Karczmiska prowadzi postepowanie o udzielnie zamdwienia
publicznego pn.: Przebudowa i modernizacja infrastruktury drogowej na terenie Gminy

Karczmiska, numer postepowania: GP1.271.7.2023.GM.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdéwien Publicznych w dniu
15 maja 2023 roku pod numerem 2023/BZP 00215648/01.

W dniu 12 czerwca 2023 roku wykonawca WOD-BUD spétka z ograniczong

odpowiedzialno$cig z siedzibg w Krasniku, dziatajgc na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710
ze zmianami, dalej: ,ustawa” lub ,Pzp”) i art. 505 ust. 1 w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a
ustawy wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu,
a polegajgcej na wyborze, jako najkorzystniejszej oferty P.P.H.U. RAFDAN spdtka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kurowie (,RAFDAN”).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

- naruszenie art. 252 ust. 1 ustawy w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 3i5 PZP w zw. z art. 118
ust. 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej w Postepowaniu przez
RAFDAN, podczas gdy wykonawca ten niezgodnie z trescig Specyfikacji Warunkow
Zamoéwienia (,SWZ”) obowigzujgcej w Postepowaniu (rozdziatem VII pkt 10 SWZ
oraz Zatgcznikiem nr 1 — Formularz Ofertowy) nie wskazat w swojej ofercie
wymaganych SWZ informacji co do zaangazowania podwykonawcéw w przedmiocie
(i) zakresu powierzonych robdt, (i) wartosci/procentowego udziatu, (i) firmy
podwykonawcy, podczas gdy informacje te byly wymagane treScig SWZ,
w szczegolnosci jezeli intencig RAFDAN byto spetnienie warunkéw udziatu
w Postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia za posrednictwem podmiotu
trzeciego — D. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.P.H.U. Rafdan
D. W. (,D. W.”) — co dla skutecznosci takiego udostepnienia wymagato
Zaangazowania wskazanego podmiotu trzeciego

w charakterze podwykonawcy (,Zarzut nr 1”),



ewentualnie, w razie uznania przez Izbe, Zze powyzszy zarzut nie zastuguje

na uwzglednienie, zarzucam naruszenie:

- naruszenie art. 252 ust. 1 w zw. z art. 123 w zw. z art. 118 ust. 2 w zw. z art. 16
ustawy przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej
w Postepowaniu przez RAFDAN, podczas gdy wykonawca ten wykazat spetnienie
warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia za pomoca
podmiotu trzeciego - D. W. - wskazujgc w tresci swojej oferty, ze wykona zamdwienie
samodzielnie, bez zaangazowania podwykonawcéw (w tym D. W.), co oznacza, ze
powotanie sie w tym zakresie na zasoby podmiotu trzeciego byto nieskuteczne a w
konsekwencji RAFDAN nie wykazat do dnia wyboru najkorzystniejszej oferty w
Postepowaniu spetnienia warunkow udziatu

w Postepowaniu (,Zarzut nr 2”).

Odwotujgcy wnidst o:

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentaciji Postepowania oraz tych
opisanych szczegétowo w tresci niniejszego odwotania, a takze dowodoéw, ktére
zostang przedstawione na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg,

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej
w Postepowaniu, ponowienia badania i oceny ofert oraz:

i. w stosunku do zarzutu 1 — nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty
ztozonej w Postepowaniu przez RAFDAN na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3
i 5 ustawy,

ii. w stosunku do zarzutu 2 — nakazanie Zamawiajgcemu wezwania RAFDAN
do wykazania, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w Postepowaniu
i ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w tym zakresie,

- zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych

i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy podat, ze jest uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania, poniewaz
spetnione zostaty przestanki okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy ma interes
w uzyskaniu zamowienia, gdyz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej

wskazanych przepisow interes Odwotujgcego jako zainteresowanego uzyskaniem

4



przedmiotowego zaméwienia doznaje uszczerbku.

Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje fakt, ze oferta Odwolujgcego znalazta sie
na drugim miejscu w rankingu ocenionych przez Zamawiajgcego ofert. W zwigzku
ze zidentyfikowaniem przez Odwotujgcego wadliwosci w procesie badania oferty zwycieskiej,
Odwotujgcy narazony jest na ryzyko poniesienia szkody w postaci nieuzyskania
przedmiotowego zamowienia. W przypadku zas uwzglednienia niniejszego odwotania oraz
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w Postepowaniu, szanse Odwotujgcego
na uzyskanie zamowienia istotnie wzrosng. Dopiero zatem jej ponowienie da Odwotujgcemu
albo mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia, dla ktérego prowadzone jest Postepowanie albo
istotnie przyblizy Odwotujgcego do powyzszego. W swietle powyzszego Odwotujgcy jak
najbardziej posiada interes w uzyskaniu zamdéwienia i moze ponies¢ realng szkode wskutek

zaskarzonej czynnoéci Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat:

Opis zaistniatego w sprawie stanu faktycznego

Zamawiajgcy wszczgt Postepowanie, ktorego przedmiotem jest wykonanie robdt
budowlanych majgcych na celu poprawe bezpieczenstwa w ruchu drogowym w Gminie
Karczmiska poprzez realizacje zadania pn. Przebudowa i modernizacja infrastruktury
drogowej na terenie Gminy Karczmiska, obejmujgca nastepujgce zadania:

1) przebudowa drogi gminnej w miejscowosci Uscigz na odcinku od km 0+000 do km 0+998
dt. 0,998 km,

2) przebudowa drogi gminnej - ul. Sadowa w m. Karczmiska Pierwsze na odcinkach o
tacznej dtugosci 1640 mb,

3) przebudowa drogi gminnej - ul. Kolejowa w m. Karczmiska Pierwsze na odcinku od km
0+000,00 do km 0+740,00, dt. 0,740 km,

4) remont drogi gminnej - ul. Plebanka w m. Karczmiska Drugie na odcinku od km 0+000,00
do km 0+284,00, dt. 0,284 km,

5) przebudowa drogi gminnej - ul. Wygon w m. Karczmiska Drugie od km 0+000,00 do km
0+354,00, dt. 0,354 km,

6) przebudowa drogi gminnej - ul. Wesota w m. Karczmiska Drugie na odcinkach o tgcznej
dtugosci do ok. 1220 mb,

7) przebudowa drogi gminnej w m. Mieczystawka na odcinku od km 0+000 do km 0+596, dt.
0,596 km,

8) przebudowa drogi gminnej w m. Zaborze odcinku od km 0+000 do km 0+920,dt. 0,920
km,

9) przebudowa drogi gminnej w m. Chodlik na odcinku od km 0+000 do km 0+746, dtugosci
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0,746 km,

10) przebudowa drogi gminnej do m. Gltusko Duze Kolonia na odcinku od km 0+000 do km
0+999, dtugosci 0,999 km,

11) przebudowa drogi wewnetrznej do m. Goérki na odcinkach o tgcznej dtugosci do 1370

mb.

Ze wzgledu na warto$¢ zamowienia Postepowanie prowadzone jest w trybie podstawowym
na podstawie art. 275 pkt 2 ustawy. Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy ubiegajgcy sie

0 zamoéwienie wykazali sie spetnieniem dwoch warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Po pierwsze, wykonawca zobowigzany byt wykazaé, ze do realizacji przedmiotu zaméwienia
dysponuje lub bedzie dysponowat osobg, ktéra bedzie petni¢ funkcje kierownika budowy,
posiadajgcg uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej
drogowej lub rbwnowazng w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane lub
odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane wydane na podstawie wczesnigj
obowigzujgcych przepisow.

Po drugie, wykonawca zobowigzany byt wykaza¢ w zakresie warunku dotyczacego
posiadanego doswiadczenia, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoéci jest krotszy — w tym okresie wykonat, roboty
budowlane obejmujgce swoim zakresem remont, budowe lub przebudowe drég publicznych
w ramach jednego lub kilku kontraktow (maksymalnie pieciu) o tgcznej wartosci nie mniejsze;j
niz 1 000 000,00 zt brutto.

DOWOD: Ogtoszenie o zaméwieniu (w aktach Postepowania).

Termin sktadania ofert w Postepowaniu zostat ostatecznie wyznaczony na dzien 2 czerwca
2023 r. godz. 12:00. We wskazanym powyzej terminie sktadania ofert swoje oferty ztozyli:
Odwotujgcy (z ceng brutto w wysokosci 7.574.752,07 PLN) oraz RAFDAN (z ceng brutto w
wysokosci 7.294.249,16 PLN).

DOWOD: Informacja z otwarcia ofert z 2 czerwca 2023 r. (w aktach Postepowania).

W treéci ztozonej oferty RAFDAN wskazat (punkt 11 Formularza Ofertowego), ze wykona
zamowienie samodzielnie, bez jakiegokolwiek zaangazowania podwykonawcow
W tym miejscu w odwoftaniu wklejone zdjecie

DOWOD: Oferta RAFDAN ztozona w Postepowaniu (w aktach Postepowania).

Jednoczesnie, RAFDAN w kolejnym punkcie omawianego Formularza Ofertowego wskazat,

ze w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu powotuje sie na
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zasadach okreslonych w art. 118 ustawy na zasoby podmiotu trzeciego tj. D. W. i ze
deklaruje, ze wskazany podmiot trzeci zrealizuje ustugi, do ktérych wymagane sg te
zdolnosci.

W tym miejscu w odwotaniu wklejone zdjecie
Wraz z ofertg RAFDAN zalgczyt swoje oswiadczenie, z ktérego wynika, ze jego intencjg
pozostawato spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu za pomocg podmiotu trzeciego —
D. W.

