Sygn. akt KIO 2732/22

WYROK

z dnia 28 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Michat Pawtowski

Cztonkowie: Irmina Pawlik

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawce BUDIMEX Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego - Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Opolu,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - ADAC-LEWAR
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Przystajni i Himmel i Papesch Opole
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Opolu zglaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutu nr 1 odwotania dotyczgcego
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia - ADAC-LEWAR Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Przystajni i Himmel i Papesch Opole Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Opolu wobec nieprawidlowego uznania, ze wykonawcy ci wniesli wadium

w sposéb prawidtowy i nakazuje Zamawiajgcemu - Skarbowi Panstwa - Generalnej
Dyrekciji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu: uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamoéwienia - ADAC-LEWAR Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Przystajni i Himmel i Papesch Opole Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Opolu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.)
oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.



Nie uwzglednia zarzutu nr 2 odwotania dotyczacego dokonania wadliwej oceny
doswiadczenia zawodowego osoby wskazanej przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia - ADAC-LEWAR Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Przystajni i Himmel i Papesch Opole Spoétka

Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Opolu na stanowisko Kierownika Budowy
i przyznania maksymalnej liczby 20 punkidéw za posiadane przez tg osobe
doSwiadczenie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego - Skarb Panstwa -
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu oraz Odwotujacego -
wykonawce BUDIMEX Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie i:

2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 z+ 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
wykonawce BUDIMEX Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania.

2.2. Zasadza od Zamawiajgcego - Skarbu Panstwa - Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu na rzecz Odwotujgcego - wykonawcy
BUDIMEX Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote 8 200 zt 00 gr (stownie:
osiem tysiecy dwiescie ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCZacy: ......ccovvenieniiieiieiceesieeeee

Cztonkowie:

Sygn. akt KIO 2732/22

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu,
zwany dalej ,Zamawiajacym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.), zwanej dalej ,ustawg
PZP”, prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia na ,rozbudowe drogi krajowej nr 45 na

odcinku Krapkowice - Rogow Opolski”.



Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 30 maja 2022 r. pod nr 2022/S 103-287774.

W dniu 17 pazdziernika 2022 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej)
wykonawca BUDIMEX Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Odwotujgcym”,
wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy PZP czynnosci oraz zaniechania
dokonania czynno$ci przez Zamawiajgcego, ktore polegaty na:

1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia - ADAC-LEWAR Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosScig z siedzibg w Przystajni
oraz Himmel i Papesch Opole Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Opolu
(zwanych dalej jako ,Konsorcjum”),

2) zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum z uwagi na okolicznosci opisane w uzasadnieniu
odwotania,

3) niezasadnym przyznaniu Konsorcjum 10 dodatkowych punktéw w ramach pozacenowych
kryteriéw oceny ofert w odniesieniu do doswiadczenia Kierownika Budowy dla Pana K. B. w ten
sposob, ze Konsorcjum w kryterium ,Do$wiadczenie Kierownika Budowy" (D) otrzymato 20
punktéw, mimo ze powinno byto uzyskac¢ 10 punktow.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP w zw. z art. 16 ustawy PZP w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy
PZP poprzez nieuprawnione uznanie, ze Konsorcjum wniosto wadium w sposéb prawidiowy,

podczas gdy z przediozonej gwarancji wadialnej wynika, Ze dtuznikiem jest wytgcznie Lider

Konsorcjum - wykonawca ADAC-LEWAR (zarzut nr 1),

2) art. 239 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 242 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP w zw. z art. 16 ustawy
PZP w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy PZP poprzez dokonanie wadliwej oceny doSwiadczenia

zawodowego osoby wskazanej przez Konsorcjum na stanowisko Kierownika Budowy, tj. Pana
K. B. i przyznanie maksymalnej liczby 20 punktéw za posiadane przez tg osobe doswiadczenie,
mimo ze Zamawiajgcy w tresci kryterium wymagat, aby osoba wskazana do petnienia tej funkcji
posiadata doswiadczenie od rozpoczecia robot na inwestyciji, a Pan K. B. penit funkcje w
ramach zadania ,Przebudowa drogi krajowej nr 42 odcinek Debina - Praszka” do podpisania
Protokotu Odbioru Ostatecznego, ale nie od rozpoczecia robot i w konsekwenciji Konsorcjum w

kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy" (D) otrzymato 20 punktéw mimo, ze powinno
byto uzyska¢ 10 punktéw (zarzut nr 2).

W konsekwenciji powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej i powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert,

2) odrzucenie oferty Konsorcjum na podstawie okoliczno$ci opisanych w uzasadnieniu

odwotania.



W przypadku braku uznania przez Izbe zasadno$ci wniosku o odrzucenie oferty
Konsorcjum Odwotujgcy sformutowat wniosek alternatywny o nakazanie Zamawiajacemu
modyfikacji punktaciji przyznanej Konsorcjum w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy"
(D) poprzez przyznanie Konsorcjum maksymalnie 10 punktdw w ramach tego kryterium.

W uzasadnieniu zarzutu nr 1 odwotania dotyczgcego nieprawidtowosci ubezpieczeniowej
gwarancji wadialnej wniesionej przez Konsorcjum Odwotujgcy podat, ze oprécz niego oferte
w przedmiotowym postepowaniu ztozyto tez Konsorcjum, w sktad ktérego weszli dwaj partnerzy
- wykonawca ADAC-LEWAR oraz wykonawca Himmel i Papesch Opole. Sktadajgc wspoing
oferte partnerzy Konsorcjum w formularzu ofertowym oswiadczyli, ze wniesli wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej, jednakze z tre$ci ztozonej gwarancji ubezpieczeniowej wynika, ze
dtuznikiem jest wytacznie wykonawca ADAC-LEWAR. Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia
24 sierpnia 2022 r. zwrocit uwage Zamawiajgcego na dostrzezong nieprawidtowos¢ w wadium
whniesionym przez konkurenta, gdzie swoje stanowisko popart cytatami z orzecznictwa
i przywotfaniem konkretnych pogladow doktryny prawniczej. Zamawiajacy nie uwzglednit
stanowiska Odwotujgcego i w swoim witasnym stanowisku podtrzymat dotychczasowg ocene
oferty Konsorcjum, ktéremu przyznat maksymalng liczbe punktéw.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy wadliwe ocenit nie tylko sam dokument gwaranciji
ubezpieczeniowej przedtozonej przez Konsorcjum, ale réwniez zfozone wraz z ofertg
oswiadczenia konsorcjantdw. Gdyby Zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny, to odrzucitby
oferte Konsorcjum na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP ze wzgledu na wniesienie
wadium w sposob nieprawidiowy. Odwotujgcy wskazat, ze sam Zamawiajacy spostrzegt
niejednolito$¢ orzecznictwa w przedmiocie oceny prawidtowosci wniesionego wadium,

a jednoczesnie nie wiedzie¢ czemu uznat za dominujgce stanowisko przedstawione w wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. w sprawie IV CSK 86/17, z ktdérego wynika uznanie
skutecznosci ztozenia gwaranciji wadialnej wystawionej na jednego z cztonkéw konsorcjum,
ktéry jest zarazem petnomocnikiem uprawnionym do dziatania w imieniu i na rzecz pozostatych
konsorcjantow.

