Sygn. akt: KIO 1720/22
WYROK
z dnia 21 lipca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski
Czlonkowie: Matgorzata Matecka

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 19 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 27 czerwca 2022 r. przez wykonawcéw wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Eurovia Polska S.A. oraz Saferoad Grawil
Sp. z 0. 0. z siedzibg lidera w Bielanach Wroctawskich, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w

Warszawie

przy udziale wykonawcy L. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg L. K. Firma
Ustugowo — Handlowo — Produkcyjna, Zielonka 64, 36-130 Ranizéw, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

3. Zasgdza od odwotujgcego wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Eurovia Polska S.A. oraz Saferoad Grawil Sp.zo.0. na rzecz
zamawiajgcego Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie

kwote 3600 zt (stownie: trzy tysigce szescset ztotych, zero groszy).



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 2021 r., poz. 1129) 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: .....cccciiiiiiiiiiiiiennes



Sygn. akt: KIO 1720/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, dalej
jako: ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego w oparciu
o art. 132 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r.,
poz. 1129), dalej jako: ,ustawa PZP”, na caloroczne (biezgce i zimowe) utrzymanie drég
krajowych bedgcych w administracji Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat

w Rzeszowie, Rejon w Krosnie, nr referencyjny postepowania: O.RZ.D-3.2421.2.2022.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 4 marca 2022 r., pod numerem 2022/S 045-115953.

W dniu 27 czerwca 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Eurovia Polska S.A. oraz
Saferoad Grawil Sp. z 0. 0., dalej jako: ,,Odwotujgcy”, w ktérym zarzucit on Zamawiajgcemu

naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 14 PZP w zw. z art. 97 ust. 5 PZP i art. 98 ust. 6 PZP przez
zaniechanie odrzucenia oferty FUHP K., pomimo ze ztozone przez tego wykonawce
wadium zostato wniesione w sposob nieprawidiowy tj. (i) uniemozliwiajgcy
Zamawiajgcemu zaspokojenie sie z tego wadium z powodu zdarzen mogacych
zaistnie¢ w terminie zwigzania oferta, a dodatkowo (ii) w sposéb sprzeczny z
punktem 18.3. Instrukcji dla Wykonawcéw stanowigcej tom | Specyfikacji Warunkow
Zamoéwienia obowigzujgcej w Postepowaniu (,IDW”), co powinno doprowadzi¢ do

odrzucenia oferty tego wykonawcy;

2) art. 128 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP poprzez uznanie, ze FUHP K. wykazat
spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w punkcie 8.2.4 lit. b) IDW
dla Kierownika ds. Utrzymania Droég, pomimo, ze w rzeczywistosci osoba wskazana
przez FUHP K. na stanowisko Kierownika ds. Utrzymania Drég (Pan C. t.) nie
posiada doswiadczenia w utrzymaniu obiektéw mostowych, ktore stanowity jeden z
elementéw sktadowych ,biezgcego utrzymania drég” zgodnie z definicja zawartg w
IDW, a w konsekwencji doswiadczenie Pana C. L. nie spetnia wymagan IDW, co
powinno doprowadzi¢ do wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia podmiotowych

srodkéw dowodowych w oparciu o art. 128 ust. 1 PZP;



ewentualnie, w razie uznania przez Izbe, ze powyzszy zarzut nie jest zasadny:

3) art. 239 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP
poprzez przyznanie FUHP K. w ramach pozacenowego podkryterium oceny ofert pn.
Kwalifikacje zawodowe Kierownika ds. Utrzymania Drog maksymalnej liczby punktéw
za doswiadczenie wskazane przez wykonawce dla Pana C. L. desygnowanego na
stanowisko Kierownika ds. Utrzymania Drég, pomimo ze FUHP K. przekazat
Zamawiajgcemu w powyzszym zakresie informacje niezgodne z rzeczywistoscig w
zakresie dtugosci utrzymywanych drég, co w konsekwencji doprowadzito
Zamawiajgcego do przyznania temu wykonawcy maksymalnej liczby punktow za
doswiadczenie Kierownika ds. Utrzymania Drog, podczas gdy powyzsze powinno
doprowadzi¢ do wykluczenia tego wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10

PZP i odrzucenia ztozonej przez niego oferty;

ewentualnie, w razie uznania przez Izbe, ze powyzszy zarzut nie jest zasadny:

4) art. 239 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP poprzez przyznanie FUHP K. w ramach
pozacenowego podkryterium oceny ofert pn. Kwalifikacje zawodowe Kierownika ds.
Utrzymania Drég maksymalnej liczby punktéw za doswiadczenie wskazane przez
wykonawce dla Pana C. t. desygnowanego na stanowisko Kierownika ds.
Utrzymania Drog, pomimo ze FUHP K. w Zaden sposob nie wykazat, aby
doswiadczenie to spetniato kryteria IDW, w szczegdlnosci w zakresie dtugosci
utrzymywanych drog a w konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt zasade rownego
traktowania wykonawcow przy ocenie ich ofert, bo nie majgc ku temu Zadnej
podstawy w informacjach przekazanych przez wykonawce przyznat FUHP K.
maksymalng liczbe punktéw za doswiadczenie Pana C. t., podczas gdy powyzsze
powinno doprowadzi¢ do nieprzyznania FUHP K. jakichkolwiek punktow w ramach
pozacenowego podkryterium oceny ofert pn. Kwalifikacje zawodowe Kierownika ds.

Utrzymania Drog.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz:



- w stosunku do zarzutu z punktu Il lit. @) — nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty
FUHP K. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 PZP,

- w stosunku do zarzutu z punktu Il lit. b) — nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie FUHP K.
do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie doswiadczenia przy
utrzymaniu obiektéw mostowych dla biezgcego utrzymania drég wymaganego dla

Kierownika ds. Utrzymania Drdg,

- w stosunku do zarzutu z punktu Il lit. ¢) — nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty
Konsorcjum FUHP K. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10
PZP,

- W stosunku do zarzutu z punktu Il lit. d) — nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownej
oceny ofert ztozonych w Postepowaniu i przyznanie FUHP K. 0 punktéw w ramach

podkryterium oceny ofert pn. Kwalifikacje zawodowe Kierownika ds. Utrzymania Drog.

Argumentujgc postawione zarzuty, Odwotujgcy wskazywat, co nastepuje:

Zarzut nr 1:

Jak wskazywat Odwotujgcy, w art. 98 ustawy PZP opisany jest cel wadium tj. wskazana w
ust. 6 mozliwo$¢ zamawiajgcego zaspokojenia sie z tego wadium w przypadkach tam
wskazanych (zabezpieczenie interesdbw zamawiajgcego przed niesolidnym postepowaniem
wykonawcy). Stad tez wskazane zostato w art. 97 ust. 5 PZP wymaganie, zgodnie z ktérym

wadium utrzymuje sie nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania oferta.