W tym miejscu w odwotaniu wklejone zdjecie
Do oferty RAFDAN dotgczono takze oswiadczenie D. W., w ktérym podmiot ten
zadeklarowat w sposob bardzo ogdélnikowy, ze sposdb wykorzystania udostepnionych przez
niego zasobow bedzie nastepujacy: podwykonawstwo i wiedza techniczna.
DOWOD: Oferta RAFDAN ztozona w Postepowaniu (w aktach Postepowania)

Jeszcze tego samego dnia, w ktérym nastgpito otwarcie ofert (fj. 2 czerwca 2023 r.)
RAFDAN zostat wezwany przez Zamawiajgcego do ziozenia podmiotowych srodkéw
dowodowych wskazanych w dziale XIl SWZ tj.:

1) oswiadczenia wykonawcy o przynaleznosci do grupy kapitatowej,

2) wykazu osob,

3) wykazu robdt.

W dniu 7 czerwca 2023 r. RAFDAN przedstawit wymagane dokumenty a takze dodatkowo
dotgczyt do nich dokument niewskazany w tresci wezwania z 2 czerwca 2023 r.
tj. zobowigzanie do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobdéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia. Co wazne, w tresci tego dokumentu
w odniesieniu do sposobu wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego w postaci wiedzy
i doswiadczenia wskazano (inaczej niz w oswiadczeniu D. W. zatgczonego do oferty
RAFDAN 5 dni wczesniej), ze zasoby te bedg wykorzystane przez wykonawce przez
korzystanie z wiedzy technicznej, konsultacje, doradztwo.

DOWOD: Wezwanie do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych z 2 czerwca 2023 r.
(w aktach Postepowania). Zobowigzanie do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia z 7 czerwca 2023 r.

(w aktach Postepowania).

W zakresie wykazu robét RAFDAN przedstawit wykaz obejmujgcy dwie roboty budowlane
ti. (1) Przebudowa drogi gminnej nr 103697L w m. Goérka o dtugosci 1,899 km, oraz
(2) Modernizacja przebudowa drogi gminnej nr 102782 L w m. Biatobrzegi, gm. Kock od km

2+966 do km 2+031 o diugosci 935 mb. Zaréwno pierwsza jak i druga robota budowlana
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byty wykonywane przez D. W., co jednoznacznie potwierdzajg zatgczone przez RAFDAN
referencjie. Wykonawca RAFDAN nie przedstawit jakiegokolwiek doswiadczenia
posiadanego samodzielnie.

DOWOD: Wykaz robét budowlanych uzupetniony w dniu 7 czerwca 2023 r. przez RAFDAN
(w aktach Postepowania). Referencja z 1 czerwca 2021 r. (w aktach Postepowania).
Referencja z 27 kwietnia 2020 r. (w aktach Postepowania).

Przedlozone przez RAFDAN dokumenty nie budzity zadnych watpliwosci Zamawiajgcego
i w konsekwencji jeszcze tego samego dnia, w ktéorym zostaly one przedtozone
Zamawiajgcemu (tj. 7 czerwca 2023 r.) Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej przez
RAFDAN jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

DOWOD: Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu (w aktach

Postepowania).

UZASADNIENIE ZARZUTU NR 1 ODWOLANIA

Odwotujgcy wnidst o odrzucenie oferty RAFDAN ztozonej w Postepowaniu, poniewaz oferta
ta pozostaje niezgodna z warunkami zamodwienia jak réwniez pozostaje niezgodna
Z przepisami ustawy.

Uzasadniajgc tak sformutowane Zzgdanie Odwotujgcy podat, Zze nalezy rozpoczac
od przywotania art. 118 ust. 2 ustawy, ktory w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych
m.in. doswiadczenia wykonawcy wskazuje, ze moze on polegac na zdolnosciach podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane Ilub ustugi,
do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

W przypadku wskazanych zasobdéw brak jest zatem mozliwosci realnego ich przekazania,
a nastepnie wykorzystania w trakcie swiadczenia ustug lub wykonywania robét budowlanych
jedynie za pomocg np. szkolen, konsultacji, doradztwa czy nadzoru. Ich realne
wykorzystanie na etapie realizacji takiego zamowienia mozliwe jest wylgcznie przez
wykonanie przez podmiot trzeci robét budowlanych lub ustug, do realizacji ktérych okreslone
zdolnoscia sg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wymagane.
W praktyce, w zakresie zasobow dotyczacych wiedzy i doswiadczenia, realizacja czesci
zamowienia przez podmiot trzeci musi przyjg¢ forme podwykonawstwa. Przywotany przepis
ma charakter ius cogens, w zwigzku z czym stronom umowy nie przystuguje uprawnienie
do innego uregulowania udziatu podmiotu trzeciego w opisanej sytuaciji.

Odnoszgc powyzsze do stanu faktycznego niniejszej sprawy wskazat Odwotujgcy,
ze RAFDAN zadeklarowat w swojej ofercie samodzielne wykonanie zamdwienia, bez udziatu
podwykonawcow. Jednoczesnie, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w Postepowaniu, powotat sie on na zasoby podmiotu trzeciego tj. D. W., przedkfadajgc w

tym celu zobowigzanie dotyczgce udostepnienia zasobédw m.in. w zakresie wiedzy i
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doswiadczenia. Co istotne, z tresci zobowigzania nie wynika udziat ww. podmiotu trzeciego
w realizacji zamoéwienia. Wprawdzie w zobowigzaniu ztozonym wraz z ofertg wskazano (w
sposob  ogdlnikowy) na podwykonawstwo w realizacji zamodwienia, jednakze
w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych Wykonawca
przediozyt zmieniong tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego, pozbawiong informaciji

0 podwykonawstwie, w miejsce ktorej wskazat m.in. na konsultacje i doradztwo.

Zawarte w tresci oferty RAFDAN oswiadczenie o zamiarze wykonania zamdéwienia przy
pomocy podwykonawcow zyskuje walor tresci zobowigzania wykonawcy w przypadku, gdy
powotuje sie on na zasoby podmiotu trzeciego w zakresie okreslonym w art. 118 ust. 2
ustawy. Implikuje ono de facto zobowigzanie wykonawcy — gdyz to on jest strong umowy
w sprawie zamowienia publicznego — do powierzenia wykonania odpowiedniej czesci
zamowienia innemu podmiotowi. Analogicznie, zawarta w tresci oferty deklaracja
samodzielnej realizacji catego zamowienia, implikuje sposob wykonania zamowienia,
przy czym stoi w sprzecznosci z dyspozycjg art. 118 ust. 2 ustawy. RAFDAN w sposéb
wyrazny i jednoznaczny wskazat bowiem na brak powierzenia realizacji jakiejkolwiek czesci
zamowienia podwykonawcy, mimo ze miat wowczas wiedze co do koniecznosci skorzystania
z zasobow w zakresie wiedzy i doswiadczenia konkretnego podmiotu trzeciego. Oznacza to,
ze w sposéb $Swiadomy i celowy zadeklarowat w ofercie samodzielne wykonanie
zamowienia, przy czym nie moze powotywac sie na brak wiedzy co do ewentualnego
podwykonawcy.

Tres¢ oferty w zakresie powierzenia czesci zamoéwienia podwykonawcom nie podlega
uzupetnieniu lub poprawieniu jako omyitka.

W toku badania i oceny ofert niedopuszczalne jest bowiem prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
okreslonych wyjatkdw, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej tresci, co oznacza,
iz wyjasnienia co do zasady nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a jedynie
ogranicza¢ sie do jej wykfadni. Tres¢ oferty w zakresie podwykonawstwa nie moze by¢
rébwniez rozpatrywana w kategoriach omytki, zas§ zamawiajgcy nie jest zdolny do
samodzielnego ustalenia wtasciwej tresci oferty w tym zakresie.

Woli zatrudnienia D. W. jako podwykonawcy przez RAFDAN nie da sie wyczytaC z
pozostatej tresci oferty (pomijajac zobowigzanie podmiotu trzeciego, ktdére jest przeciez
oswiadczeniem podmiotu udostepniajgcego zasoby, a nie RAFDAN), nie moze by¢ to zatem
uznane za omyike (raczej za celowe dziatanie RAFDAN).

W ofercie brakuje takze danych pozwalajgcych na jej uzupetnienie w tym zakresie, bowiem
zgodnie z rozdziatem VII pkt 10 SWZ Zamawiajgcy wymagat wskazania w Formularzu

ofertowym:



(i) czesci zamowienia, ktorych wykonanie Wykonawca powierzy podwykonawcom;

(i) podania firm podwykonawcow oraz

(iif) wartosci  lub  procentowego udzialu ustug realizowanych przez danego

podwykonawce.