Natomiast wiasna analiza orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw powszechnych
dokonana przez Odwotujgcego doprowadzita go do konstatacji, ze w treSci gwarancji wadialnej
konieczne jest wymienienie wszystkich wykonawcow, ktérzy w ramach konsorcjum sktadajg
oferte w postepowaniu. Jako przyktady korzystnych dla siebie orzeczen Odwolujgcy podat m. in.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 wrze$nia 2015 r. w sprawie KIO 1936/15 i wyrok
Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 27 lutego 2019 r. w sprawie Xll Ga 555/18, wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2020 r. w sprawie KIO 662/20, wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 19 stycznia 2021 r. w sprawie KIO 3254/20 i wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 20 kwietnia 2021 r. w sprawie XXIll Zs 25/21.

Odwotujgcy podkreslit, ze w treSci gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej wraz z ofertg
Konsorcjum jako dtuznika - ,wykonawce" zdefiniowato wytgcznie wykonawce ADAC-LEWAR
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Przystajni, zas w tresci dokumentu
brakuje informacji na temat drugiego z konsorcjantéw, tj. Himmel i Papesch Opole Spoétka

Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Opolu. Z tresci dokumentu gwarancji nie wynika
w ogole, ze wykonawca ADAC-LEWAR skfada oferte w ramach Konsorcjum, ktorego jest tez
liderem. Wedtug Odwotujgcego podstawowg funkcjg gwarancji wadialnej jest zapewnienie
zamawiajgcemu - beneficjentowi gwarancji mozliwosci zaspokojenia swoich uzasadnionych
roszczen, czyli umozliwienie niezaktdconego zabezpieczenia jego intereséw. Juz sam charakter
dokumentu gwarancji wadialnej, a takze jego funkcja i doniosto$¢ wskazujg na to, ze taki
dokument gwarancyjny powinien by¢ sformutowany w sposéb jasny, przejrzysty, pewny,
konkretny i nie budzgcy jakichkolwiek watpliwosci. Do konstytutywnych elementow gwaranciji
wadialnej nalezy zaliczy¢ okreslenie gwaranta, okreslenie beneficjenta, okreslenie dtuznika,
okreslenie warunkow zaptaty, na ktére sktadajg sie wysoko$¢ sumy gwarancyjnej, okres
waznosci zobowigzania gwaranta, a takze sposdb zgtoszenia zgdania. Odwotujacy podat
roéwniez, ze cho¢ formalizm w procedurze zaméwien publicznych sam w sobie nie jest jgj istotg,
to stuzy zabezpieczeniu uzasadnionych intereséw stron postepowania. Zwazywszy na
konieczno$¢ jak najbardziej $cistego, literalnego odczytywania postanowien gwarancji wadialnej,
nie ma mozliwosci konwalidowania wniesionego dokumentu gwarancji wadialnej. Poza tym
dokument gwarancji wadialnej nie podlega ani uzupetnieniu ani wyjasnieniu w trybie art. 128
ustawy PZP, ani wyja$nieniu na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy PZP. Odwotujacy zauwazyt, ze
wdrozenie jakichkolwiek wyjasnien wzgledem dokumentu wadialnego moze prowadzi¢ do
manipulowania wynikami postepowania, a w konsekwencji wprost stanowi wyraz naruszenia
zasady uczciwej konkurenciji, rownego traktowania i przejrzysto$ci postepowania.

Podsumowujac uzasadnienie zarzutu nr 1 odwotania Odwotujgcy stwierdzit, ze z analizy
przepiséw ustawy PZP, aktualnego orzecznictwa i stanowiska doktryny prawniczej jego zdaniem
wynika, ze w tresci ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej niezbedne jest wymienienie



wszystkich wykonawcéw, ktdrzy wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie zamowienia publicznego
albo przynajmniej zasygnalizowanie, Zze strona stosunku gwarancyjnego jest liderem - jednym

z uczestnikow konsorcjum dziatajgcym takze w imieniu i na rzecz innych uczestnikow jako
wykonawcdw po to, aby gwarant mogt prawidtowo zidentyfikowaé, kto jest wykonawca

w postepowaniu przetargowym. Wedlug Odwotujacego tylko w ten sposéb mozliwe jest
unikniecie jakichkolwiek watpliwosci interpretacyjnych zwigzanych z ustalaniem zakresu
zobowigzan ubezpieczyciela, a tym samym mozliwe jest uznanie, ze gwarancja spetia swéj cel
w postaci zabezpieczenia interesu finansowego Zamawiajgcego (beneficjenta) poprzez wyptate
mu okres$lonej kwoty pienieznej przez gwaranta w przypadku, gdy zobowigzany - zleceniodawca
gwaranciji (lub inny podmiot z nim powigzany i objety zakresem gwarancji) nie wywigze sie ze
swych zobowigzan. W stanie faktycznym tej sprawy, gdzie ztozona wraz z ofertg gwarancja
ubezpieczeniowa wymienia jako dituznika (wykonawce) tylko wykonawce ADAC-LEWAR,
Odwolujgcy uwaza, ze zachodzi bardzo powazne ryzyko, iz Zamawiajgcy z uwagi na niescistosci
co do podmiotowego zakresu gwaranciji nie uzyskatby od gwaranta sumy gwarancyjnej, jezeli
przyczyny uruchomienia gwarancji beda leze¢ po stronie wytgcznie tego wykonawcy nalezgcego
do konsorcjum, ktéry nie jest objety tg gwarancja, lub réwniez tego wykonawcy. Dlatego tez

w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy byt zobowigzany do odrzucenia oferty Konsorcjum na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP z uwagi ha wniesienie wadium w sposob
nieprawidtowy.