Zamawiajgcy zatem nie mogg wymagac, aby wadium utrzymywane byto dtuzej niz do uptywu
terminu zwigzania ofertg (zgodnie z art. 97 ust. 5 PZP), ale jednoczes$nie treS¢ gwarancji

musi umozliwi¢ zamawiajgcemu dochodzenie swoich praw na gruncie art. 98 ust. 6 PZP.

Odwotujgcy zwrécit takze uwage na tre$¢ postanowien SWZ, w ktérych Zamawiajgcy
wskazat, ze ,gwarancja (lub poreczenie) musi zawiera¢c w swojej treSci nieodwotalne i
bezwarunkowe zobowigzanie wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego
kwoty wadium na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego” oraz, ze ,wadium wniesione w
formie gwarancji musi mie¢ takg samg ptynnosS¢ jak wadium wniesione w pienigdzu —

dochodzenie roszczenia z tytutu wadium wniesionego w tej formie nie moze byc¢ utrudnione”.



Zdaniem Odwotujgcego przez wprowadzenie pojecia ,ptynnosci” ma na celu to aby
wykonawcy wnoszacy wadium w formie gwarancji, nie byli uprzywilejowani w stosunku do
wykonawcéw powierzajgcych zamawiajacym wadium w formie pienieznej (co jest zgodne z
zasadg rownego traktowania wykonawcéw). Wprowadzajgc bowiem ograniczenia w tresci
gwarancji co do mozliwosci zgdania przez zamawiajgcego wydania kwoty wadium przez

gwaranta, zamawiajgcy ma utrudniong droge dochodzenia tego wadium.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze z tresci art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP wynika rozréznienie
dwoch termindw tj.: terminu obowigzywania gwarancji (ktéry ma byé zréwnany z terminem
zwigzania ofertg oraz terminu w jakim zamawiajgcy moze zaspokoi¢ sie z wadium z powodu
zdarzen, ktére zaistnialy w terminie obowigzywania gwarancji (moze to bowiem nastgpi¢
takze po uptywie terminu zwigzania ofertg, jednak zamawiajgcy musi tego dokonaé bez

zbednej zwtoki, nie dtuzej niz w terminie 7 dni).

Przektadajgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy, nalezy stwierdzi¢, ze w gwarancji
bankowej z 12 maja 2022 r. zlozonej przez FUHP K. w Postepowaniu (,Gwarancja
Wadialna”) zrownano dwa (a w zasadzie trzy) wyzej wskazane terminy sprawiajgc, ze

gwarancja ta nie posiada tej samej ptynnosci, co wadium ztozone w formie pisemne;j.

Tres¢ Gwarancji Wadialnej zréwnata bowiem termin obowigzywania gwarancji takze z
trzecim z omawianych terminéw - terminem, w jakim Zamawiajgcy bedzie mogt dochodzi¢
zaspokojenia sie z wadium z powodu zdarzen, ktére zaistniaty w terminie obowigzywania
gwarancji, wskazujgc ze: Zgdanie wyptaty musi wplyngé do Banku najpézniej w Terminie

waznosci gwarancji.

Odwotujgcy na poparcie swoich twierdzen przywotat orzecznictwo w postaci wyroku SO w
Czestochowie z dnia 5 lutego 2021 r. V Ga 328/20 oraz wyroku KIO z 2 czerwca 2022 r. KIO
1292/22.

Zdaniem Odwotujgcego Gwarancja Wadialna zlozona przez Przystepujgcego nie dawata
Zamawiajgcemu mozliwosci zrealizowania swoich uprawnien, o ktérych mowa w art. 98 ust.
6 PZP, a nadto byta sprzeczna z punktem 18.3 IDW, a zatem wadium zostato wniesione
przez FUHP K. w sposéb nieprawidtowy. W konsekwencji oferta FUHP K. powinna podlegaé
odrzuceniu w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 14 PZP.

Odwotujgcy zwrdcit rowniez uwage na dwie mozliwosci dostarczenia zgdania do gwaranta,
opisane w tresci gwarancji, tj.: dostarczenie kluczowang depeszg SWIFT lub dostarczenie
listem poleconym/ przesytkg kurierskg na wskazany adres. Zadna z tych mozliwosci nie

przewiduje natychmiastowego dostarczenia zgdania (jak np. przy wysylce wiadomosci



elektronicznej), tylko wymaga posrednictwa podmiotu trzeciego, niezaleznego od

Zamawiajacego i posiadajgcego okreslone godziny prowadzenia dziatalnosci operacyjne;j.

W konsekwenciji, czas na reakcje Zamawiajgcego celem ztozenia zgdania jest dodatkowo
ograniczony czasem dostarczenia listu poleconego (przesytki kurierskiej) do siedziby
gwaranta lub kluczowanej depeszy SWIFT na wskazany adres SWIFT. W rzeczywisto$ci
zatem, zgodnie z Gwarancjg Wadialng, czas na zilozenie zadania wyptaty wadium przez
Zamawiajgcego jest krotszy niz termin zwigzania ofertg (ktéry uptywa o godz. 00:00 w nocy z

dnia 9 na 10 wrzesnia 2022 r.).

Zarzut nr 2:

Zdaniem Odwotujgcego Przystepujgcy opisat doswiadczenie p. t. w sposob bardzo
lakoniczny, nie doktadajgc w tym zakresie nalezytej staranno$ci a sposob przedstawienia
przez niego doswiadczen dla Pana C. L. nie pozwalat na zweryfikowanie ich pod katem
znajdujacych zastosowanie postanowien IDW. Sam fakt, ze w obrebie jednego tylko zadania
(zaréwno przy opisie warunkéw udziatu w Postepowaniu jak i na potrzeby kryteriéw oceny
ofert) realizowanego przez Pana C. t. FUHP K. ,zamknat’ ponad 20 lat doswiadczenia tej
osoby bez jakiegokolwiek wyszczegdlnienia realizowanych w tym czasie uméw, jest

jaskrawym przykfadem niewtasciwego sposobu opisania wymaganych IDW elementow.