Ani w ofercie, ani w zobowigzaniu D. W. ztozonego wraz z oferta brak jakichkolwiek danych
wskazujgcych na wartos¢ lub procentowy udziat tego podmiotu w realizacji zaméwienia.
Artykut 118 ust. 2 ustawy ustanawia generalng regute, od ktérej ustawa nie przewiduje
zadnych wyjatkéw. Z formalnoprawnego oraz praktycznego punktu widzenia, podmiot trzeci -
D. W., stanowi odrebny byt prawny wzgledem RAFDAN. Ewentualne powigzania na
poziomie wiascicielskim nie uprawniajg do stwierdzenia, ze mamy do czynienia z jednym
przedsiebiorstwem. Przeciwnie — sg to dwa odrebne i niezalezne byty prawne, a zarazem
dwa odrebne przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw Kodeksu cywilnego. Nalezy
odrézni¢ dodwiadczenie podmiotu od indywidualnego doswiadczenia oséb skierowanych
do realizacji zamowienia. Artykut 118 ust. 2 ustawy wymaga explicite realizacji okreslonych
robét budowlanych lub ustug przez podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby. Nie jest zatem
wystarczajgcy ,transfer” doswiadczenia przez ewentualne powigzania osobowe miedzy
przedsiebiorstwami, bez formalnego zaangazowania podmiotu trzeciego w realizacje
zamowienia.
Odwotujgcy wskazat stanowisko Urzedu Zamowien Publicznych (zapadie wprawdzie na
gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy, jednak zachowujgce swoja aktualnosé):
powoftanie sie przez wykonawce na do$wiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane przez
niego referencje bedzie dopuszczalne wytgcznie w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie
brat udziat w wykonaniu zamoéwienia (co do zasady, jako podwykonawca). Nalezy miec
bowiem na uwadze, ze dos$wiadczenie nie stanowi dobra materialnego, czy tez
niematerialnego, ktore moze by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu. Doswiadczenie
stanowi bowiem skfadnik przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym i dzieli byt prawny
takiego przedsiebiorstwa (arg. z art. 551 i 652 KC). Nie jest zatem mozliwe udostepnienie
dos$wiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktorym to
do$wiadczenie jest zwigzane. Z tych tez wzgleddéw dla wykazania dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego przy ocenie spetniania warunkoéw wiedzy i doswiadczenia niezbedne jest
powotanie sie na udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu zamoéwienia. \Wobec faktu
zadeklarowania przez RAFDAN w swojej ofercie realizacji zaméwienia bez udziatu
podwykonawcéw, oferta tego wykonawcy powinna podlegaé odrzuceniu na podstawie art.

226 ust. 1 pkt 3 ustawy jako niezgodna z ustawa, tj. z art. 118 ust. 2 ustawy.

Odwotujgcy z ostroznosci podnidst, ze nawet jesli RAFDAN zamierzat powierzy¢ realizacje

okreslonych robét podmiotowi trzeciemu w charakterze podwykonawcy, jego oferta nadal
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powinna podlega¢ odrzuceniu jako niezgodna z warunkami zamodwienia - sankcja
odrzucenia z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy w zwigzku z zaniechaniem wskazania w ofercie
danych podwykonawcy oraz zakresu i wartosci/udziatu procentowego zamdédwienia, jaki
Zostanie mu powierzony. Zamawiajgcy wyraznie wymagat bowiem podania tych informacji,
przy czym - biorgc pod uwage zamiar skorzystania przez RAFDAN z zasobéw podmiotu
trzeciego - podwykonawca byt mu znany na etapie skftadania oferty, co obligowato
go do podania w ofercie wskazanej informacji. Wskazanie w ofercie czesci zamodwienia,
ktérych wykonanie dany wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, powinna zostac
uznana za istotng czes¢ oferty w sensie merytorycznym, a nie - jedynie formalnym - wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 20 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 236/17.

Merytoryczny charakter oswiadczenia w zakresie powierzenia czesci zamodwienia
podwykonawcom nabiera w realiach przedmiotowej sprawy szczegolnego charakteru, wobec
powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i dodwiadczenia.
Deklaracja wykonawcy w zakresie powierzenia ustug podwykonawcom stanowi zatem,
w ramach przedmiotowego Postepowania, istotny element wptywajgcy na ocene oferty.
Obowigzek odrzucenia oferty w takich okolicznosciach znajduje jednoznaczne potwierdzenie
w orzecznictwie Krajowej lIzby Odwotawczej — tak np.: wyrok z 20 lutego 2017 r. sygn. akt
KIO 236/17; wyrok z dnia 7 marca 2016 roku, sygn. akt KIO 221/16. Zakres
podwykonawstwa (tj. czes¢ zaméwienia wskazana w ofercie, ktére wykonawca przeznacza
do realizacji za pomocg podwykonawstwa) stanowi o sposobie spetnienia Swiadczenia przez
wykonawce i jako taki nie moze ulega¢ zmianie po ztozeniu oferty - wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 9 listopada 2017 r., sygn. KIO 2245/17. Tym samym, skoro RAFDAN
w ofercie ztozonej 2 czerwca 2023 r. nie wskazat jakichkolwiek podwykonawcow
stwierdzajgc, ze wykona zamdéwienie samodzielnie, nie jest mozliwe juz dokonanie zmiany

w tym zakresie.

Odwotujgcy wskazat, ze sytuacja, jak w niniejszej sprawie zostata juz rozpatrzona w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z 12 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2715/17. Stan faktyczny
oceniany przez |zbe dotyczyt wykonawcy, ktoéry w ofercie wskazat, iz zamowienie w catosci
zrealizuje samodzielnie (bez udziatlu podwykonawcéw), ale jednoczesnie powotat sie
na zasoby podmiotu trzeciego celem wykazania spetniania w zakresie zdolnosci techniczne;j
i zawodowej. Z uwagi na wady w przedstawionym zobowigzaniu do udostepnienia zasobdéw
(ktére nie sg kluczowe z punktu widzenia przedmiotowej sprawy), wykonawca w odpowiedzi
na wezwanie przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego wskazujgce, ze podmiot ten
bedzie podwykonawcg. Jak orzekta Izba: nowe os$wiadczenie prowadzi w istocie do zmiany
treSci oferty, w ktorej deklarowano samodzielne wykonanie ustugi bez udziatu

podwykonawcow.
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Podobnie i w ofercie RAFDAN, wykonawca ten zadeklarowat samodzielne wykonanie catego
zamowienia objetego Postepowaniem. Jednoczesnie powotat sie on na zasoby D. W. celem
wykazania spetniania warunkéw udziatu dotyczacych zdolnosci technicznej i zawodowej.
Powotanie to, bez rzeczywistej woli zlecenia D. W. wykonania czesci zamdéwienia (co
jednoznacznie wynika z tresci oferty i na co nie ma wptywu ewentualne, jak sie zdaje
odmienne oswiadczenia D. W., ktéry wskazat w swoim zobowigzaniu, iz sposobem
wykorzystania udostepnionych przez niego zasobéw bedzie podwykonawstwo) winno by¢
uznane jako nieskuteczne, gdyz nie jest mozliwe udostepnienie doswiadczenia danego
podmiotu bez jego udziatu w realizacji zamowienia. Ewentualna proba zmiany w tym
zakresie powinna by¢ uznana za niedopuszczalng zmiane w ofercie (m.in. za przywotanym
wyrokiem KIO 2715/17).

W zwigzku z powyzszym, nalezy przyja¢ w ocenie Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy zaniechat
oceny oferty RAFDAN w zakresie tego, jak wykonawca zamierza w istocie zrealizowaé
przedmiotowe zaméwienie. Zamawiajgcy nie zweryfikowat tez tego, czy potencjat
udostepniony RAFDAN przez D. W. zostat w sposob realny i czy ta realno$¢ zostata
zachowana tak w ofercie, jak i na etapie wykonania zaméwienia (por. wyrok KIO z 14
wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1751/17). Gdyby Zamawiajgcy dokonat tej oceny
niewatpliwie uznatby, ze deklaracja o samodzielnym wykonaniu zamowienia przez RAFDAN
wyklucza mozliwos¢ powotywania sie na doswiadczenie podmiotow trzecich. Oferta
RAFDAN od samego poczatku (w zwigzku ze ztozonym o$wiadczeniem o samodzielnym
wykonaniu zamdwienia) ograniczata istotnie mozliwos¢ powotywania sie na do$wiadczenie
podmiotéw trzecich. Co wiecej, ha obecnym etapie nie istnieje juz (jak byto to wskazywane
powyzej) mozliwos¢ zmiany tego o$wiadczenia.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 zdanie drugie ustawy niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem
ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Wyjatki, o ktérych mowa
w przywotanym przepisie prawa dotyczg (1) dopuszczalnosci zmian w trybie dialogu
konkurencyjnego, (2) oczywistych omytek pisarskich, (3) oczywistych omytek rachunkowych,
(4) innych omytek polegajacych na niezgodnos¢ oferty z dokumentami zamowienia,
niepowodujgcymi istotnych zmian w tresci oferty. Zaden z przywotanych wyjatkéw
nie znajduje zastosowania do stanu faktycznego zaistniatego w sprawie, czego najlepszym
dowodem jest to, ze Zamawiajgcy nie zawiadomit RAFDAN o poprawieniu oferty tego
wykonawcy w zakresie wskazania, ze ten nie bedzie postugiwat sie podwykonawcami.
Oferta RAFDAN nadal pozostaje niezgodna z warunkami zamowienia, poniewaz przewiduje
ona weryfikacje zdolnosci podmiotowej wykonawcy (tutaj; RAFDAN) na podstawie zasobu

podmiotu trzeciego (tutaj; D. W.), ktéry nie bedzie wykonywat zamowienia
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w charakterze podwykonawcy. Préba konwalidacji tej oferty zmierzataby faktycznie do tego,
RAFDAN, a w zasadzie w jego zastepstwie: Zamawiajgcy, ztozytby nowe oswiadczenie
o tym, ze zamierza skorzysta¢ z podwykonawcy (D. W.) w toku realizacji zamowienia oraz
wskazat zakres prac (wartosé/procentowy udziat), co na obecnym etapie Postepowania jest
juz niedopuszczalne.