W uzasadnieniu zarzutu nr 2 odwotania dotyczgcego nieprawidlowej oceny
do$wiadczenia zawodowego Pana K. B. i bezpodstawnego przyznania maksymalnej liczby
punktéw Konsorcjum w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert Odwotujgcy podat, ze
Konsorcjum celem uzyskania dodatkowych punktow w postepowaniu wskazato, ze Pan K. B.
posiada doswiadczenie w realizacji zadan obejmujgcych budowe, przebudowe lub remont (z
wytgczeniem remontéw czgstkowych) drog lub ulic klasy min. G i kategorii ruchu min. KR4 o
dtugosci min. 3,0 km od rozpoczecia robét do wykonania zadania na stanowisku Kierownika
Budowy na trzech inwestycjach, ktére byly realizowane na rzecz Zamawiajgcego, tj. Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziatu w Opolu. Odwotujacy powzigt watpliwosci co do
terminéw zaangazowania Pana K. B. w realizacje wszystkich wskazanych w wykazie inwestycji,
w zwigzku z czym pismem z dnia 3 sierpnia 2022 r. wystgpit on do Zamawiajgcego o udzielenie
dokiadniejszych informaciji dotyczgcych wskazanych trzech inwestycji w trybie przepiséw o
dostepie do informacji publicznej. Z uzyskanej w dniu 17 sierpnia 2022 r. odpowiedzi wynika, ze
w ramach zadania ,Przebudowa drogi krajowej nr 42 odcinek Debina - Praszka od km 44+580
do km 53+490 - przebudowa drogi krajowej", Pan K. B. petnit funkcje Kierownika Budowy do
podpisania Protokotu Odbioru Ostatecznego, ale nie od rozpoczecia robét. Zwazywszy na tresé
informacji pozyskanych od inwestora zadania pn. ,Przebudowa drogi krajowej nr 42 odcinek
Debina - Praszka od km 44+580 do km 53+490 - przebudowa drogi krajowej", zadanie to nie
moze by¢ okreslone jako inwestycja spetiajgca wszystkie wymagania umozliwiajgce
Konsorcjum zdobycie kompletu punktow zgodnie z postanowieniami pkt 21.1.2. SWZ z uwagi na
fakt, ze Pan K. B. nie petit w ramach tego zadania funkcji Kierownika Budowy od momentu
rozpoczecia robot.

Odwolujgcy podkreslit, ze cho¢ informacje o powzietych watpliwosciach przekazat
Zamawiajgcemu w formie pisemnej juz w dniu 24 sierpnia 2022 r. wskazujac na dostrzezone
nieprawidtowosci, to i tak w dniu 7 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, za ktérg uznat oferte Konsorcjum przyznajgc mu
maksymalng liczbe 20 punktéw w ramach kryterium ,Do$wiadczenia Kierownika Budowy”.
Odwolujgcy dodat takze, ze Zamawiajgcy przy okazji przekazania na wniosek Odwotujgcego
protokotu postepowania przekazat mu rowniez swoje stanowisko dotyczgce oceny argumentacii
Odwotlujgcego z jego pisma z dnia 24 sierpnia 2022 r. Z analizy pisma w odniesieniu do
do$wiadczenia Pana K. B. wynika, ze oSwiadczenie inwestora (czyli w tym przypadku samego
Zamawiajgcego) ztozone w tresci odpowiedzi z dnia 17 sierpnia 2022 r. na wniosek o
udostepnienie informac;ji publicznej dotyczace petnienia funkcji Kierownika Budowy przez Pana
K. B. nie od rozpoczecia robét jest ,,prawdopodobnie wynikiem btednego przyjecia, ze za
rozpoczecie robét uznano rozpoczecie inwestycji przez pierwszego z wykonawcow jeszcze w
2011 r., a nie od rozpoczecia robdt w ramach danej umowy”.

Zdaniem Odwolujgcego szczegodtowe postanowienia zwigzane z opisem kryterium oceny ofert
z punktu 21.1.2. SWZ Kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy" (D) w zestawieniu

z informacjami podanymi przez Konsorcjum w tresci wykazu oraz informacjami uzyskanymi
przez Odwotujgcego w trybie dostepu do informacji publicznej od Zamawiajgcego wskazujg na
to, ze oSwiadczenie ztozone przez Konsorcjum w tresci wykazu z Formularza Ofertowego 2.4
~Kryteria pozacenowe" w odniesieniu do inwestycji wskazanej pod pozycjg nr 3 nie jest zgodne
ze stanem rzeczywistym w zakresie poczatkowej daty zaangazowania Pana K. B. w realizacje
tej inwestycji. Odwotujgcy uwaza, ze opis kryterium oceny ofert w tym zakresie byt czytelny i
jednoznaczny, poniewaz Zamawiajgcy wprost zdefiniowat swoje oczekiwania co do szczegotéw



realizacji zadan wskazywanych przez wykonawcow w ramach kryteriéw pozacenowych,
ustalajgc w sposob nie budzacy watpliwoéci, ze wymaga wskazania zadan stanowigcych
do$wiadczenie Kierownika Budowy, w ktorych petit on swojg funkcije i byt obecny od momentu
rozpoczecia robét. Gdyby Zamawiajgcy miat co innego na mysli, w tym

w szczegolnosci, gdyby zalezato mu na wskazaniu zadan, w ktérych funkcje Kierownika Budowy
petniono nie od rozpoczecia robot, tylko od rozpoczecia rob6t w ramach danej umowy, to
Zamawiajgcy mogt dokona¢ odpowiedniego zastrzezenia w tresci dokumentacji. Odwotujacy
wyrazit tez zapatrywanie, ze nie tylko on doszedt do przekonania, ze do$wiadczenie Pana K. B.

zdobyte na inwestycji ,Przebudowa drogi krajowej nr 42 odcinek Debina - Praszka od km
44+580 do km 53+490" nie wypetnia wymagan Zamawiajacego pozwalajgcych na przyznanie
Konsorcjum maksymalnej liczby 20 punktéw w ramach tego pozacenowego kryterium oceny
ofert, ale na takim stanowisku stoi rowniez sam Zamawiajacy, ktory w swoim o$wiadczeniu z
dnia 17 sierpnia 2022 r. przekazat wprost, ze Pan K. B. nie petnit funkcji Kierownika Budowy na
omawianej inwestycji od rozpoczecia robét. Aktualng zmiane stanowiska ze strony
Zamawiajgcego Odwotujgcy traktuje jedynie jako probe dopasowania interpretaciji okreSlonych
faktow do przyjetej przez Zamawiajgcego tezy o stusznosci przyznania Konsorcjum kompletu
punktéw, mimo braku zaistnienia przestanek uzasadniajgcych takie dziatanie. W konsekwenc;ji
oswiadczenie ztozone przez Konsorcjum w ramach wykazu z Formularza Ofertowego 2.4.
.Kryteria pozacenowe. Informacje dotyczace doswiadczenia osoby na stanowisko Kierownika
Budowy" stwierdzajgce, ze Pan K. B. pemit funkcje Kierownika Budowy na inwestycji wskazanej
pod pozycja nr 3, w sposob jednoznaczny nie odpowiada rzeczywistemu stanowi rzeczy. W
ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy dokonat wadliwej oceny ztozonych dokumentow i
oswiadczen, mimo ze posiadat wiedze na temat tego zadania jako inwestycji realizowanej na
swojg rzecz. Natomiast na podstawie pozyskanych od Zamawiajgcego informacji Konsorcjum
powinno otrzymaé¢ w ramach tego kryterium pozacenowego tacznie maksymainie 10 punktéw, a
nie 20 punktow.