W rzeczywistoéci dziatanie FUHP K. (ktére zostato zaakceptowane przez Zamawiajgcego)
sprowadzato sie w przypadku opisu doswiadczen Pana C. L. w pewnym sensie do
skopiowania tresci IDW bez jakiegokolwiek uwzglednienia informacji pochodzacych od

wykonawcy czynigc je tym samym blankietowym w swoim wydzwieku.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na tres¢ warunku udziatu w postepowaniu oraz definicje
biezgcego utrzymania drog, z ktérej wynika, iz elementem niezbednym dla uznania danej
ustugi za spetniajgcg definicje biezgcego utrzymania drég byto m. in. uwzglednienie w
ramach czynnosci utrzymaniowych takze obiektow mostowych. Tymczasem, zakres
ewentualnego udziatu Pana C. £. w umowach, ktére byly realizowane w trakcie, gdy petnit on
funkcje Kierownika Rejonu w Nisku GDDKIA Oddziat w Rzeszowie, nie obejmowat obiektow
mostowych. Powyzsze wynika z Zarzgdzenia nr 6 Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad z 23 lutego 2017 r. W paragrafie 19 tego zarzadzenia okreslono zadania komorki
organizacyjnej do spraw mostéw, ktoére zwigzane byly m. in. z utrzymaniem tych obiektéw. W
tym sensie, w ramach oddziatbw GDDKIiA (takze u Zamawiajgcego) istniejg odrebne

jednostki organizacyjne odpowiedzialne wytgcznie za utrzymanie mostow. W przypadku



oddziatu rzeszowskiego GDDKIA funkcje te petni Wydziat Mostéw. Zadania w zakresie
utrzymania mostéw nie sg delegowane do rejonéw (w tym do Rejonu w Nisku). W swietle
powyzszego, Rejon Nisko, w ktorym funkcje Kierownika petnit Pan C. L. nie petnit
jakichkolwiek czynnosci w ramach biezgcego utrzymania mostéw, poniewaz zadania te
realizowat Wydziat Mostéw Zamawiajgcego, co prowadzi do wniosku, ze Przystepujgcy nie

wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Jak dalej wskazywat Odwotujgcy w konsekwencji zatem uwzglednienia niniejszego zarzutu,
nawet jezeli FUHP K. uzupetni wymagane dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w Postepowaniu, to i tak powinien otrzymaé w ramach przywotanego powyzej
podkryterium O punktéw. Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje fakt, ze informacje
przekazane przez FUHP K. w Formularzu ,Kryteria Pozacenowe” sktadaty sie na
przedmiotowy s$rodek dowodowy, ktérym pozostawat wskazany formularz. Stanowit on
o$wiadczenie ztozone przez FHUP K. wraz z ofertg na potwierdzenie w istocie jakosci
oferowanych ustug i z tej racji ma charakter przedmiotowy w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia. W tym zakresie znajduje zastosowanie art. 107 PZP dotyczgcy przedmiotowych
srodkéw dowodowych, ktére co do zasady skladane sg wraz z ofertg, a podlegajg
ewentualnemu pozniejszemu ztozeniu lub uzupetnieniu na wezwanie zamawiajgcego.
Jednakze niedopuszczalne jest uzupetnianie przedmiotowych dokumentow, jezeli majg one
potwierdzi¢ zgodnos$¢ oswiadczenia z kryteriami okreslonymi w opisie kryteriow oceny ofert,
na co jednoznacznie wskazuje art. 107 ust. 3 PZP (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
21 stycznia 2022 r., sygn. KIO 6/22).

W ocenie Odwotujgcego w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym nie tylko nie mozna
wezwac¢ FUHP K. do uzupetnienia informacji dotyczgcych kryteriow oceny ofert, ale nawet

brak jest podstawy dla wyjasnienia tej kwestii w oparciu o art. 107 ust. 4 PZP.

Zarzut 3i 4:

Jak wskazat Odwotujgcy, w przypadku podkryterium ,Kwalifikacje zawodowe Kierownika ds.
Utrzymania Drog” (K1) ocenie podlegato doswiadczenie osoby wskazanej do petnienia
funkcji Kierownika ds. Utrzymania Drog w koordynowaniu/nadzorowaniu/kierowaniu pracami
zwigzanymi z utrzymaniem drog, obejmujgcych co najmniej 90 km drog klasy min G zdobyte
na stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacjg czynnosci polegajgcych na
bezposredniej koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z utrzymaniem

drog.



W ocenie Odwotujgcego wskazane w ofercie FUHP K. doswiadczenie Pana C. L. nie
pozwalato na uzyskanie przez tego wykonawce maksymalnej liczby punktéw z uwagi na brak
wykazania informacji podlegajgcych ocenie, w szczegdlnosci w zakresie dlugosci
utrzymywanych drog. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze osoba ktorej doswiadczenie byto
wykazywane zajmowata stanowisko Kierownika Rejonu w Nisku GDDKIA Oddziat Rzeszéw.
Istotg wadliwosci dokonanej przez Zamawiajgcego oceny doswiadczen Pana L. pozostaje
fakt, ze caty Rejon w Nisku (w ramach, ktérego Pan C. L. nabywat doswiadczenia jako
Kierownik w latach 1999 - 2020) w zakresie przewidzianym do realizacji w ramach
kontraktéw utrzymywanych dla trzech wskazanych drég krajowych nr 77, 19 oraz 77a
obejmuje jedynie 78,707 kilometrow (a minimum wymagane na kryterium wynosito 90
kilometrow), na ktorg sktadajg sie tgcznie odcinki wskazanych drég krajowych (tj. nr 77, 19

oraz 77a).

Odwotujgcy dodat, ze opisujgc dodwiadczenia dla drugiej z punktowanych oséb FUHP K.
kazdorazowo precyzyjnie (z dokfadnoscig do 1 km) wskazywat catkowity kilometraz
utrzymywanych drég (a nawet wskazywat konkretng umowe) dla kazdego z opisanych

zadan.

W Swietle powyzszego mozna wnioskowacé, ze gdyby FUHP K. opisat doswiadczenia dla
Pana C. L. w taki sam sposéb jak uczynit to w stosunku do innych oséb to wéwczas nie
uzyskatby maksymalnej liczby punktéw dla do$dwiadczen Pana C. L. W konsekwencji nalezy
uzna¢, ze FUHP K. przedstawit Zamawiajgcemu niezgodne z rzeczywistoscig informacje,
ktére pozwolity mu uzyska¢é maksymalng liczbe punktéw w omawianym kryterium oceny
ofert. Brak dostrzezenia tej wadliwosci przez Zamawiajagcego miat zatem istotny wptyw na
decyzje podjeta przez Zamawiajgcego o0 wyborze najkorzystniejszej oferty — rdznica
punktowa pomiedzy FUHP K. a Odwotujgcym wyniosta doktadnie 2,51 punktéw a liczba
punktdw przyznana temu wykonawcy za doswiadczenie Pana C. L. wyniosta 6 punktéw. W
Swietle opisanych powyzej okolicznosci faktycznych nalezy uznaé, ze w niniejszej sprawie
spetnione zostaty przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP, ktére obligujg Zamawiajgcego do
wykluczenia z Postepowania FUHP K. i odrzucenia na tej podstawie ztozonej przez tego

wykonawce oferty.

Ewentualnie na wypadek uznania przez Izbe, ze zaistniata sytuacja nie daje podstaw do
wykluczenia FUHP K. (z czym Odwotujgcy sie nie zgadza) niezbedne jest w zaistniatym w
sprawie stanie faktycznym, co najmniej, uniewaznienie badania oceny zwycieskiej i
nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny oferty zwycieskiego wykonawcy, co powinno
skutkowac nieprzyznaniem mu jakichkolwiek punktéw w omawianym podkryterium oceny

ofert (do czego sprowadza sie ostatni z zarzutéw niniejszego odwotania).