Wskazanie przez RAFDAN w tresci swojej oferty, ze nie bedzie korzystat z podwykonawcéw
w sytuacji, kiedy jego intencjg byto spetnienie warunkéw udziatu za pomocg zasobdéw
podmiotu trzeciego — D. W., doprowadzito do dalszych wadliwosci Postepowania. Zgodnie
bowiem z Zatgcznikiem nr 7 do SWZ (Projekt Umowy) przyszty wykonawca zamowienia
zostat obcigzony szeregiem zobowigzan w zakresie korzystania z podwykonawcow np.
obowigzkiem przedfozenia projektu umowy z podwykonawcg (§3 ust. 5 Projektu Umowy) czy
szczegotowych nakazow/zakazow odnoszgcych sie do umowy z ewentualnymi
podwykonawcami (§3 ust. 3 Projektu Umowy, §3 ust. 6 Projektu Umowy). Kluczowe z punktu
widzenia istoty niniejszego sporu pozostaje to, ze omawiany §3 Projektu Umowy dotyczy
wytgcznie wykonawcy, ktory przewidziat udziat podwykonawcow w realizacji zamowienia na
co wskazuje, uwaga odnoszgca sie do gwiazdki na samym dole omawianej jednostki
redakcyjnej. Tym samym, skoro RAFDAN nie przewidziat udziatu podwykonawcow w
realizacji zaméwienia oznacza to, ze (i) albo wykona zaméwienie samodzielnie ale wtedy nie
wykaze realnoéci udostepnionych mu zasobéw przez D. W., albo (ii) bedzie swobodnie
powierzat prace podwykonawcom w tym D. W., ale bedzie sie to odbywato poza
mechanizmami prawnymi przewidzianymi w §3 Projektu Umowy, gdyz postanowienie to nie
znajdzie do niego zastosowania. Jednoczesnie Projekt Umowy (w przypadku wykonawcy,
ktéry deklarowat samodzielne wykonanie zamowienia) nie przewidziat w §17 [Zmiany w
umowie] mozliwosci wprowadzenia zmiany Projektu Umowy poprzez wprowadzenie
podwykonawstwa przez wykonawce, ktory z niego zrezygnowat w skfadanej przez siebie
ofercie.

UZASADNIENIE ZARZUTU NR 2 ODWOLANIA

Odwotujacy, na wypadek uznania przez Izbe, ze poprzedni zarzut odwotania nie zastuguje
na uwzglednienie, przedstawit uzasadnienie dla zarzutu nr 2, ktéry w duzej czesci bedzie
powielat argumenty przywofane juz w tresci uzasadnienia niniejszego odwofania.

Odwotujgcy podat, ze tak jak bylo to wielokrotnie wskazywane w ramach uzasadnienia
zarzutu pierwszego, artykut 118 ust. 2 ustawy wskazuje, ze w odniesieniu do warunkéw
dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia wykonawcy mogg
polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg

roboty budowlane Ilub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Ponadto,
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zgodnie z ust. 3 tego samego artykutu: Wykonawca, ktory polega na zdolnoSciach lub
sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, sktada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu albo odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby
realizacji danego zamowienia lub inny podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze
wykonawca realizujgc zamdwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych

podmiotow.

Z wyzej wskazanych przepiséw wynika, ze udostepnienie zasobow na cele wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego musi by¢
realne. Co wiecej, wymaganie realnosci udostepnienia zasoboéw zostato ,zaostrzone”
w przypadku udostepniania zasobu jakim jest doswiadczenie podmiotu trzeciego przez
wskazanie, ze moze by¢ ono udostepnione tylko w jeden sposéb — wykonanie robdét
budowlanych Iub ustug, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Takie
uksztattowanie przepisow ma takze zapobiega¢ pozornemu udostepnianiu referencji jedynie
na etapie postepowania i jedynie w celu jego uzyskania przez wykonawce. Oczywiscie,
to jaki zakres udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamodwienia celem uznania, ze jego
zasoby zostaty realnie udostepnione zalezy od przedmiotu zamdwienia i od konkretnej
sytuacji. Odwotujgcy podat, ze nie sposdéb méwi¢ o realnym udostepnieniu przez podmiot
trzeci swojego doswiadczenia w sytuacji (jak w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym)
sam wykonawca os$wiadcza, ze bedzie wykonywat zamoéwienie samodzielnie,

cho¢ nie posiada jakiegokolwiek niezbednego ku temu doswiadczenia.

Jezeliby zatem Izba uznataby, ze sposéb polegania na zasobach D. W. przez RAFDAN nie
stanowi o wypetnieniu przestanki odrzucenia oferty RAFDAN z art. 226 ust. 1 pkt 3 i 5
ustawy, z czym Odwotujgcy sie nie zgadza, to juz na pewno nie budzi watpliwosci, ze na
dzien uptywu terminu sktadania ofert RAFDAN nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu. Jak bowiem szczegdtowo wykazano w uzasadnieniu zarzutu nr 1, poleganie
na zasobach D. W. przez RAFDAN jest nierealne. Zamawiajgcy powinien zatem (jesli nie od
razu odrzucic¢ oferte RAFDAN) to przynajmniej wezwa¢ RAFDAN do wykazania, ze podmiot
ten spetnia warunki udziatu w Postepowaniu samodzielnie, skoro zgodnie ze swojg ofertg
bedzie samodzielnie realizowat zaméwienie udzielane w ramach Postepowania. W
przeciwnym razie moze to doprowadzi¢ do realizacji zamodwienia przez podmiot

niedoswiadczony.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udziatem Stron i uczestnika
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postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 12 czerwca 2023 roku od czynnosci Zamawiajgcego
Z dnia 7 czerwca 2023 roku. Kopia odwotania zostata przekazana w ustawowym terminie
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika

Z akt sprawy odwotawcze).

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku
W sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotah przez Krajowg Izbe Odwofawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwofanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

W tym miejscu Izba wskazuje, odnosnie ,dowoddw” sygnalizowanych w tresci odwotania,
ze dokumenty wskazywane w odwotaniu jako ,dowody” stanowig akta sprawy odwotawczej
i na ich podstawie ustalany jest stan faktyczny sprawy odwotawczej. Jezeli Strona chciata
owe dokumenty powotywa¢ na okreslone okolicznosci, powinna kazdorazowo stawiac teze
dowodowg na jakie to okolicznosci dowdd jest powotywany. Majgc na uwadze brak
wskazania tez dowodowych, jak rowniez fakt, ze dokumenty powotane przez Odwotujgcego
stanowity akta sprawy odwotawczej Izba nie dopuscita dokumentow podanych w odwotaniu
jako dowodoéw w sprawie. Jednoczes$nie majgc na uwadze ww. rozporzadzenie i regulacje
ww. rozporzgdzenia Izba uwzglednita akta sprawy odwotawczej przy rozpoznaniu odwotania,
w tym dokumenty postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego, w tym dokumenty

wskazywane przez Odwotujgcego.

Akta sprawy odwotawczej stanowig zgodnie z ww. rozporzgdzeniem stanowi miedzy innymi
dokumentacja postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia
dokumentacji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2. W rozpoznawanej sprawie odwotawcze;j
Zamawiajgcy, na wezwanie Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 czerwca 2023
roku (pismo w aktach sprawy) o przestanie dokumentacji postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego, przestat dokumentacje postepowania, ktéra dotarta do I1zby w dniu

19 czerwca 2023 roku, na ptycie CD, na nosniku USB oraz w postaci pisemnej. Jednakze,
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co mozliwe byto do ustalenia dopiero w trakcie rozprawy, dokumentacja ta (kazda
z przestanych) zawierata braki, a ktére to braki w dokumentacji uniemozliwity zamkniecie
rozprawy w dniu 23 czerwca 2023 roku. Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z wezwaniem
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do przestania przez Zamawiajgcego dokumentacji
postepowania odwotawczego (§ 7 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 roku w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe
Odwofawczg, Dz. U. z 2020 r. poz. 2453), to po stronie Zamawiajgcego aktualizuje sie
obowigzek przekazania tej dokumentacji w okreslony przepisami sposéb. Jednoczesnie
dokumentacja postepowania o udzielnie zaméwienia ma zosta¢ przekazana w catosci.
Przekazanie dokumentacji postepiania o0 udzielnie zamowienia przez Zamawiajgcego
ksztattuje domniemanie po stronie skfadu orzekajgcego Izby, ze akta sprawy o udzielenie
zamowienia zostaly przekazane w catosci, prawidtowo, zgodnie z wezwaniem. Brak jest
po stronie lzby narzedzi do weryfikacji przestanych i przedstawionych dokumentéw przed
terminem posiedzenia i rozprawy, gdzie faktycznie moze dojs¢ do weryfikacji
tej dokumentacji. Nieztozenie dokumentacji postepowania przez Zamawiajgcego, bo za takie
nalezy uzna¢ nieziozenie petnej dokumentacji, uniemozliwia rozpoznanie sprawy
i zamkniecie rozprawy. Co tez miato miejsce w przypadku tej sprawy odwotawczej.
Jednoczesnie, Zamawiajgcy skorzystat z przystugujgcego mu prawa niestawiennictwa
na posiedzeniu i rozprawie z udziatem stron postepiania, co uniemozliwito jednoczesnie
uzupetnienie akt o dokumenty, ktérych brak zostat zidentyfikowany w trakcie rozprawy.
Niezbednym tym samym bylo zarzgdzenie wezwania do uzupetnienia akt postepowania
odwotawczego o dokumentacje postepowania o zamoéwienie oraz wezwanie Zamawiajgcego
na odroczony termin rozprawy, to pociggato za sobg konieczno$¢ wyznaczenia odroczonego
terminu z uwzglednieniem mozliwosci uzupetnienia akt postepowania odwotawczego oraz
terminu wezwania Zamawiajgcego. Odwotujgcy i uczestnik postepowania odwotawczego

0 odroczonym terminie rozprawy zostali powiadomieni na rozprawie.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane przez Odwotujgcego oraz uczestnika

postepowania odwotawczego na posiedzeniu i rozprawie.

Do akt sprawy odwotawczej wptyneto pismo Zamawiajgcego z dnia 20 czerwca 2023

roku ,Odpowiedz na odwotanie”, gdzie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Pismo to wptyneto do Izby w dniu 23 czerwca 2023 roku, w trakcie rozprawy.
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Do akt sprawy odwotawczej w dniu 20 czerwca 2023 roku wptyneto pismo uczestnika
postepowania odwotawczego z dnia 20 czerwca 2023 roku - ,Pismo przystepujgcego

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego”

Izba ustalita i zwazyta w zakresie zarzutéw odwotania:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.
Izba na wstepie wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz

przytacza przepisy prawa:

- art. 16 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zaméwienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,
2) przejrzysty,
3) proporcjonalny.