Uwzgledniajgc akta sprawy odwotawczej, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia
i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone podczas rozprawy,
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
spetniona Zadna z przestanek negatywnych wynikajgca z art. 528 ustawy PZP, ktora
uniemozliwiataby merytoryczne rozpoznanie odwotania.

Izba stwierdzita tez, ze wypetnione zostaty wskazane w art. 505 ust. 1 ustawy PZP
ustawowe przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgloszenia przystapienia wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, tj. wykonawcy ADAC-LEWAR Spédtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Przystajni i wykonawcy Himmel i Papesch Opole Spétka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Opolu do udziatu w postepowaniu odwotawczym
po stronie Zamawiajgcego, albowiem zostato ono ztozone w terminie i w przewidzianej przez
przepisy prawa formie.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie
z regulacjg § 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r.,
poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania
0 udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktérej mowaw § 7
ust. 2 rozporzadzenia, a takze inne pisma skladane w sprawie oraz pisma kierowane przez
Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita réwniez stanowiska prezentowane na rozprawie przez strony oraz



uczestnika postepowania odwotawczego. lzba uwzglednita takze stanowisko zaprezentowane
przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie z dnia 25 pazdziernika 2022 r. i stanowisko
uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone w jego pi$mie z dnia 25 pazdziernika 2022 r.

Izba wydata na rozprawie postanowienie o dopuszczeniu dowodu z dokumentacji sprawy
odwotawczej, w tym z dokumentow ztozonych przez strony i uczestnika postepowania jako
zatgczniki do ich pism:

- Pisma Odwotujgcego z dnia 3 sierpnia 2022 r. skierowanego do Generalnej Dyrekcji
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu w sprawie udostepnienia informacii
publicznej,

- Pisma Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu z dnia
17 sierpnia 2022 r. w sprawie udostepnienia informacji publicznej,

Umowy Konsorcjum zawartej przez wykonawcow ADAC-LEWAR Spétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Przystajni i Himmel i Papesch Opole
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnosScig z siedzibg w Opolu w dniu 21 lipca 2022 r.
wraz z petnomocnictwem konsorcjalnym,

Umowy nr 36-418-24/13 z dnia 18 listopada 2013 r. dotyczacej wykonania zadania
pn. ,Przebudowa drogi krajowej nr 42 odcinek Debina-Praszka od km 44+580 do km
53+490",

Protokotu przekazania terenu budowy z dnia 20 listopada 2013 r.,

Protokotu odbioru koncowego z dnia 10 pazdziernika 2014 r.,

Woyciggu z Dziennika Budowy nr 1/213 dotyczgcego zadania pn. ,Przebudowa drogi
krajowej nr 42 odcinek Debina-Praszka od km 44+580 do km 53+490”,

SWZ postepowania prowadzonego przez Zarzad Drog Wojewodzkich w Krakowie
pn. ,Letnie i zimowe utrzymanie drog wojewddzkich na terenie wojewddztwa
matopolskiego w latach 2022-2023 z podziatem na czesci” (numer postepowania:

ZDW-DN-4-271-88/22),
SWZ postepowania prowadzonego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Zielonej Gorze pn. ,Prowadzenie i obstuga punktu informaciji

drogowej” (numer postepowania: O/ZG.D-3.2413.5.2016),

Odpowiedzi na pytania do SWZ w postepowaniu prowadzonym przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu pn. ,Odnowa drogi
krajowej nr 5 polegajacej na remoncie nawierzchni na odcinku Prusice - Trzebnica
w km 328+930 * 335+200, dt. 6,270 km” (numer postepowania: GDDKIA O/WR

R-2/418/tm/43/2009).

Izba uznata wiarygodno$¢ i moc dowodowg dokumentow znajdujgcych sie w aktach
sprawy odwotawczej.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:



Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy PZP Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy - Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Opolu prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,rozbudowe
drogi krajowej nr 45 na odcinku Krapkowice - Rogéw Opolski’. Numer referencyjny tego
zamowienia to O.0P.D3.2411.17.2022.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 30 maja 2022 r. pod nr 2022/S 103-287774.

Zgodnie z rozdziatem 6 pkt 6.1. SWZ przedmiotem zamowienia jest rozbudowa drogi
krajowej nr 45 na odcinku od Krapkowice km 74+298,1 do Rogowa Opolskiego km 80+900 wraz
z przebudowa skrzyzowan i fragmentéw drég poprzecznych. Dlugos¢ rozbudowywanego
odcinka drogi krajowej wynosi okoto 6,602 km. Rozbudowa drogi bedzie odbywac sie
w istniejgcym $ladzie drogi. Inwestycja obejmuje rozbudowe drogi krajowej, przebudowe
skrzyzowan, fragmentdw drog poprzecznych oraz zjazdéw na nieruchomosci przylegte.

Zgodnie z rozdziatem 16 pkt 16.4. SWZ oferta musi by¢ zabezpieczona wadium.
Wykonawca wnoszacy wadium w innej formie niz pienigdz wraz z ofertg zobowigzany jest ztozy¢
za posrednictwem Platformy zakupowej oryginat gwarancji lub poreczenia, z zastrzezeniem
postanowien pkt 18.3. Instrukcji Dla Wykonawcow.

W rozdziale 18 SWZ Zamawiajgcy okreslit szczeg6towo wymogi, jakie powinno spetniac
wadium. Wykonawca jest zobowigzany do wniesienia wadium w wysoko$ci 530 tysiecy ztotych
(pkt 18.1. SWZ). Wadium musi by¢ wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert w jednej
lub kilku formach, ktére zostaty wymienione w art. 97 ust. 7 ustawy PZP, w zaleznosci od
wyboru wykonawcy (pkt 18.2. SWZ).