9



Powyzsze okolicznosci zdaniem Odwotujgcego powinny prowadzi¢ zatem do uwzglednienia

odwotania.

Pismem z dnia 18 lipca 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniost

0 jego oddalenie w catosci.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 1 Zamawiajgcy podkreslit, ze Przystepujacy wniost wadium w
prawidtowej formie. Tres¢ gwarancji zawiera obowigzek nieodwotalnej i bezwarunkowej
wypfaty na rzecz Zamawiajgcego okreslonej kwoty na pierwsze pisemne zgdanie wyptaty.
Gwarancja bankowa zostata ztozona wraz ofertg, tj. przed uptywem terminu sktadania ofert,
a okres jej obowigzywania uptywa w dniu 09 wrze$nia 2022 r., ktory jest jednoczesnie dniem
uptywu terminu zwigzania ofertg, wyznaczonym na skutek zmiany SWZ dokonanej przez
Zamawiajgcego w dniu 29 kwietnia 2022 r. Jednoczesnie, ztozona przez wykonawce L. K.
gwarancja bankowa obejmuje obowigzek wyptaty we wszystkich przypadkach wskazanych w
art. 98 ust. 6 ustawy PZP. W zwigzku z powyzszym przediozona gwarancja jest zgodna ze
wszystkimi wymogami jakie stawiane sg przez przepisy prawa, a zatem brak jest mozliwosci

uznania, ze zostata ztozona w sposob nieprawidtowy.

Zamawiajgcy podkreslit, ze ustawodawca na gruncie art. 98 ust. 1 ustawy Pzp dokonat
jedynie uporzadkowania w zakresie maksymalnego terminu na zwrot wadium, w stosunku do
regulacji przewidzianych na gruncie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych, a nie wydtuzyt mozliwosci wykonywania uprawnien przez Zamawiajgcego, o
ktérych mowa w art. 98 ust. 6 ustawy PZP po uplywie terminu zwigzania oferta, jak zdaje sie
forsowa¢ Odwotujgcy. Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajgcy przywotat wyroki KIO:
wyrok z dnia 19 kwietnia 2022 r., KIO 892/22, wyrok z 16 grudnia 2021 r., KIO 3509/21.

Zdaniem Zamawiajgcego rozwazania Odwotujgcego zdajg sie jawi¢ jako jedynie
hipotetyczne i nieuwzgledniajgce rzeczywistych warunkow wystepujgcych w postepowaniu,
tji. odlegtego terminu zwigzania ofertg, a takze wyboru oferty najkorzystniejszej prawie trzy

miesigce przed ww. terminem.

Jak podkreslat Zamawiajgcy, wadium zostato wniesione przez wykonawce L. K. zgodnie z
przepisami prawa oraz postanowieniami SWZ, a takze zabezpieczato w sposob prawidtowy
mozliwo$¢ ewentualnego zaspokojenia roszczeh przez Zamawiajgcego w przypadku
ziszczenia sie przestanek, o ktorych mowa w art. 98 ust. 6 ustawy PZP. Nie istniejg zatem
zadne podstawy uzasadniajgce odrzucenie oferty wykonawcy L. K. na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 14 ustawy PZP.

10



Odnosnie zarzutu nr 2 Zamawiajgcy wskazat, ze dokonat komisyjnej analizy i oceny
przedstawionego doswiadczenia (Tabela z punktacjg), potwierdzajgc tym samym
autentycznos¢ informacji zawartych w os$wiadczeniu Wykonawcy L. K. dotyczacych
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz doswiadczenia wymaganego do spetnienia
kryteriow pozacenowych. Ocena oferty wykonawcy L. K. w zakresie doswiadczenia Pana C.
L. odbyta sie w oparciu o informacje/dane/dokumenty Zamawiajgcego posiadane w jego
komérkach organizacyjnych tj. Rejonie w Nisku, Wydziale Drég i Sieci Drogowej oraz w

Wydziale Spraw Pracowniczych i Organizacyjnych.

Z zakresu czynnosci wynika jednoznacznie, ze w obowigzkach Kierownika ds. Utrzymania
Drog miesci sie réwniez, celem zapewnienia funkcjonowania Rejonu, w szczegdlnosci
dokonywanie objazdoéw, kontroli drég, przegladéw biezgcych drogowych obiektow
inzynierskich oraz podejmowanie dziatah majgcych na celu usuniecie stwierdzonych
nieprawidiowosci. Obiekty mostowe obok przepustéow, wiaduktow, estakad itp. nalezg do

obiektow inzynierskich.

Nadto jak wskazywat Zamawiajgcy, podkreslenia wymaga, ze w powotywanym przez
Odwotujgcego § 19 Zarzadzenia nr 6 Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z
dnia 23 lutego 2017 r. (stanowigcego Zatgcznik nr 6 do Odwofania) okreslono zadania
komérki organizacyjnej do spraw mostow tj. Wydziatu Mostéw dziatajgcego w danym
Oddziale. Jak wskazano w pkt 12 ww. paragrafu, do zadah wydziatu mostéow nalezy ,nadzor
merytoryczny nad dziataniami prowadzonymi przez Rejony w zakresie biezgcego utrzymania
i remontow obiektéw inzynierskich”. W zwigzku z powyzszym, jako oczywiste jawi sie, ze
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, zadania w zakresie utrzymywania obiektow
inzynierskich (a zatem rowniez obiektéw mostowych) sg delegowane do poszczegdlnych
rejonow, a Kierownik danego rejonu posiada doswiadczenie réwniez w zakresie nadzoru nad

utrzymaniem tychze obiektéw.

Odnosnie zarzutu nr 3 i 4, zdaniem Zamawiajgcego zgodnie z tresScig zarzgdzen Dyrektora
Oddziatu GDDKIA w Rzeszowie w sprawie ustalenia obowigzkéw Kierownikow Stuzby
Liniowej wydawanych na podstawie zarzgdzen Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad w sprawie ustalenia ramowego regulaminu organizacyjnego Oddziatbw GDDKIA,
obowigzujgcych w latach 2011-2020 (w szczegdélnosci zgodnie z zatgcznikami do tychze
zarzadzen, ktore stanowig Zatgcznik nr 7 do niniejszego pisma), ktérym kierowat Pan C. L.,
utrzymaniu, na odcinkach drég 77, 19 i 77a, klas G i wyzszych, na terenie Rejonu w Nisku

podlegato w latach 1999-2020 ponad 100 km sieci drogowe;.
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Nie sposéb zatem zidentyfikowaé prezentowanej przez Odwotujgcego okolicznosci, jakoby
wykonawca L. K. przekazat Zamawiajgcemu informacje niezgodng z rzeczywistoscig, co

sprawia, iz rozwazania przyjete przez Odwotujgcego na str. 31 pozostajg bezprzedmiotowe.

W zwigzku z powyzszg argumentacjg Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci

jako niezasadnego.

Pismem procesowym z dnia 18 lipca 2022 r. swoje stanowisko przedstawit réwniez

Przystepujgcy, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i uczestnikow postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania na podstawie art. 528 ustawy PZP. Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada

interes we wniesieniu odwotania wynikajgcy z art. 505 ustawy PZP.

Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym zgtaszajgcego
przystgpienie po stronie Zamawiajgcego wykonawce L. K. prowadzgcego dziatalno$é
gospodarczg pod firmg L. K. Firma Ustugowo — Handlowo — Produkcyjna. Przystgpienie
zostato zgloszone w terminie, a Przystepujgcy wskazat na interes w uzyskaniu

rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktorej przystapit.

Izba dokonata ustalenh faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
tj. przede wszystkim w oparciu o dokumentacje przedmiotowego postepowania, a takze w

oparciu o przedtozone przez:

1) Odwotujgcego: (i) Zarzadzenie nr 6 Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad z 23 lutego 2017 r., (ii) zrzut ekranu ze strony internetowej Zamawiajgcego
ukazujgcy strukture organizacyjng ze wskazaniem Wydziatu Mostéw, (iii)) SIWZ dla
przetargu prowadzonego przez GDDKIA Oddziat w Rzeszowie z 2015 r. na
wykonanie kompleksowego utrzymania drog krajowych administrowanych przez
Oddziat w Rzeszowie, (iv) poswiadczenie z 4 maja 2020 r. wydane przez GDDKIA
Oddziat w Rzeszowie na rzecz Eurovia Polska S. A., (v) korespondencije
elektroniczng prowadzong pomiedzy pracownikiem lidera konsorcjum Odwotujgcego
a przedstawicielem Zamawiajgcego w zakresie informacji dotyczgcej doswiadczenia
p. C. L. w okresie od 14 do 24 czerwca 2022, (vi) analize przeprowadzong przez

Odwotujgcego wykazujgcg w oparciu o dostepne informacje zakres realnego
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doswiadczenia p. C. t. odpowiadajgcego tresci IDW, ktére gdyby zostato wykazane
przez Przystepujgcego nie mogtoby skutkowac¢ przyznaniem maksymalnej liczby
punktéw w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert, (vii) tresci trzech gwarancji
bankowych sktadanych przez Przystepujgcego w poprzednich postepowaniach
prowadzonych przez Zamawiajgcego oraz (viii) wzor zlecenia udzielenia gwarancji
bankowej oraz poreczenia na potrzeby udziaty w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego stosowane w banku PKO BP S. A.

2) Zamawiajgcego: (i) tabela z przyznang punktacja w postepowaniu, (ii) zakres

3)

czynnosci pracownika z 16 marca 2015 r., 23 marca 2011 r., 6 lutego 2019 r., (iii) opis
stanowiskowy pracy Pana C. L., (iv) wykazy osob petnigcych obowigzki Kierownika
OD na poszczegodlnych odcinkach drég krajowych oraz podziat sieci na odcinki, na
ktorych Kierownicy Stuzby Liniowej wykonujg swoje obowigzki — z podziatem sieci na
poszczegdblne odcinki w latach 2011, (v) petnomocnictwo dla Pana C. L. wydane
przez Dyrektora Oddziatu do czynnosci zwigzanych z petnieniem obowigzkéw
Kierownika Rejonu, (vi) fragment Zarzadzenia nr 3 Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad z 21 stycznia 2019 r., (vii) wniosek o udostepnienie informaciji
publicznej, korespondencja e-mailowa z dnia 22 czerwca 2022, odpowiedz
Zamawiajgcego z dnia 24 czerwca 2022 r. wraz z zakresem czynnosci pracownika z
dnia 6 lutego 2019 r.

Przystepujgcego: (i) odpowiedz GDDKIA Oddziat w Rzeszowie z dnia 12 lipca 2022 r.
na pismo Przystepujgcego dotyczgca dtugosci drog na terenie Rejonu w Nisku, (ii)
wykaz drég krajowych bedgcych w administracji GDDKIA Oddziat w Rzeszowie, (iii)
zatgcznik nr 1 do Zarzadzenia nr 4 z dnia 19 lutego 2020 r. Dyrektora Oddziatu pn.
~Wykaz oséb petnigcych obowigzki kierownika OD na poszczegdlnych odcinkach

drég krajowych”, (iv) zakres czynnosci pracownika Pana C. t. z dnia 16.03.2015 .

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na catoroczne

(biezgce i zimowe) utrzymanie drog krajowych bedgcych w administracji Generalnej Dyrekcji

Droég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, Rejon w Krosnie, nr referencyjny
postepowania: O.RZ.D-3.2421.2.2022.

Termin sktadania ofert w postepowaniu uptywat w dniu 13 maja 2022 r.
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We wskazanym terminie ztozone zostaty dwie oferty: Odwotujgcego z ceng 211.716.715,05
PLN brutto oraz Przystepujgcego z ceng 202.873.164,29 PLN brutto. Zamawiajgcy
przeznaczyt na realizacje zamowienia kwote 219.288.055,92 PLN brutto.

W dniu 15 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy uznat oferte FUHP K. za najkorzystniejszg w

Postepowaniu. Oferta Odwotujgcego znalazia sie na drugim miejscu w rankingu ofert.

Zgodnie z sekcjg 18 SWZ Wykonawca jest zobowigzany do wniesienia wadium w wysokosci
1 551 000,00 PLN (18.1).

Wadium musi by¢ wniesione przed uptywem terminu skifadania ofert w jednej lub kilku
nastepujacych formach wymienionych w art. 97 ust. 7 ustawy PZP, w zaleznosci od wyboru
Wykonawcy (18.2).

W przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji lub poreczenia, koniecznym jest, aby
gwarancja lub poreczenie obejmowaty odpowiedzialnos¢ za wszystkie przypadki powodujace
utrate wadium przez Wykonawce, okreslone w art. 98 ust. 6 ustawy PZP. Gwarancja lub
poreczenie musi zawieraC w swojej tredci nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie
wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium na pierwsze
pisemne zadanie Zamawiajgcego. Wadium wniesione w formie gwarancji (bankowej czy
ubezpieczeniowej) musi mie¢ takg samg ptynnoéé¢ jak wadium wniesione w pienigdzu —
dochodzenie roszczenia z tytutu wadium wniesionego w tej formie nie moze by¢ utrudnione.
Dlatego w tresci gwarancji powinna znalez¢ sie klauzula stanowigca, iz wszystkie spory
odnosnie gwarancji bedg rozstrzygane zgodnie z prawem polskim i poddane jurysdykcji

sgdow polskich, chyba, ze wynika to z przepiséw prawa (18.3).

Zgodnie z sekcjg 20.1 SWZ Wykonawca jest zwigzany ofertg od dnia terminu skfadania ofert

do dnia 08.08.2022 r. Nastepnie termin ten zostat wydtuzony do dnia 9 wrzesnia 2022 r.