- art. 128 ust. 1 ustawy - Jezeli wykonawca nie zlozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen
sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich zlozenia, poprawienia lub uzupetnienia
W wyznaczonym terminie, chyba ze:
1) wniosek o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

- art. 252 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte w terminie

zwigzania ofertg okreslonym w dokumentach zaméwienia.

- art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)

3) jest niezgodna z przepisami ustawy;

- art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia;
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- 118 ust. 1 ustawy - Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu
do konkretnego zamodwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych
lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajacych

zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi stosunkéw prawnych.

- art. 118 ust. 2 ustawy - W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztalcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogag polega¢ na zdolnosciach
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub

ustugi, do realizaciji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

- art. 123 ustawy - Wykonawca nie moze, po uptywie terminu sktadania wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, powotywa¢ sie na zdolnosci
lub sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym zakresie

na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby.

W zakresie zarzutu tj. naruszenia:

- art. 252 ust. 1 ustawy w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy w zw. z art. 118 ust. 2
ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty zfozonej w Postepowaniu przez
RAFDAN, podczas gdy wykonawca ten niezgodnie z trescig Specyfikacji Warunkow
Zaméwienia (,SWZ”) obowigzujgcej w Postepowaniu (rozdziatem VII pkt 10 SWZ
oraz Zatgcznikiem nr 1 — Formularz Ofertowy) nie wskazat w swojej ofercie
wymaganych SWZ informacji co do zaangazowania podwykonawcéw w przedmiocie
(i) zakresu powierzonych robdt, (ii) wartosci/procentowego udziatu, (iii) firmy
podwykonawcy, podczas gdy informacje te byly wymagane trescig SWZ,
w szczegolnosci jezeli intencjig RAFDAN byto spetnienie warunkéw udziatu
w Postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia za posrednictwem podmiotu
trzeciego — D. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.P.H.U. Rafdan
D. W. (,Db. W.”) — co dla skutecznosci takiego udostepnienia wymagato
zaangazowania wskazanego podmiotu trzeciego

w charakterze podwykonawcy (zarzut gtdéwny) — I1zba zarzut uznata za niezasadny.

ewentualnie, w razie uznania przez Izbe, ze powyzszy zarzut nie zastuguje

na uwzglednienie, Odwotujgcy zarzucit naruszenie:
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- naruszenie art. 252 ust. 1 w zw. z art. 123 w zw. z art. 118 ust. 2 w zw. z art. 16
ustawy przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej
w Postepowaniu przez RAFDAN, podczas gdy wykonawca ten wykazat spetnienie
warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia za pomocg
podmiotu trzeciego - D. W. - wskazujgc w tresci swojej oferty, ze wykona zamdwienie
samodzielnie, bez zaangazowania podwykonawcow (w tym D. W.), co oznacza, ze
powotanie sie w tym zakresie na zasoby podmiotu trzeciego byto nieskuteczne a w
konsekwencji RAFDAN nie wykazat do dnia wyboru najkorzystniejszej oferty w
Postepowaniu spetnienia warunkow udziatu

w Postepowaniu (zarzut ewentualny) — Izba zarzut uznata za zasadny

Izba ustalita:

Zamawiajacy w Specyfikacji warunkoéw zamowienia (dalej: SWZ), w Rozdziale VII. OPIS
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA, w punkcie 10 podat:

10. Zadamawiajgcy dopuszcza wykonanie zamowienia przy udziale podwykonawcow.
Zamawiajgcy zgda wskazania przez Wykonawce w Formularzu ofertowym stanowigcym
zatgcznik nr | do niniejszej SWZ czesci zamowienia, ktorych wykonanie Wykonawca
powierzy podwykonawcom oraz podania firm podwykonawcow i wartosSci lub procentowego

udziatu ustug realizowanych przez danego Podwykonawce.

W Rozdziale X WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU, w punkcie 2.d lit. b podat

2. O udzielenie zamowienia moze ubiegac sie Wykonawca, ktory spetnia warunki dotyczgce:
(...)

d) zdolno$ci technicznej lub zawodowey:

(...)

b) Wykonawca wykaze, Zze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie wykonat, roboty
budowlane obejmujgce swoim zakresem remont, budowe lub przebudowe drég publicznych
w ramach jednego lub kilku kontraktéw (maksymalnie pieciu) o tgcznej wartosci nie mniejszej
niz 1 000 000,00 zt btutto.

W Rozdziale XIl. OSWIADCZENIA | DOKUMENTY, JAKIE ZOBOWIAZANI SA
DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU POTWIERDZENIA SPELNIANIA WARUNKOW
UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ WYKAZANIA BRAKU PODSTAW WYKLUCZENIA
(PODMIOTOWE SRODKI DOWODOWE)
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1. Do oferty Wykonawca zobowigzany jest dotgczy¢ aktualne na dzien skiadania ofert
oSwiadczenie o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu oraz o braku podstaw do
wykluczenia z postepowania zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SWZ.

1) O$wiadczenie sktadajg odrebnie:

Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia. W takim przypadku os$wiadczenie
potwierdza brak podstaw wykluczenia wykonawcy oraz spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu w zakresie, w jakim wykonawca wykazuje spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu kazdy sposrod Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia. W takim przypadku oSwiadczenie potwierdza brak podstaw wykluczenia
wykonawcy oraz spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie, w jakim kazdy z
wykonawcow wykazuje spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu; podmiot trzeci, na
ktérego potencjat powotuje sie Wykonawca celem potwierdzenia spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. W takim przypadku oswiadczenie potwierdza brak podstaw
wykluczenia podmiotu oraz spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie, w
Jakim podmiot udostepnia swoje zasoby wykonawcy;

(...)

4, Podmiotowe Srodki dowodowe wymagane od wykonawcy, o ktérych mowa w ust. 3
powyZzej obejmujg:

(--)

4) wykaz robot — potwierdzajgcy, ze w okresie ostatnich 5 lat pfzed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosSci jest krotszy — w tym okresie
wykonawcy wykonali, co najmniej 2 roboty budowlane, ktérych przedmiotem byty roboty
polegajgce na - remoncie, budowie lub przebudowie drég o wartoSci brutto tgcznie 1 000
000,00 zt — zatgcznik nr 6 do SWZ.

XIll. POLEGANIE NA ZASOBACH INNYCH PODMIOTOW

I . Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
polega¢ na zdolnoSciach technicznych lub zawodowych podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkow prawnych.

2. W odniesieniu do warunkdéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
dos$wiadczenia Wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg ustugi do realizacji ktérego te zdolnosci sg wymagane.

3. Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, sktada wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdow na potrzeby realizacji danego zamdwienia lub inny
podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajgcy, ze Wykonawca realizujgc Zamowienie,

bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw.
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4. Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktorym mowa w ust. 3 powyzej
potwierdza, ze stosunek tgczgcy Wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby
gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz okresla w szczegdlnosci:

I) zakres dostepnych Wykonawcy zasobéw podmiotu udostepniajgcego zasoby,

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

3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego
Wykonawca polega w odniesieniu do warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych
wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych Iub doswiadczenia, zrealizuje ustugi, ktoérych
wskazane zdolno$ci dotycza,

4) wzor oswiadczenia stanowi zatgcznik nr 3 do SWZ.

5. Zamawiajgcy oceni, czy udostepniane Wykonawcy przez podmioty udostepniajgce
zasoby zdolnoSci techniczne lub zawodowe, pozwalajg na wykazanie przez Wykonawce
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, a takze zbada, czy nie zachodzg wobec tego
podmiotu podstawy wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem Wykonawecy.

6. Jezeli zdolnoSci techniczne lub zawodowe podmiotu udostepniajgcego zasoby nie
potwierdzg spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zajdg wobec
tego podmiotu podstawy wykluczenia, Zamawiajgcy zazgda, aby Wykonawca w terminie
okre$lonym przez Zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami
albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

UWAGA: Wykonawca nie moze, po uptywie terminu skiadania ofert, powotywac sie na
zdolnosci lub sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania ofert
nie polegat on w danym zakresie na zdolnoSciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych
zasoby.

7. Wykonawca, w przypadku polegania na zdolnoSciach Ilub sytuacji podmiotow
udostepniajgcych zasoby, przedstawi wraz z oSwiadczeniem o udostepnieniu zasobow takze
o$wiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia
tego podmiotu oraz odpowiednio spefnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie,
w jakim wykonawca powotuje sie na jego zasoby, zgodnie z wymaganym katalogiem

dokumentow.

Wykonawca P.P.H.U. RAFDAN spdétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
Z siedzibg w Kurowie w ofercie, w Formularzu oferty w punkcie 11 i 12 ztozyt nastepujace

oswiadczenia:

11. ZAMOWIENIE ZREALIZUJEMY sami*/przy-teziatle-podwirkonaweow
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1) Zakres robot:

12. OSWIADCZAMY, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
0 ktérych mowa w art.57 ustawy Pzp powotujemy sie na zasadach okreSlonych w art. 118
ustawy Pzp na zasoby podmiotéw wskazanych ponizej:

P.P.H.U. RAFDAN D. W.

Ul. Gfowackiego 57a

24-170 Kuréw

Nazwa podmiotu, na ktérego zasoby powotuje sie wykonawca

i deklarujemy, ze wskazane powyzej podmioty udostepniajgce nam zdolnoSci w zakresie
wyksztatfcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia zrealizujg ustugi, do ktérych

wymagane sg te zdolnosci.