W Swietle pkt 18.3. SWZ jezeli wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia
wykonawca przekazuje Zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia w postaci
elektronicznej. Wadium w takie musi obejmowaé caly okres zwigzania ofertg. Tre$¢ gwarancji
lub poreczenia nie moze zawiera¢ postanowien uzalezniajgcych jego dalsze obowigzywanie od
zwrotu oryginatu dokumentu gwarancyjnego do gwaranta. Jako Beneficjenta wadium
wnoszonego w formie gwarancji lub poreczenia nalezy wskaza¢ - ,Skarb Panstwa - Generalny
Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg przy ul. Wroniej 53, 00-874 Warszawa”.

W przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji lub poreczenia koniecznym jest, aby
gwarancja lub poreczenie obejmowaty odpowiedzialnos¢ za wszystkie przypadki powodujgce
utrate wadium przez wykonawce, ktore zostaly okreslone w art. 98 ust. 6 ustawy PZP.
Gwarancja lub poreczenie musi zawiera¢ w swojej tresci nieodwotalne i bezwarunkowe
zobowigzanie wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium na
pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego. Wadium wniesione w formie gwarancji (bankowej
czy ubezpieczeniowej) musi mie¢ takg sama ptynnos¢ jak wadium wniesione w pienigdzu -
dochodzenie roszczenia z tytutu wadium wniesionego w tej formie nie moze by¢ utrudnione.
Dlatego w tresci gwaranciji powinna znalez¢ sie klauzula stanowigca, iz wszystkie spory
odnos$nie gwarancji bedg rozstrzygane zgodnie z prawem polskim i poddane jurysdykcji sgdéw
polskich, chyba, ze wynika to z przepiséw prawa.

W rozdziale 21 SWZ Zamawiajacy sformutowat kryteria oceny ofert.

Zgodnie z pkt 21.1. SWZ przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy



stosowac bedzie nastepujgce kryteria oceny ofert:
Cena (C) - 60 punktow
Doswiadczenie Kierownika Budowy (D) - 20 punktéw
Wydltuzenie okresu gwarancji (G) - 20 punktow

W pkt 21.1.2. SWZ dotyczgcym kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” (D)
Zamawiajgcy przewidziat, ze ocena w ramach tego kryterium bedzie odbywaé sie w oparciu
o przekazany wraz z ofertg Formularz 2.4. pn.: Kryteria pozacenowe - ,Do$wiadczenie
Kierownika Budowy”, w ktérym wykonawca wskaze osobe do petienia funkciji Kierownika
Budowy posiadajaca:

- doswiadczenie w realizacji zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe lub remont
(z wytgczeniem remontéw czgstkowych) drog lub ulic klasy min. G i kategorii ruchu
min. KR4 o dlugosci min. 3,0 km od rozpoczecia robét do wykonania zadania na

stanowisku Kierownika Budowy.

Jako wykonanie zadania nalezy rozumie¢ wystawienie co najmniej Swiadectwa Przejecia (dla
kontraktow realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC) lub podpisanie Protokotu odbioru robot
lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zaméwien, w ktdrych nie wystawia sie Swiadectwa
Przejecia).

Liczba punktow (D) w ramach kryterium ,Do$wiadczenie osoby na stanowisko Kierownika
Budowy” zostanie przyznana w nastepujacy sposob:

- Doswiadczenie osoby na stanowisko Kierownika Budowy: doSwiadczenie w realizacji

1 zadania - 0 punktéw

- Do$wiadczenie osoby na stanowisko Kierownika Budowy: doswiadczenie w realizacii

2 zadan - 10 punktow

- Doswiadczenie osoby na stanowisko Kierownika Budowy: doswiadczenie w realizacii

3 zadan - 20 punktow

Jednocze$nie Zamawiajacy zastrzegt, ze:

1. Ocenie bedg podlegaty jedynie informacje zawarte w Formularzu ,Kryteria
pozacenowe” ztozonym wraz z ofertg. W przypadku nieztozenia wraz z ofertg
Formularza ,Kryteria pozacenowe”, oferta wykonawcy, w ramach kryterium oceny
ofert ,Do$wiadczenie Kierownika Budowy”, otrzyma 0 pkt. Niepodpisanie Formularza
,Kryteria pozacenowe” przez osobe/osoby upowaznione do reprezentowania
Wykonawcy traktowane bedzie jak nieztozenie Formularza.

2. W przypadku braku wskazania w ztozonym wraz z ofertg Formularzu ,Kryteria
pozacenowe” imienia i nazwiska kandydata do petnienia funkcji Kierownika budowy,
oferta Wykonawcy, w ramach kryterium oceny ofert ,Doswiadczenie Kierownika
Budowy”, otrzyma 0 punktow.

3. Wykonawca w ramach kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” moze
wskazac¢ tylko jedng osobe na stanowisko wskazane w kryterium. W przypadku, gdy
Wykonawca wskaze wiecej niz 1 osobe do petnienia danej funkcji, Zamawiajacy
oceniat bedzie jedynie te osobe, ktéra zostata wskazana jako pierwsza w kolejnosci.



4. Zazadanie, ktore nie potwierdza w pemi spetniania stawianych wymagan oferta
wykonawcy otrzyma 0 punktow.

5. W przypadku podania przez Wykonawce w Formularzu ,Kryteria pozacenowe”
danych w sposob uniemozliwiajgcy stwierdzenie spetnienia kryteribw podlegajacych
ocenie, np. brak okreslenia nazwy lub charakterystyki lub parametréw dotyczacych
zadania (np. rodzaj robét, klasa drogi, rodzaj/ klasa obiektu, warto$¢ robét/ zadania
itp.), brak okreslenia, lub okreslenie w sposéb niejednoznaczny danych dotyczgcych
petnionej przez wskazang osobe funkcji w zadaniu lub okresu jej sprawowania,
Zamawiajacy nie wezmie pod uwage takiego zadania przy ocenie ofert w kryterium
ofert ,Do$wiadczenie Kierownika Budowy”.

6. Zamawiajgcy informuje, ze Formularz ,Kryteria pozacenowe” nie stanowi dokumentu
skladanego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 124
ustawy PZP. Przepisy art. 128 ustawy PZP bedag mialy zastosowanie jedynie

w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

7. Przepis art. 223 ust. 1 ustawy PZP moze mie¢ zastosowanie jedynie w zakresie
wyjasnienia tresci ztozonych ofert. W nastepstwie czynnosci ztozenia wyjasnien
Wykonawca nie moze uzupetnia¢ Formularza ,Kryteria pozacenowe” w zakresie
kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” o dodatkowe zadania nieujete

w Formularzu lub dokonywa¢ ich zmiany.