Jednym z warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej byt obowigzek dysponowania osobami, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoOwienia, legitymujgcymi sie doswiadczeniem zawodowym, uprawnieniami i
wyksztatceniem odpowiednimi do funkcji, jaka zostanie im powierzona. Wykonawca na
kazda funkcje wymieniong ponizej wskaze osoby, ktére musi mie¢ dostepne na etapie

realizacji zamowienia, spetniajgce nastepujace wymagania (sekcja 8.2.4 lit. b 1.1 SWZ)
1) Kierownik ds. utrzymania drég

Doswiadczenie zawodowe: Minimum 24 miesigce doswiadczenia, w tym min 2

sezony zimowe, przy realizacji 1 lub 2 zadan polegajacych na biezagcym i zimowym
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utrzymaniu drég obejmujgcych co najmniej 90 km drég klasy min G na
stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacjg czynnosci polegajgcych na
bezposredniej koordynacji /nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z

utrzymaniem drog
lub

Minimum 10 miesiecy doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan polegajacych na
zimowym utrzymaniu drég, obejmujgcych co najmniej 90 km drég klasy min G na
stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacjg czynnosci polegajgcych na
bezposredniej  koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu  pracami  zwigzanymi z
utrzymaniem drog oraz minimum 14 miesiecy doswiadczenia przy realizacji: 1 lub 2
zadan polegajagcych na biezgcym utrzymaniu drég obejmujgcych co najmniej 90 km
drég klasy min G na stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacjg czynno$ci
polegajacych na bezposredniej koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami

zwigzanymi z utrzymaniem drog.

Przez biezace utrzymanie drég rozumie sie koordynowanie / wykonywanie ustug utrzymania
drog w zakresie utrzymywania: nawierzchni, obiektow mostowych, odwodnienia, barier

drogowych, zieleni oraz czystosci wykonywanych przez caty rok kalendarzowy.

Zgodnie z sekcjg 21.1 SWZ przy dokonywaniu wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy
stosowa¢ bedzie nastepujgce kryteria oceny ofert: Cena (60%, kwalifikacje zawodowe

personelu (10%), emisja spalin (30%).

W ramach kryteribw pozacenowych punkty zostang przyznane na podstawie Oferty
Wykonawcy - Formularz ,Kryteria pozacenowe” (Formularz 2.3). Formularz ,Kryteria
pozacenowe” stanowi przyktadowy sposob opracowania. W przypadku korzystania przez
Wykonawce z tego formularza wymagane jest podpisanie dokumentu. Nieztozenie
Formularza ,Kryteria pozacenowe” skutkowac¢ bedzie przyznaniem 0 punktdéw w ramach

kryteribw pozacenowych (21.1.2).

Kryterium ,Kwalifikacje zawodowe personelu” (K) bedzie rozpatrywane na podstawie
informacji podanych przez Wykonawce w Formularzu ,Kryteria pozacenowe” dotyczgcych

doswiadczenia zawodowego:
- osoby wyznaczonej do petnienia funkcji Kierownika ds. Utrzymania Drog oraz

- osoby wyznaczonej do petnienia funkcji Zastepcy Kierownika ds. Utrzymania Droég
(21.1.2.1).
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Podkryterium ,Kwalifikacje zawodowe Kierownika ds. Utrzymania Drég” (K1). W tym
podkryterium ocenie podlega¢ bedzie doswiadczenie osoby wskazanej do petnienia funkcji
Kierownika ds. Utrzymania Drog w koordynowaniu/nadzorowaniu /kierowaniu pracami
zwigzanymi z utrzymaniem drog, obejmujgcych co najmniej 90 km drég klasy min G zdobyte
na stanowisku/stanowiskach zwigzanych 2z realizacja czynnosci polegajagcych na
bezposredniej koordynacji/nadzorowaniu /kierowaniu pracami zwigzanymi z utrzymaniem
drég. Punkty zostang przyznane za kazdy petny rok doswiadczenia (12 miesiecy), ponad
wymaganie postawione w warunkach udzialu w postepowaniu. W przypadku, gdy wykazane
zadania byly realizowane réwnolegle w tym samym czasie, dublujgce sie okresy

doswiadczenia nie bedg sumowane (21.1.2.1.1).

Wraz z ofertg Przystepujacy ztozyt formularz ,Kryteria pozacenowe”, w ktérym do petnienia
funkcji Kierownika ds. Utrzymania Drég wskazat C. L. oraz opisat jego doswiadczenie w

nastepujacy sposob:
Nazwa zadania: utrzymanie (biezace i zimowe) Drog krajowych nr 77, 19, 77a
Zamawiajacy/Inwestor: GDDKIA O/Rzeszéw (podac nazwe i adres),

Podmiot wykonujacy zadanie/Wykonawca: do roku 2013 GDDKIA O/Rzeszéw realizujgca
ustuge na podstawie uméw na poszczegdlne asortymenty roboét oraz sity wtasne GDDKIA,

poézniej wykonawcy zwigzani umowami (kompleksowymi) z GDDKIA (podac nazwe i adres),
Okres realizacji zadania: od 04.01.1999r. do 30.07.2020r. (podac dzien, miesigc i rok)

Zakres zadania (utrzymanie zimowe drog, utrzymanie biezgce drog) letnie i zimowe

utrzymanie
Dtugos¢ utrzymywanych drog klasy min G ponad 90km

Stanowisko (Kierownik ds. Utrzymania Drég lub Z-ca Kierownika ds. Utrzymania Drég lub
Koordynator Utrzymania Drog, inne zwigzane z realizacja czynnoSci polegajgcych na
bezposredniej koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z utrzymaniem
drég): inne, tj. Kierownik Rejonu w Nisku GDDKIiA O/Rzeszéw (do roku 2013 w zakresie
obowigzkow koordynacja i nadzér nad pracownikami GDDKIA O/Rzeszéw wykonujgcych to
zadanie oraz nad realizacjg ustug przez ustugodawcow, a pozniej nadzor nad realizacjg

ustug utrzymania przez wykonawcow zewnetrznych): od 04.01.1999r. do 30.07.2020r.”.

Wraz z ofertg Przystepujacy przedtozyt wadium w formie gwarancji bankowej waznej do dnia

9 wrzesnia 2022 r. opiewajgcg na kwote 1.551.000,00 zt. W gwarancji znalazly sie m. in.
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takie postanowienia jak nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie do dokonania ptatno$ci
do tacznej kwoty jak wyzej, w przypadku zaistnienia wszystkich okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 98 ust. 6 ustawy PZP. Zgodnie z gwarancjg zadanie wyptaty musi by¢ dostarczone do
banku kluczowang depeszg SWIFT lub przesyilkg kurierskg oraz musi wptyngé do banku

najpozniej w terminie waznosci gwarancji.
Izba zwazylta, co nastepuje:
Zarzut nr 1:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca
nie wniost wadium, lub wniost w sposob nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium
nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub zlozyt wniosek o zwrot wadium w

przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3.

Stosownie do art. 97 ust. 5 ustawy PZP wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania
ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg, z wyjgtkiem

przypadkow, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2.