Zatgczony zostat réwniez dokument ztozony przez wykonawce skftadajgcego oferte
P.P.H.U. RAFDAN spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kurowie.

Oswiadczenia wykonawcy */wykenawey-wspolnie-ubiegaigcego-sie-o-udzielenie

zamoéwienia*skfadane na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp

(...)

OSWIADCZENIE DOTYCZACE WARUNKOW UDZIAtU W POSTEPOWANIU:
Os$wiadczam, ze spetniam warunki udziatu w postepowaniu okre$lone przez zamawiajgcego
w pkt X., ppkt 1 oraz ppkt 2 a, b, c, d

(wskazac¢ dokument i wtasciwg jednostke redakcyjng dokumentu, w ktérej okre$lono warunki
udziatu w postepowaniu).

[UWAGA do o$wiadczenia ponizej:

stosuje tylko wykonawca/ wykonawca wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie, ktéry polega
na zdolnosciach Ilub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, a jednoczes$nie

samodzielnie w pewnym zakresie wykazuje spetnianie warunkow)
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Oswiadczam, ze spetniam warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez zamawiajgcego
w pkt X., ppkt 1 oraz ppkt 2 a, b, c, d

(wskazac dokument i wtasciwg jednostke redakcyjng dokumentu, w ktérej okreslono warunki
udziatu w postepowaniu)

w nastepujgcym zakresie:

- zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym,

- uprawnienn do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepiséw,

- sytuacji ekonomicznej lub finansowej,

- zdolnosci technicznej i zawodowey.

INFORMACJA W ZWIAZKU Z POLEGANIEM NA ZDOLNOSCIACH LUB SYTUACJI
PODMIOTOW UDOSTEPNIAJACYCH ZASOBY:

Os$wiadczam, ze w celu wykazania spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
okreS$lonych przez zamawiajgcego w pkt X., ppkt 1 oraz ppkt 2 a, b, c, d

(wskazac¢ dokument i wtasciwg jednostke redakcyjng dokumentu, w ktdrej okre$lono warunki
udziatu w postepowaniuy),

polegam na zdolnosciach Ilub sytuacji nastepujgcego podmiotu udostepniajgcego zasoby:
(wskazac¢ nazwe/y podmiotu/éw)

P.P.H.U. RAFDAN D. W. ul. Glowackiego 57a, 24-170 Kuréw w nastepujgcym

zakresie:

- zdolnosci technicznej i zawodoweyj,

- wiedza i doswiadczenie,

- potencjat kadrowy,

- potencjat techniczny.

(okreslic odpowiedni zakres udostepnianych zasobow dla wskazanego podmiotu).

Zatgczony zostat rowniez dokument ztozony przez P.P.H.U. RAFDAN D. W. z
siedzibg w Kurowie
Oswiadczenia wykonawcy*/wykonawcy wspdlnie ubiegajgcego sie o udzielenie zamdéwienia*

Sktadane na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp

OSWIADCZENIE DOTYCZACE WARUNKOW UDZIAtU W POSTEPOWANIU:
Oswiadczam, ze spetniam warunki udziatu w postepowaniu okresSlone przez zamawiajgcego
w pkt X., ppkt 1 oraz ppkt 2 a, b, c, d

(wskazac¢ dokument i wtasciwg jednostke redakcyjng dokumentu, w ktérej okre$lono warunki
udziatu w postepowaniu).

[UWAGA do o$wiadczenia ponizej:
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stosuje tylko wykonawca/ wykonawca wspolnie ubiegajgcy sie o zaméwienie, ktéry polega
na zdolnoSciach lub sytuaciji

podmiotdw udostepniajgcych zasoby, a jednoczesnie samodzielnie w pewnym zakresie
wykazuje spetnianie warunkow]

Os$wiadczam, ze spetniam warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez zamawiajgcego
w pkt X., ppkt 1 oraz ppkt 2 a, b, c, d

(wskazac dokument i wtasciwg jednostke redakcyjng dokumentu, w ktérej okreslono warunki
udziatu w postepowaniu)

w nastepujgcym zakresie:

- zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym,

- uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, o ile
wynika to

Z odrebnych przepiséw,

- sytuacji ekonomicznej lub finansowej,

- zdolnosci technicznej i zawodowey.

INFORMACJA W ZWIAZKU Z POLEGANIEM NA ZDOLNOSCIACH LUB SYTUACJI
PODMIOTOW UDOSTEPNIAJACYCH ZASOBY:

.
ATV fa m Q A a AL N Nnain

Zatgczono réwniez do oferty dokument — wedtug Zatgcznika nr 3 do SWZ
OSWIADCZENIE PODMIOTU TRZECIEGO

do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich

przy wykonywaniu zamowienia

W imieniu:

P.P.H.U. RAFDAN D. W.

ul. Glowackiego 57a

24-170 Kuréw

( wpisa¢ nazwe Podmiotu, na zasobach ktérego polega Wykonawca)

Zobowigzuje sie do oddania swoich zasobéw
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- zdolnosci technicznej i zawodowey,

- wiedza i doSwiadczenie,

- potencjat kadrowy,

- potencjat techniczny.

(okreslenie zasobu — zdolnos¢ techniczna, zdolno$¢ zawodowa)

do dyspozycji Wykonawcy:

P.P.H.U. RAFDAN Sp. z 0.0.

ul. Przemystowa 7

24-170 Kurow

(wpisa¢ nazwe Wykonawcy)

Zamawiajgcy — GMINA KARCZMISKA

Nazwa nadana zamoéwieniu: ,Przebudowa i modernizacja infrastruktury drogowej na terenie
Gminy Karczmiska.” QOznaczenie sprawy (nr referencyjny dla postepowania):
GPI1.271.7.2023.GM przy wykonywaniu zamowienia pn.: ,Przebudowa i modernizacja
infrastruktury drogowej na terenie Gminy Karczmiska”

Oswiadczam, iz:

a) udostepniam Wykonawcy w/w zasoby, w nastepujgcym zakresie:

- zdolnosci technicznej i zawodowey,

- wiedza i doswiadczenie,

- potencjat kadrowy,

- potencjat techniczny.

b) sposdb wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasobow bedzie nastepujgcy:

- podwykonawstwo i wiedza techniczna,

¢) zakres mojego udziatu przy wykonywaniu zaméwienia bedzie nastepujgcy:

- przebudowa lub remont drogi (roboty przygotowawcze i rozbiérkowe, roboty ziemne i
podbudowa, wykonanie nawierzchni, roboty wykonczeniowe, wykonanie oznakowania),
d) okres mojego udziatu przy wykonywaniu zamowienia bedzie nastepujgcy:

- caty okres niezbedny do wykonania zadania,

e) udostepniajgc wykonawcy zdolno$ci w postaci wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub do$wiadczenia bede realizowat ustugi, ktérych dotyczg udostepnione zdolnosci:
TAK*NIE*

W odpowiedzi na wezwanie do ziozenia dokumentéw - podmiotowych srodkow
dowodowych wykonawca skfadajgcy oferte P.P.H.U. RAFDAN spdtka z ograniczong

odpowiedzialno$cig z siedzibg w Kurowie ztozyt miedzy innymi:

25



- wykaz robot budowlanych (wedtug ztgcznika nr 6 do SWZ) zawierajacy wykazane dwie
roboty budowlane wraz z dwiema referencjami, ktére zostaty wystawione dla podmiotu
realizujgcego wskazane w wykazanie roboty budowlane tj. P.P.H.U. RAFDAN D. W. z

siedzibg w Kurowie.

Zatgczone zostato réwniez ZOBOWIAZANIE do oddania do dyspozycji Wykonawcy
niezbednych zasoboéw na okres Korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia z dnia
7 czerwca 2023 roku:

Zobowigzuje sie do oddania swoich zasobow

WIEDZA | DOSWIADCZENIE, POTENCJAt. KADROWY, POTENCJAt. TECHNICZNY
(okreslenie zasobu - wiedza i doSwiadczenie, potencjat techniczny, potencjat kadrowy,
potencjat ekonomiczno-finansowy) do dyspozycji Wykonawcy:

P.P.H.U. RAFDAN SP. Z O.0.

Ul. PRZEMYSLOWA 7

24-170 Kuréw

NIP: 716-283-70-51

(nazwa Wykonawcy)

przy wykonaniu zamoéwienia pod hazwg:

»~Przebudowa i modernizacja infrastruktury drogowej na terenie Gminy Karczmiska”
Oswiadczam, iz:

a) udostepniam Wykonawcy ww. zasoby, w nastepujgcym zakresie:

-wiedza i doswiadczenie,

-potencjat kadrowy,

-potencjat techniczny,

b) sposdb wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasobow bedzie nastepujgcy:
-wiedza i doswiadczenie zasoby bedg wykorzystane poprzez korzystanie z wiedzy
technicznej, konsultacje, doradztwo

-potencjat kadrowy zatrudnienie pracownikow na umowe o prace

-potencjat techniczny udostepnienie odpowiednich maszyn i urzgdzen niezbednych do
wykonania

zamowienia.

¢) charakter stosunku tgczgcego mnie z Wykonawcg bedzie nastepujgcy:

umowa na roboty budowlane

d) zakres mojego udziatu przy wykonywaniu zamowienia bedzie nastepujgcy:

budowa lub/i przebudowa lub/i modernizacja lub/i remont drogi o nawierzchni
mineralno-bitumicznej (roboty przygotowawcze, podbudowa, nawierzchnia,

pobocza, oznakowanie, roboty wykoriczeniowe)
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e) okres mojego udziatu przy wykonywaniu zamowienia bedzie nastepujgcy:

caly okres niezbedny do wykonania zadania

Izba zawazyia:

W ocenie Izby na wstepie nalezy wyjasni¢ zasadniczg kwestie, ktéra wydaje sie by¢
niezrozumiata, a sprowadza sie do kwestii podstawowej, tj. wskazania tego, kto jest

wykonawcg sktadajgcym oferte w postepowaniu.