8. Jesli w zlozonych wraz z ofertg dokumentach lub w wyniku zastosowania procedury
przewidzianej w art. 126 ust. 1 ustawy PZP lub w art. 128 ust. 1 ustawy PZP

Wykonawca na stanowisko, ktére podlega ocenie i punktaciji w ramach kryterium

,Doswiadczenie Kierownika Budowy” wskaze inng osobe niz w Formularzu ,Kryteria
pozacenowe” wowczas Zamawiajgcy w ramach tego kryterium nie przyzna punktow.

9. Oferta zawarta w Formularzu ,Kryteria pozacenowe” w zakresie kryterium
,Doswiadczenie Kierownika Budowy” stanowi¢ bedzie integralng cze$¢ umowy
zawieranej z wytonionym w drodze niniejszego postepowania Wykonawca.

Swojg oferte w przedmiotowym postepowaniu ztozyto m. in. Konsorcjum. Do oferty
Konsorcjum zatgczona zostata gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium o numerze
PO/01047548/2022 z dnia 22 lipca 2022 r., ktéra zostata udzielona przez gwaranta - Generali
Towarzystwo Ubezpieczen Spotke Akcyjng z siedzibg w Warszawie. W tresci gwarancji jako
dtuznik (wykonawca) zostat wskazany jedynie ADAC-LEWAR Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Przystajni. Jako beneficjent gwarancji zostat wskazany Skarb
Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie. Gwarancja zawierata
zobowigzanie gwaranta do nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty na pierwsze pisemne
zadanie beneficjenta kwoty 530 tysiecy ziotych, tj. sumy gwarancyjnej odpowiadajgcej
wysoko$ci wadium zgodnie z wymaganiami SWZ w postepowaniu numer O.OP.D-
3.2411.17.2022 na rozbudowe drogi krajowej nr 45 na odcinku Krapkowice - Rogéw Opolski.

Ponadto Konsorcjum do oferty zatgczyto Formularz 2.4. zatytutowany ,Kryteria
pozacenowe. Informacje dotyczgce Doswiadczenia osoby na stanowisko Kierownika Budowy”,
w ktérym o$wiadczyto, ze wyznaczony do realizacji przedmiotowego zaméwienia na stanowisku
Kierownika Budowy Pan K. B. zdobyt wymagane doswiadczenie w realizacji zadan od
rozpoczecia rob6t do wykonania zadania wykonujgc nastepujace zadania:

1) ,,Rozbudowa drogi krajowej nr 45 na odcinku Rehnska Wie$ - Wigkszyce - Poborszéw” -
rozbudowa drogi krajowej

Klasa drogi GP



Kategoria ruchu KR 5

Dtugos¢ odcinka 7,16 km

Petniona funkcja Kierownik Budowy

2) ,Remont jezdni pdinocnej autostrady A4 na odc. Wezet Krapkowice - Wezet Kedzierzyn-
Kozle od km 256+740 do km 269+575” - remont jezdni autostrady

Klasa drogi A

Kategoria ruchu KR 6

Dtugo$¢ odcinka 12,835 km

Petniona funkcja Kierownik Budowy

3) ,Przebudowa drogi krajowej nr 42 odcinek Debina - Praszka od km 44+580 do km 53+490” -
przebudowa drogi krajowej

Klasa drogi G

Kategoria ruchu KR 4

Dtugos¢ odcinka 9,05 km

Petniona funkcja Kierownik Budowy

Pismem z dnia 22 sierpnia 2022 r. Odwotujgcy zwrécit Zamawiajgcemu uwage na
dostrzezone nieprawidtowo$ci w Formularzu 2.4. ztozonym przez Konsorcjum w odniesieniu do
do$wiadczenia Pana K. B. Odwolujacy wskazat, ze biorgc pod uwage tres¢ informaciji
pozyskanych od inwestora realizujgcego zamdwienia na ,Przebudowe drogi krajowej nr 42
odcinek Debina - Praszka od km 44+580 do km 53+490 - przebudowa drogi krajowej”’ zadanie
to nie moze by¢ okreslone jako inwestycja spetiajgca wszystkie wymagania umozliwiajgce
Konsorcjum zdobycie kompletu punktéw z uwagi na fakt, ze Pan K. B. nie petnit w ramach tego
zadania funkcji Kierownika Budowy od momentu rozpoczecia robét. Odwotujgcy dodat, ze
Zamawiajacy dokonujgc badania i oceny oferty Konsorcjum powinien wzigé pod uwaga tg
okoliczno$¢ i uznac, ze co najmniej jedna ze wskazanych przez Konsorcjum inwestyciji
wymienionych jako doswiadczenie zawodowe Pana K. B. nie spetnia opisanych przez
Zamawiajgcego wymagan, co w konsekwencji powoduje brak mozliwo$ci przyznania
Konsorcjum kompletu punktéw w ramach tego pozacenowego kryterium oceny ofert.

Nastepnie pismem z dnia 24 sierpnia 2022 r. Odwotujgcy zwrécit Zamawiajgcemu uwage
na kolejne dostrzezone nieprawidtowosci - tym razem dotyczgce wadium wniesionego w formie
gwarancji ubezpieczeniowej przez Konsorcjum. Odwotujgcy podat, ze cho¢ oferte
w postepowaniu ztozyli wspolnie dwaj wykonawcy bedacy partnerami Konsorcjum, gdzie w pkt
10 Formularza Ofertowego o$wiadczyli, ze wnie$li wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej, to z przediozonej gwarancji ubezpieczeniowej wynika jednak, ze dtuznikiem
jest wytacznie wykonawca ADAC-LEWAR Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Przystajni. Odwotujgcy uzasadnit, ze zgodnie z uksztattowang aktualng linig orzeczniczg
sformutowang zaréwno przez Krajowg Izbe Odwotawcza, jak i Sady, w treSci gwaranciji
wadialnej konieczne jest wymienienie wszystkich wykonawcow, ktorzy w ramach konsorcjum
sktadajg oferte w postepowaniu. Na tej podstawie Odwotujgcy wywiodt, ze w opisanych
okolicznosciach Zamawiajgcy zobligowany jest do odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP z uwagi na fakt wniesienia wadium w sposéb nieprawidtowy.



W dniu 7 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Konsorcjum jako
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, ktorej przyznat 100 punktow, w tym maksymailne 20
punktow w kryterium pozacenowym za doswiadczenie kierownika budowy. Przy okazji
udostepnienia protokotu postepowania i innych dokumentéw Zamawiajgcy poinformowat
Odwolujgcego o przyczynach, dla ktorych nie uznat okoliczno$ci podniesionych w dwoch
pismach Odwolujgcego z dnia 22 i 24 sierpnia 2022 r.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Analiza materiatu dowodowego zgromadzonego w aktach niniejszej sprawy odwotawczej
doprowadzita Izbe do przekonania, ze zarzuty odwotania zastuguja na uwzglednienie jedynie
w czesci, tj. w odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia w tym postepowaniu
oferty zlozonej przez Konsorcjum pomimo tego, ze Konsorcjum wniosto wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej w sposob nieprawidtowy (zarzut nr 1 dotyczacy naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 14 ustawy PZP w zw. z art. 16 ustawy PZP w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy PZP).