Zgodnie z ust. 7 tego przepisu wadium moze by¢ wnoszone wedtug wyboru wykonawcy w
jednej lub kilku nastepujgcych formach: 1) pienigdzu, 2) gwarancjach bankowych, 3)
gwarancjach ubezpieczeniowych, 4) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych
mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agenciji
Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz.U. z 2020 r. poz. 299).

Jezeli wadium jest wnoszone w formie gwaranc;ji lub poreczenia, o ktérych mowa w ust. 7 pkt
2-4, wykonawca przekazuje zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia, w postaci

elektronicznej (art. 97 ust. 10 ustawy PZP).

Z kolei zgodnie z art. 98 ust. 1 ustawy PZP zamawiajgcy zwraca wadium niezwtocznie, nie
poézniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia wystgpienia jednej z okolicznosci: 1) uptywu
terminu zwigzania ofertg, 2) zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, 3)
uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia, z wyjatkiem sytuacji gdy nie zostato
rozstrzygniete odwotanie na czynno$¢ uniewaznienia albo nie uptyngt termin do jego

whniesienia.

Z przywotanych przepiséw wywies¢ mozna warunki, uszczegétowione dodatkowo
pozostatymi jednostkami redakcyjnymi art. 97 i 98 ustawy PZP, jakie powinno spetnia¢
wadium sktadane na potrzeby postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego oraz

sposob postepowania ze ziozonym wadium przez Zamawiajgcego. Warunki te dotyczag
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przede wszystkim czasu zfozenia i utrzymywania wadium, jego formy, sposobu przekazania
Zamawiajgcemu, a takze — w odniesieniu do postepowania z wadium Zamawiajgcego —

sytuacji, w ktérych podlega ono zwrotowi oraz zatrzymaniu.

Zarzut odwotujgcego sprowadza sie do kwestii prawidtowosci wniesienia wadium przez
Przystepujgcego, co jest jedng z czterech okolicznosci uzasadniajgcych odrzucenie oferty na
gruncie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP. Aby zatem zamawiajgcy byt uprawniony do
odrzucenia oferty zgodnie z ww. przepisem, musiataby zaj$¢ sytuacja, w ktérej wykonawca
wnidstby wadium w sposéb nieprawidiowy. Natomiast celem zidentyfikowania owej
nieprawidtowosci, nalezy wpierw ustali¢, z czego owa nieprawidtowo$¢ wynika. Po pierwsze
moze ona wynika¢ z uchybienia warunkom dotyczgcych wadium wynikajgcych z ustawy. Po
drugie nieprawidtowos¢ wniesionego wadium moze mie¢ zrodto w naruszeniu przez oferenta

norm ustalonych przez samego zamawiajgcego w dokumentacji postepowania.

Odnoszgc sie zatem do pierwszej z wymienionych kategorii i podnoszonych przez
Odwotujgcego watpliwosci, 1zba pragnie podkresli¢, ze zréwnanie terminu waznosci wadium
w formie np. gwarancji bankowej z terminem zwigzania ofertg nie moze zosta¢ uznane jako
czynnos¢ wadliwa i nie moze prowadzi¢ do uznania, ze wadium zostato wniesione w sposob
nieprawidtowy, co skutkowac by miato odrzuceniem oferty wykonawcy. Graniczng datg, jaka
ustawodawca okreslit jako koncowy termin waznosci wniesionego wadium, jest termin
zwigzania ofertg, co wynika wprost z art. 97 ust. 5 ustawy PZP. Przepisy ustawy PZP nie
przewidujg obowigzku zawierania w tresci gwarancji postanowien, na mocy ktérych ich
waznos$¢ miataby by¢ przedtuzana ponad okres zwigzania ofertg dla zapewnienia mozliwosci
realizacji uprawnien Zamawiajgcego zwigzanych z zatrzymaniem wadium. Brak jest rowniez
przepisow, ktére wymagatyby przewidzenia w tresci gwarancji dodatkowych terminéw na
zgtoszenie przez Zamawiajgcego zgdan wynikajgcych z okolicznosci, ktore moglyby

wystgpi¢ w ostatnich dniach obowigzywania gwaranciji.

Nie mozna rowniez zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, jakoby postanowienia
gwarancji ztozonej przez Przystepujgcego dotyczgce sposobu zgtoszenia zgdania wypfaty
gwarantowi, swiadczyty o nieprawidtowosci ztozonego wadium w kontekscie postanowien
SWZ, a zwilaszcza ,ptynnosci” wadium, ktéra zgodnie z SWZ miata odpowiada¢ wadium
wnoszonemu w pienigdzu. Zdaniem Izby, pojecie to zostato wyczerpujgco wyttumaczone
przez Zamawiajgcego w dokumentacji. Otéz jak wskazat Zamawiajgcy, przez tozsamg
ptynno$¢ wadium wnoszonego w pienigdzu oraz wadium w formie gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej rozumie on to by dochodzenie roszczenia z tytutu wadium wniesionego w
tej formie nie bylo utrudnione. W kolejnym zdaniu sekcji 18.3 SWZ nastgpito

doszczegodtowienie tego, co zamawiajgcy uzna za zapewnienie tozsamej ptynnosci obu form
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wadialnych. Wymagat on by w tresci gwarancji wadialnej znalazta sie klauzula stanowigca, iz
wszystkie spory odnosnie gwarancji bedg rozstrzygane zgodnie z prawem polskim i poddane

jurysdykcji sgdéw polskich, chyba ze wynika to z przepisow prawa.

Izba zgodzita sie w tym zakresie ze stanowiskiem zaprezentowanym przez Przystepujgcego
w pismie procesowym, ze z cytowanego fragmentu SWZ czytanego tgcznie jednoznacznie
wynika, ze Zamawiajgcy stawia wymog ,ptynnosci” wadium wnoszonego w formie gwarancji
bankowej jak wadium wniesionego w pienigdzu, przy czym owa ,ptynnos¢” przeciwstawia
wystepowaniu utrudnien w dochodzeniu roszczen, identyfikujgc jako takie utrudnienie

podleganie gwarancji bankowej prawu obcemu.

Gwarancja przedtozona przez Przystepujgcego zawiera zastrzezenie, ze ,wszystkie spory
odnosnie niniejszej gwarancji bedg rozstrzygane zgodnie z prawem polskim i poddane
jurysdykcji sadéw polskich”, a zatem uzna¢ nalezy, iz wymdg ptynnosci tozsamej jak w
przypadku wadium wnoszonego w pienigdzu, zostat w tym przypadku zachowany i jest w

petni zgodny z postanowieniami SWZ.