Oferte w postepowaniu ziozyt wykonawca P.P.H.U. RAFDAN spdétka z ograniczong

odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Kurowie. Zgodnie z art. 7 pkt 30 ustawy przez wykonawce

nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng
nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie robé6t budowlanych
lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie
0 udzielenie zaméwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamédwienia
publicznego. W Formularzu oferty jednoznacznie wskazano, ze wykonawcg w tym
postepowaniu sktadajgcym oferte jest spotka prawa handlowego. Dla oceny skutecznosci
i poprawno$ci ztozenia oferty w postepowaniu, w tym sktadanych oswiadczehn woli przez
podmiot sktadajgcy oferte, kluczowe znaczenie ma zakres oswiadczen jakie sktadane sg w
ofercie przez podmiot skfadajgcy tg oferte, czyli w tym wypadku przez spotke.

Wykonawca (P.P.H.U. RAFDAN spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Kurowie) w postepowaniu, w Formularzu oferty w punkcie 11 zitozyt jednoznaczne,
oczywiste i zrozumiate oswiadczenie, ze zamoéwienie zrealizuje sam. Oswiadczenie to jest
precyzyjne i nie pozostawia zadnych watpliwosci co do jego tresci (oferta, pkt 11 —
.<Zamowienie zrealizujemy sami”’. Wynika z niego w sposob jednoznaczny, ze wykonawca
P.P.H.U. RAFDAN spodtka z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Kurowie zrealizuje

zamowienie samodzielnie.

Natomiast w kolejnym punkcie Formularza ofertowego wykonawca podat, ze ,w celu
wykazania spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 57 ustawy
Pzp powotujemy sie na zasadach okre$lonych w art. 118 ustawy Pzp na zasoby podmiotow
wskazanych ponizej: P.P.H.U. RAFDAN D. W. (...) i deklarujemy, ze wskazane powyzej
podmioty udostepniajgce nam zdolnosci w zakresie wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia zrealizujg usfugi, do ktérych wymagane sg te zdolnosci.” Wykazywane
nastepczo doswiadczenie jakim ma sie legitymowac wykonawca
w postepowaniu 0 udzielnie zamodwienia publicznego, a przedstawione na wezwanie

Zamawiajgcego, dotyczyto realizacji rob6t budowlanych przez P.P.H.U. RAFDAN D. W..
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Oznacza to, ze w zakresie wykazania doswiadczenia wykonawca skfadajacy oferte (P.P.H.U.
RAFDAN spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kurowie) postuzyt sie
doswiadczeniem innego podmiotu, nie przedstawit zatem doswiadczenia wtasnego mimo, ze
oswiadczyt, ze zrealizuje zamowienie samodzielnie. Podkresli¢ nalezy, ze w pismie
procesowym z dnia 20 czerwca 2023 roku wykonawca P.P.H.U. RAFDAN spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kurowie podat, ze ,zamoéwienie zrealizuje
sam, bez udziatu innych podwykonawcéw, ale z udziatem podmiotu ktéry udostepnit mu
swoje zasoby w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu ti. PPHU
RAFDAN D. W. w Kurowie, ktéry zrealizuje ustugi, do ktérych wymagane sg udostepnione
zdolnosci. Przystepujgcy do postepowania wykazatl, Ze udziat podmiotu udostepniajgcego
zasoby w realizacji zamoéwienia jest realny, z uwagi na powigzania osobiste i korporacyjne
obu podmiotow i z uwagi na deklaracje realizacji zamowienia
w zakresie udostepnionego potencjatu. Udziat ten nie musi mie¢ charakteru
podwykonawstwa. Zakres udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby przy wykonywaniu
zamowienia to ,przebudowa lub remont drogi (roboty przygotowawcze i rozbiérkowe, roboty
ziemne i podbudowa, wykonanie nawierzchni, roboty wykonczeniowe, wykonanie

oznakowania)”.

Podkredlenia wymaga, ze zgodnie z art. 118 ust. 1 ustawy wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz
w odniesieniu do konkretnego zamodwienia, polega¢ na zdolnosciach technicznych
lub zawodowych podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkéw prawnych. Wynika z powyzszego w sposob jednoznaczny,
co rowniez ugruntowane jest zarowno w doktrynie przedmiotu jak i orzecznictwie,
ze po pierwsze — wykonawca moze dla potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu,
jak w tym przypadku dotyczacego posiadanego doswiadczenia, polega¢ na doswiadczeniu
podmiotu udostepniajgcego (zwanego tez w pismiennictwie: ,podmiotem trzecim?”).

Po drugie, z przepisu tego réwniez jednoznacznie wynika, ze poleganie na zdolnosciach
podmiotu udostepniajgcego jest niezalezne od charakteru prawnego tgczgcego podmiot
udostepniajgcy i wykonawce sktadajgcego oferte w postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego. Wymaga podkreslania, ze okolicznos¢ ta charakterystycznym rozwigzaniem
legislacyjnym dla zamodwien publicznych. Oznacza powyzsze tyle, ze jakiekolwiek
powigzania ,osobiste i korporacyjne” w zaden sposob nie wptywajg na prawidtowo$é
wykazywania spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu i nie one stanowig podstawe
oceny w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego podstawe oceny. Kluczowanym
dla prawidtowego wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie sg zaleznosci

miedzy podmiotami, lecz wypetnienie przez wykonawce wymagan ustawowych i zgdan
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Zamawiajgcego okreslonych w SWZ oraz ztozonych w postepowaniu oswiadczen. Tym
samym nie ma zadnego znaczenia, i nie moze go mie¢ w obliczu regulacji ustawowej,
podnoszona przez Zamawiajgcego W piSmie procesowym oraz uczestnika postepowania
odwolawczego w pisSmie procesowym i na rozprawie argumentacja wskazujgca
na powigzania korporacyjne miedzy wykonawca sktadajgcym oferte - P.P.H.U. RAFDAN
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kurowie (Prezes spotki — D. W.), a
podmiotem udostepniajagcym zasoby - P.P.H.U. RAFDAN D. W.. Wykonawca, czyli spotka,
jednoznacznie podata, ze zrealizuje zamoéwienie samodzielnie.
W obliczu wymagan dotyczgcych zamoéwien publicznych znaczy to tyle, ze P.P.H.U.
RAFDAN spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kurowie oswiadczyt
jednoznacznie, ze zrealizuje zamdwienie samodzielnie, czyli bez udziatu zadnego innego
podmiotu.

W trakcie rozprawy petnomocnik wykonawcy P.P.H.U. RAFDAN spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kurowie wyjasnit w zakresie podnoszonej argumentacii
o realizacji przez D. W. (P.P.H.U. RAFDAN D. W.) bedzie robét budowlanych (tj. roboty
rozbiérkowe, ziemne, podbudowa, wykonanie nawierzchni, roboty wykonczeniowe i
wykonanie oznakowania), ze D. W. bedzie realizowat
je na podstawie umowy podwykonawstwa, bowiem nie ma innej formy, w jakiej mozliwa
bytaby realizacja prac budowlanych przez ten podmiot na rzecz RAFDAN. W ocenie Izby
jednoznacznie powyzsze potwierdza, ze niezaleznie od powigzan korporacyjnych pomiedzy
wykonawcg sktadajgcym oferte - P.P.HU. RAFDAN spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Kurowie (Prezes spdtki — D. W.), a podmiotem
udostepniajgcym zasoby - P.P.H.U. RAFDAN D. W., po stronie wykonawcy jednoznaczna
istniata Swiadomos¢ tego, ze realizacja robo6t budowalnych przez podmiot udostepniajacy
zasoby na rzecz wykonawcy skladajgcego oferte w postepowaniu musi nastgpi¢ na
podstawie umowy podwykonawstwa. Stwierdzi¢ nalezy réwniez,
ze o$wiadczenie ziozone w Formularzu ofertowym przez wykonawce o samodzielnej
realizacji zamowienia jest sprzeczne ze stanowiskiem przedstawionym na rozprawie.
Natomiast stanowisko z rozprawy potwierdza, ze po stronie wykonawcy istnieje swiadomosc¢
niezbednosci realizacji robét budowlanych przez podmiot udostepniajgcy zasobu, na rzecz
wykonawcy sktadajgcego oferte na podstawie umowy podwykonawstwa i to niezaleznie od
powiazanh osobistych i korporacyjnych.

Izba stwierdza, ze nie sposob uznaé¢ za prawidtowg szeroko podnoszong argumentacje
petnomocnika wykonawcy P.P.H.U. RAFDAN spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Kurowie skupiajgcg sie na wykazaniu, ze cho¢ bedzie podwykonawca w ramach
realizacji tego zamodwienia a rozumienie wykonawcy formularza oferty byfo takie,

Ze nie bedzie miat innych podwykonawcéw poza tymi podmiotami udostepniajgcymi
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zasobow. Prawidtowos¢ oceny przez Zamawiajgcego ztozonej oferty w postepowaniu nie jest
zalezna od sposobu rozumienia, interpretacji wymagan dokonanej przez wykonawce
skfadajgcego oferte. Podwykonawca to podwykonawca, i nie wptywa na to fakt, czy jest on
podmiotem udostepniajgcym zasobny czy nie jest podmiotem udostepniajgcym zasoby.
Mozna pokusi¢ sie o stwierdzenie, ze podmiot udostepniajgcy zasoby w robotach
budowlanych zawsze musi by¢ podwykonawcyg (i musi zosta¢ wskazany przez wykonawce
realizacja zamoéwienia przy udziale innych podmiotéw), natomiast podwykonawca wskazany

przez wykonawce nie musi by¢é podmiotem udostepniajgcym zasoby.