Natomiast Izba nie uwzglednita zarzutu nr 2 odwotania dotyczacego dokonania wadliwej
oceny doswiadczenia zawodowego Pana K. B., ktéry zostat wskazany przez Konsorcjum na
stanowisko Kierownika Budowy, co skutkowato przyznaniem maksymalnej liczby 20 punktéw za
posiadane przez tg osobe doswiadczenie (tj. naruszenie art. 239 ust. 1 w zw.

z art. 242 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP w zw. z art. 16 ustawy PZP w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy
PZP).

Zgodnie z regulacjg art. 559 ust. 2 ustawy PZP uzasadnienie orzeczenia Izby zawiera
wskazanie podstawy prawnej orzeczenia z przytoczeniem przepisdéw prawa.

Art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wykonawca nie wnidst wadium, lub wniést w sposéb nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium
nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium
w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Art. 16 ustawy PZP okresla podstawowe zasady prawa zamowien publicznej stanowigc, ze
Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,

2) przejrzysty, 3) proporcjonalny.

Zkolei art. 17 ust. 2 ustawy PZP stanowi, ze zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy.

Izba rozpoznajgc odwolanie uznata, ze Zamawiajacy dokonujgc badania i oceny ofert
zfozonych w przedmiotowym postepowaniu powinien byt odrzuci¢ oferte Konsorcjum z uwagi na
whniesienie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej w sposob nieprawidiowy. W pierwszej
kolejnosci Izba podkresla, ze cho¢ umowa gwarancji ubezpieczeniowej jest jedng z czynnosci
ubezpieczeniowych wymienionych w art. 4 ust. 7 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2015r.

0 dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Dz. U. z 2022 r., poz. 2283, ze zm.), to jej
przedmiotowo istotne elementy nie zostaty wprost uregulowane w przepisach prawa. Umowa
gwarancji ubezpieczeniowej jest to specyficzna umowa o charakterze zabezpieczajacym, ktora
w gtdwnej mierze ksztattowana jest przez praktyke obrotu gospodarczego, a jej konstrukcja jest



oparta na zasadzie swobody umoéw. W zwigzku z tym jej postanowienia powinny by¢ wyktadane
w sposodb Scisty i waski. W dalszej kolejnosci nalezy stwierdzic¢, ze w przedmiotowym
postepowaniu oferte ztozyto dwéch wykonawcow dziatajgcych w ramach Konsorcjum, tj.
wykonawca ADAC-LEWAR Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Przystajni
oraz wykonawca Himmel i Papesch Opole Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg
w Opolu. Natomiast wadium ztozone w formie gwarancji ubezpieczeniowej z dnia 22 lipca 2022
r. o numerze PO/01047548/2022 wystawionej przez Generali Towarzystwo Ubezpieczen Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ktdéra miata zabezpieczac¢ oferte obydwu wykonawcow

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, dotyczy zabezpieczenia oferty ale
tylko jednego z wykonawcow. W jej tresci jako dtuznik (wykonawca) zostat wskazany jedynie
wykonawca ADAC-LEWAR. Nie ma w niej odniesienia do drugiego z wykonawcow dziatajgcych
w ramach Konsorcjum, tj. wykonawcy Himmel i Papesch Opole. Nie zostato nawet wskazane
w treSci gwaranciji, ze oferta w przedmiotowym postepowaniu zostata ztozona przez dwaéch
wykonawcow dziatajgcych w ramach Konsorcjum. Tre§¢ gwarancji nie zawiera zadnych
informacji, ktére mogtyby prowadzi¢ do uznania, ze gwarant ustanawiajgc wadium prawidtowo
zidentyfikowal, czyjg oferte zabezpiecza (1j. oferte wnoszong przez dwéch wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia). W ocenie Izby w takim przypadku nalezy
wykluczy¢ wszelkie watpliwo$ci natury interpretacyjnej zwigzane z ustaleniem zakresu
odpowiedzialnosci gwaranta tak, aby gwarancja ubezpieczeniowa mogta spetic¢ swoj
podstawowy cel w postaci nalezytego zabezpieczenia intereséw finansowych Zamawiajgcego
poprzez wyptacenie mu kwoty odpowiadajgcej sumie gwarancyjnej w razie ziszczenia sie
przestanek przewidzianych w tresSci gwarancji ubezpieczeniowej. Zdaniem Izby przy
ustanowieniu wadium obowigzkiem obu wykonawcow sktadajgcych wspdlnie oferte w tym
postepowaniu byto dochowanie nalezytej staranno$ci, uwzgledniajgcej zawodowy charakter
dziatalno$ci gospodarczej prowadzonej przez obydwu przedsiebiorcéw, oraz dopilnowanie aby
treS¢ gwaranciji ubezpieczeniowej identyfikowata prawidtowo fakt zabezpieczenia oferty
sktadanej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. Natomiast
zfozona przez Konsorcjum gwarancja ubezpieczeniowa z uwagi na braki w jej treSci co do
podmiotowego zakresu gwarancji rodzi realne ryzyko, ze Zamawiajgcy moze nie uzyskaé¢ od
gwaranta sumy gwarancyjnej, jesli np. okreslone w § 4 ust. 4 gwarancji ubezpieczeniowej z dnia
22 lipca 2022 r. przestanki bedg lezaty po stronie drugiego z konsorcjantéw, czyli wykonawcy
Himmel i Papesch Opole. Dlatego tez Izba uznata, ze wadialna gwarancja ubezpieczeniowa
zostata wniesiona przez Konsorcjum w sposob nieprawidlowy, w zwigzku z czym jego oferta
podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP.

Jednoczes$nie ze wzgledu na nieprawidtowe zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP stuszne okazaly sie tez zarzuty

Odwotujgcego dotyczgce naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy PZP i przeprowadzenia postgpowania
w sposéb nie zapewniajgcy zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow (art. 16 pkt 1 ustawy PZP).

Majgc powyzsze na uwadze Izby uwzglednita zarzut nr 1 odwotania stwierdzajgc naruszenie art.
226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP w zw. z art. 16 ustawy PZP w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy PZP.

Natomiast Izba nie uwzglednita zarzutu nr 2 odwotania, ktérego istota sprowadzata sie
do zakwestionowania przez Odwotujgcego faktu posiadania przez osobe wskazang przez

Konsorcjum w jego Formularzu Ofertowym na stanowisko Kierownika Budowy, {j. Pana K. B.
doswiadczenia skutkujgcego przyznaniem maksymalnej liczby punktéw w ramach
pozacenowego kryterium ,Do$wiadczenie Kierownika Budowy’.

Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy PZP Zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.

Zkolei art. 242 ust. 1 ustawy PZP stanowi, ze najkorzystniejsza oferta moze zosta¢ wybrana na
podstawie: 1) kryteriéw jakoSciowych oraz ceny lub kosztu; 2) ceny lub kosztu.

Art. 16 ustawy PZP okres$la podstawowe zasady prawa zamoéwien publicznej stanowiac, ze
Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposaéb:



1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,

2) przejrzysty, 3) proporcjonalny.

Art. 17 ust. 2 ustawy PZP stanowi, ze zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy.

Izba stwierdzita, ze dokonana w niniejszej sprawie przez Zamawiajgcego ocena oferty
Konsorcjum w kryterium ,Do$wiadczenie Kierownika Budowy” byta wiasciwa i Zamawiajacy
stusznie przyznat Konsorcjum maksymalng liczbe punkiéw w ramach tego kryterium. W punkcie
21.1.2. SWZ Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze bedzie dodatkowo punktowat wykonawcéw za
wskazanie do petnienia funkcji Kierownika Budowy osoby, ktéra bedzie posiadata
doswiadczenie w realizacji zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe lub remont
(z wylaczeniem remontéw czgstkowych) drog lub ulic klasy min. G i kategorii ruchu min. KR4
o dtugosci min. 3,0 km od rozpoczecia rob6t do wykonania zadania na stanowisku Kierownika
Budowy. Za wskazanie trzech takich zadan mozna byto uzyskac 20 punktéw. W Formularzu
Ofertowym 2.4. Konsorcjum o$wiadczylo m. in., ze Pan K. B. petnit funkcje Kierownika Budowy
na zadaniu ,Przebudowa drogi krajowej nr 42 odcinek Debina - Praszka od km 44+580 do km
53+490”, klasa drogi G, kategoria ruchu KR 4 i dtugo$¢ odcinka 9,05 km.

Z dokumentoéw zatgczonych przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie bezsprzecznie
wynika, iz Pan K. B. rzeczywiscie legitymuje sie wymaganym przez Zamawiajgcego
do$wiadczeniem uzasadniajgcym przyznanie maksymalnej liczby punktéw w ramach
pozacenowego kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy”. W szczegolnosci

z Protokotu przekazania terenu budowy z dnia 20 listopada 2013 r. (pkt 12), Protokotu odbioru
koncowego z dnia 10 pazdziernika 2014 r. (pkt 8.15) oraz z wpiséw w Dzienniku Budowy nr
1/213 dotyczacego zadania pn. ,Przebudowa drogi krajowej nr 42 odcinek Debina-Praszka od
km 44+580 do km 53+490” (pkt 2, 8 i 9 Wyciggu z Dziennika Budowy) wynika, ze Pan K. B. byt
Kierownikiem Budowy na zadaniu ,Przebudowa drogi krajowej nr 42 odcinek Debina-Praszka od
km 44+580 do km 53+490” od dnia przekazania terenu budowy do dnia wykonania zadania.
Izba nie stwierdzita podstaw, aby zapis SWZ o ,rozpoczeciu robét” utozsamiac z rozpoczeciem
budowy (inwestyc;ji) i aby rozumie¢ go inaczej anizeli rozpoczecie robdt w ramach konkretnej
umowy tgczgcej zamawiajgcego z wykonawca, tym bardziej ze sam Zamawiajgcy nigdzie w
dokumentacji postepowania nie zdefiniowat pojecia ,rozpoczecie robét”, a wykonawcy mogli na
potrzeby oceny w przedmiotowym kryterium powota¢ sie nie tylko na dodwiadczenie kierownika
budowy w realizacji budowy, ale takze przebudowy. Izba podziela przy tym stanowisko
Zamawiajacego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, ze przedtozony przez Odwotujgcego
dokument z dnia 17 sierpnia 2022 r. stanowigcy odpowiedz Zamawiajgcego na wniosek
Odwolujgcego o udostepnienie informacji publicznej nie jest dowodem na okoliczno$¢ tego, ze
Pan K. B. nie posiada wymaganego do$wiadczenia jako Kierownik Budowy w odniesieniu do
inwestycji dotyczgcej przebudowy drogi krajowej nr 42 na odcinku Debina-Praszka. Biorgc pod
uwage catoksztatt okolicznosci ujawnionych w toku rozprawy |zba uznata, iz odpowiedz
udzielona Odwolujgcemu zawierata oSwiadczenie obarczone btedem, ktére wynikato z
wadliwego przyjecia przez osobe udzielajgcg odpowiedzi, ze Pan K. B. nie byt Kierownikiem
Budowy od samego poczatku inwestycji, lecz zostat nim dopiero po dwukrotnej zmianie
podmiotu odpowiedzialnego za realizacje zamowienia po ogtoszeniu upadiosci przez dwoch
wczesniejszych wykonawcow.

Majac powyzsze na wzgledzie Izba uznata zatem za nieuzasadnione zarzuty odwotania
dotyczace naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 242 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art.
16 ustawy PZP w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy PZP.

W tych okolicznosciach, skoro Zamawiajgcy bezzasadnie zaniechat odrzucenia oferty
Konsorcjum, naruszajgc przy tym wynikajgca z art. 16 pkt 1 ustawy PZP zasade zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcoéw, a takze norme prawng wyrazong
w art. 17 ust. 2 ustawy PZP, nalezato nakaza¢ Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty Konsorcjum na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
14 ustawy PZP i powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 574-576
ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 7 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1
i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu



pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Odwotujacy ponidst koszty
postepowania odwotawczego z tytutu wpisu od odwotania w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy). Z kolei kosztami postepowania odwotawczego
poniesionymi przez Zamawiajgcego byt wydatek na wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy). Wobec powyzszego Izba
uwzgledniajgc jeden z dwéch zarzutéw zawartych w odwotaniu stwierdza, ze Odwotujgcemu
przystuguje od Zamawiajgcego zwrot potowy wpisu od odwotania, natomiast Zamawiajgcemu
przystuguje od Odwotujgcego zwrot potowy wydatku poniesionego na wynagrodzenie jego
petlnomocnika. Po skompensowaniu roszczen wzajemnych |zba zasgdzita od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcego zwrot czesci kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu
wpisu od odwotania, tj. kwote 8 200 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy dwiescie ziotych zero
groszy).

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy

Czionkowie:
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