Wymaga wskazania, ze zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy w odniesieniu do warunkéw
dotyczgcych doswiadczenia, a z takim zakresem udostepnienia spotykamy sie w tej sprawie
odwotawczej w zakresie podniesionego zarzutu odwotania, wykonawcy mogg polegaé
na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty
budowlane, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Z przepisu tego w sposob
jednoznaczny wynika, ze wykonawca sktadajgcy oferte, powotujgc sie na doswiadczenie
podmiotu udostepniajacego swoje zasoby ma i musi mie¢ swiadomosé, ze wiasnie
ten podmiot udostepniajagcy musi wykonaé roboty budowlane do realizacji ktorych
to doswiadczenie byto wymagane. W rozpoznawanym przypadku wykonawca postuzyt sie
celem wykazania warunkéw udzialu w postepowaniu dodwiadczeniem podmiotu
udostepniajgcego, to majgc na uwadze powyzsze, zgodnie z regulacjami prawnymi, podmiot
udostepniajgcy musiat zosta¢ podwykonawcg. Natomiast wykonawca oswiadczyt zupetnie

inaczej, ze zrealizuje zaméwienie samodzielnie.

W ocenie Izby zarzut gtéwny odwotania nie moze sie osta¢, bowiem oswiadczenie
wykonawcy P.P.H.U. RAFDAN spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Kurowie ztozone w punkcie 11 Formularza ofertowego jest jednoznaczne i wynika z niego,
ze zrealizuje on zamowienie samodzielnie. Tym samym cata argumentacja Odwotujgcego
odnoszgca sie do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy stanowi argumentacje
.,na wyrost”, w sumie tez sprzeczng z trescig samej oferty. Nie sposdb uznaé,
ze oswiadczenie w punkcie 12 Formularza ofertowego oraz ztozone inne dokumenty
w jakikolwiek sposob zmieniajg tre$¢ odwiadczenia z punktu 11 Formularza ofertowego.
W ocenie Izby nie ma zadne mozliwosci prowadzenia jakiejkolwiek wyktadni, ktéra
pozwolitaby na uznanie, ze wykonawca P.P.H.U. RAFDAN spodtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Kurowie nie podat okreslonych w punkcie 11 Formularza
ofertowego informacji, a powotat sie na doswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby,
czyli podmiotu, ktéry musiat zosta¢ wykazany jako podwykonawca w robotach budowlanych.

Zasadnym natomiast sg wszystkie twierdzenia Odwotujgcego odnoszgce sie do tego,
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ze jakiekolwiek zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego P.P.H.U. RAFDAN D. W.,
jakiekolwiek jego o$wiadczenie nie zmienia o$wiadczenia wykonawcy P.P.H.U. RAFDAN
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kurowie zawartego w punkcie
11 Formularza ofertowego. Jak wyzej juz zostato to zaznaczone, nie majg wptywu
na to réwniez zadne powigzania osobiste czy korporacyjne pomiedzy, co nalezy podkresli¢,
dwoma réwnymi podmiotami.

Izba podkresla réwniez, ze bez znaczenia dla oceny zlozonego w Formularzu oferty —
jednoznacznego i precyzyjnego — oswiadczenia wykonawcy P.P.H.U. RAFDAN spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Kurowie o realizacji zaméwienia
samodzielnie pozostaje podnoszona przez uczestnika postepowania odwotawczego,
ze z cafej treSci odwiadczen ztozonych wraz z ofertg wynika, Ze potencjat wykazany przez
podmiot frzeci bedzie modgt by¢ realnie wykorzystany. Uczestnik postepowania
odwotawczego pomigt jedng istotng okolicznos¢ przedstawiajgc powyzszg argumentacje,
a mianowicie, ze oswiadczenie o samodzielnej realizacji zamowienia zlozone w puncie
11 Formularza ofertowego stanowi oswiadczenie wykonawcy. Jako oswiadczenie
jednoznaczne nie podlega ono zadnej wyktadni, tym bardziej, ze brak znajomosci przepisow
nie uzasadnia sposobu wykfadni skladanych oswiadczen. W Zadne sposob nie broni sie
réwniez argument, ze wykonawca zrealizuje zamowienie ,sam, bez udziatu
podwykonawcdw, ale z udziatem podmiotu ktéry udostepnit mu swoje zasoby (...)", a ktory
miatby dowodzi¢ prawidtowosci dziatan wykonawcy. Postepowanie o udzielnie zamodwienia
publicznego i sposdb sktadania w dokumentéw w postepowaniu stanowi sformalizowane
dziatania, ktére muszg by¢ oceniane wedtug rowniez sformalizowanych ustawg wymagan,
w zamian dajgc wykonawcom sktadajgcym oferty gwarancje dziatania zgodnie z zasadami
Prawa zamowien publicznych. Formalizm dziatan, a w zasadzie prawidtowo$¢ postepowania
zgodnie z wytycznymi ustawowymi, nie moze by¢ postrzegana jako dziatania nadmiarowe,
a sam formalizm jako nadmiarowos¢ postepowania. Odstgpienie od zasad, regulaciji
i wytycznych w ramach procedury o udzielnie zamodwienia publicznego prowadzitoby
do w zasadzie do braku tych zasad w postepowaniu. Obowigzkiem Zamawiajgcego, ale
réwniez wykonawcy jest znajomos$¢ obowigzujacych przepisow prawa, ktére to stanowig
gwarancje realizacji procedury zamowienia publicznego przejrzystej, z poszanowaniem
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Jezeli dany wykonawca nie postepuje
zgodnie z przepisami ustawy, to nie moze on liczy¢ na ochrone jakg ta ustawa mu
gwarantuje, gdy jego dziatania sg z nig zgodne.

Izba podkre$la, ze postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego nie jest dowolnym,
nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdélng forme prowadzgcg do
zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest przez

obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich
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uczestnikow tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo szczegotowe i
naktadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zamowienia publicznego sztywng regulacje
postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrze¢ kontrakt z podmiotem publicznym,
czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate srodkéw finansowych. Izba zaznacza,
ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego nie powinno by¢
formalizmem samym w sobie, a jego gtébwnym zadaniem jest doprowadzenie do zawarcia
umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze by¢ utozsamiane z modyfikacjg przez

Zamawiajgcego regut postepowania okreslonych ustawg i wymaganiami SWZ.

Izba uznata, majgc na uwadze tres¢ ziozonego oswiadczenia przez wykonawce
P.P.H.U. RAFDAN spodtka z ograniczong odpowiedzialno$ciag z siedzibg w Kurowie
w punkcie 11 Formularza ofertowego, ze nie doszio do naruszeh przepisow prawa

poniesionych w zarzucie gtéwnym tj. naruszenia art. 252 ust. 1 ustawy w zw. z art. 226 ust. 1

pkt 3 i 5 ustawy w zw. z art. 118 ust. 2 ustawy i w konsekwencji zaniechania odrzucenia
oferty ww. wykonawcy. Jednoczesnie, poniewaz lzba nie uwzglednita zarzutu gtéwnego

poddata pod rozpoznanie zarzut ewentualny tj. zarzut naruszenia art. 252 ust. 1 w zw. z art.

123 w zw. z art. 118 ust. 2 w zw. z art. 16 ustawy przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy
P.P.H.U. RAFDAN spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kurowie, ktéry nie

wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

Izba stwierdza, ze wobec ustalenia i uznania, ze oswiadczenie wykonawcy P.P.H.U.
RAFDAN spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kurowie ztozone
w Formularzu ofertowym w punkcie 11 byto jednoznaczne i dowodzito w sposob
niepodlegajgcy zadnej interpretacji, ze wykonawca ten samodzielnie zrealizuje roboty
budowlane okreslone przedmiotem zamowienia, to niezbednym jest wykazanie sie przez
tego wykonawce tj. P.P.H.U. RAFDAN spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Kurowie doswiadczeniem niezbednym do wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w Rozdziale X w pkt 2.d lit.b Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia.

Dlatego tez lIzba nakazat Zamawiajgcemu w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego uniewaznienie czynnosci z dnia 7 czerwca 2023 roku, tj. wyboru
oferty najkorzystniejszej wykonawcy P.P.HU. RAFDAN spétka 2z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Kurowie oraz wezwanie tego wykonawcy, w trybie art. 128
ust. 1 ustawy, do uzupetnienia oswiadczen i podmiotowych srodkéw dowodowych
na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w zakresie doswiadczenia wykonawcy
okreslonego w Rozdziale X w pkt 2.d lit.b Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, jakim musi

wykaza¢ sie wykonawca P.P.H.U. RAFDAN spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
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z siedzibg w Kurowie. Izba ponownie podkresla, ze wykonawcg, ktéry ziozyt oferte
w postepowaniu jest P.P.H.U. RAFDAN spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Kurowie, zltozyt ten wykonawca jednoznaczne oswiadczenie o realizacji zamdwienia
samodzielnie, oraz nie majg znaczenia dla wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu jakiekolwiek powigzania osobiste czy korporacyjne pomiedzy podmiotami

skfadajgcymi oferte a udostepniajgcymi zasoby w postepowaniu.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Izba uwzglednia odwofanie

w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw
lub moze mieé istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz
w postanowieniu koriczacym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego.

W przedmiotowej sprawie odwotanie, z przyczyn wskazanych powyzej w warstwie poddanej
ocenie merytorycznej, okazato sie zasadne w catosci przez to, ze zasadnym okazat sie
zarzut ewentualny, ktéry zostat rozpoznany przez Izbe, po uznaniu za niezasadny zarzutu

gtéwnego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt
1 oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
W sprawie szczegofowych rodzajéow kosztéw postepowania odwofawczego, ich rozliczania
oraz wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),

stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.
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