Nastepnie odnoszac sie do przedstawionej przez Odwotujgcego interpretacji art. 98 ust. 1 pkt
1 ustawy PZP, Izba pragnie wskazac, ze sie z nig nie zgadza. Twierdzenie, ze przepis ten
zawiera wskazanie terminu w jakim zamawiajgcy moze zaspokoi¢ sie z wadium z powodu
zdarzen, ktore zaistniaty w terminie obowigzywania gwarancji, jest chybiony. Po pierwsze
przepis ten odnosi sie tylko i wylgcznie do okoliczno$ci, ktore skutkujg zwrotem wadium, a
nie jego zatrzymaniem. Po drugie, uptyw terminu zwigzania ofertg skutkuje bezwzglednym
obowigzkiem Zamawiajgcego zwrotu wniesionego wadium. Zatem jezeli Zamawiajgcy,
pomimo wystgpienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, nie podejmie
odpowiednich czynnos$ci skutkujgcych jego zatrzymaniem do uptywu terminu zwigzania
ofertg, badz okolicznosci te wystgpig juz po uptywie terminu zwigzania oferta, Zamawiajgcy

ma bezwzgledny obowigzek zwrotu wadium.

Na potwierdzenie powyzszego mozna wskazacC na niejednokrotnie wystepujgce sytuacje, w
ktérych wybor oferty najkorzystniejszej nastepuje juz po uptywie terminu zwigzania ofertg. W
takiej sytuacji Zamawiajgcy nie moze by¢ pewny czy wybrany wykonawca podpisze umowe i
nie bedzie mdgt w takiej sytuacji zaspokoic sie z wadium, ktére zgodnie z art. 81 ust. 1 pkt 1
zostato juz zwrécone. Przepis ten ma wiec charakter dyscyplinujgcy wobec Zamawiajgcego,
wymuszajgc niejako ekonomike prowadzonego postepowania i odpowiednie jego
planowanie. Stuzy takze wykonawcom, ktorzy nie muszg ponosi¢ ekonomicznych

konsekwencji utrzymywania wadium ponad okres zwigzania oferta.
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Podkresli¢ nalezy, ze w niniejszym postepowaniu termin uptywu zwigzania ofertg zostat
wyznaczony na dzieh 09 wrzesnia 2022 r. Natomiast wybér oferty najkorzystniejszej zostat
dokonany juz w dniu 12 czerwca 2022 r. W zwigzku z powyzszym, nie istnieje rzeczywiscie
podnoszone przez Odwotujgcego ryzyko braku mozliwosci skorzystania przez
Zamawiajgcego z uprawnien przystugujgcych mu na podstawie art. 98 ust. 6 ustawy PZP z
uwagi na uptyw waznosci gwarancji bankowej w dniu 09 wrzesnia 2022 r. czy sformutowany
w tresci gwarancji wadialnej obowigzek dostarczenia zadania wyptaty przez Zamawiajgcego
przed ww. terminem. Tym samym, rozwazania Odwotujgcego zdajg sie jawi¢ jako jedynie
hipotetyczne i nieuwzgledniajgce rzeczywistych warunkéw wystepujgcych w postepowaniu,
ti. odlegtego terminu zwigzania ofertg, a takze wyboru oferty najkorzystniejszej prawie trzy
miesigce przed ww. terminem. Izba w petni zaakceptowata argumentacje przedstawiong w

tym zakresie przez Zamawiajgcego.

Ponadto, zdaniem Izby, jak wynika wprost z przepisu art. 97 ust. 5 ustawy PZP, jak rowniez z
postanowieh SWZ, w szczegolnosci z sekcji 18.3 SWZ, ani ustawodawca, ani Zamawiajacy
nie zawarli zadnych innych regulacji dotyczgcych terminu obowigzywania gwaranciji
wadialnej niz jedynie wskazanie, ze ma on obejmowacé caty okres zwigzania ofertg. Nie
sprecyzowali tez kwestii sposobu dostarczenia zgdania wyptaty do gwaranta. W gwarangji
ztozonej przez Przystepujgcego pierwszy z tych elementdéw jest spetniony, natomiast drugi
stanowi przejaw zwyktej praktyki rynkowej bankéw, co de facto potwierdzit Odwotujgcy
ztozonymi przez siebie dowodami w postaci gwarancji sktadanych w innych postepowaniach

prowadzonych przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazat wykonawcom w specyfikacji warunkéw zamoéwienia jednoznacznie, ze
wystarczajgcy jest dla niego termin obowigzywania gwarancji rowny terminowi zwigzania
ofertg, natomiast warunkéw dotyczacych sposobu dostarczenia gwarantowi zgdania wypfaty
kwoty wadium nie sprecyzowat. Zatem gwarancja okreslajgca taki termin i sposéb zgtaszania
roszczen nie jest niezgodna z wymaganiami specyfikacji warunkéw zamowienia czy

wymaganiami ustawowymi, a wiec nie moze zosta¢ uznana za nieprawidtowa.

To, ze mozliwym jest uzyskanie na rynku gwarancji, ktora w swojej tresci bedzie
przewidywac dtuzszy termin jej waznosci lub dodatkowe postanowienia dotyczgce sposobu
czy tez terminu dostarczenia zgdania wyptaty do gwaranta nie jest kwestionowane przez
Izbe. Powyzsze nie oznacza jednak, ze przepisy prawa obligujg Zamawiajgcego by
formutowat takie wymagania wobec przedktadanych jako wadium gwarancji i egzekwowat je
od wykonawcéw. Powstaje rowniez watpliwos¢ co do tego czy postanowienia takie nie sg
obarczone bezwzgledng niewaznoscig na podstawie art. 58 Kodeksu cywilnego (tak: wyrok
KIO z 17 grudnia 2021 r., KIO 3482/21 w odniesieniu do postanowien SWZ zezwalajgcych
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na wystgpienie z zadaniem wyptaty wadium w formie gwarancji lub poreczenia po uptywie

jego waznosci), co nie stanowi jednak przedmiotu zarzutu w niniejszym postepowaniu.

Zamawiajacy ma przede wszystkim obowigzek dziata¢ na podstawie i w granicach prawa, a
takze ustalonych w SWZ wymagan. Skoro zatem dokumentacja postepowania, przepisy
ustawy PZP czy tez innych ustaw odnoszgcych sie do tej materii nie przewidujg tak
szczegotowych wymagahn dotyczacych gwarancji wadialnej na jakie powotuje sie
Odwotujgcey, to nie ma podstaw by z powodu ich niespetnienia uznawaé, ze wadium zostato

wniesione w sposob nieprawidtowy.

Stwierdzi¢ wiec nalezy, ze gwarancja wadialna przediozona przez Przystepujgcego
odpowiadata wymogom ustawowym oraz okreslonym przez Zamawiajgcego w dokumentacji
postepowania. Nie ma zatem podstaw do tego by twierdzi¢, ze oferta Przystepujacego
powinna zosta¢ odrzucona w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP. W zwigzku z

powyzszym zarzut ten podlegat oddaleniu.
Zarzuty dotyczace doswiadczenia Kierownika ds. Utrzymania Drég

Pierwszy z postawionych zarzutéw sprowadza sie do stwierdzenia, ze Przystepujacy
przedstawit Zamawiajgcemu informacje niezgodne z rzeczywistoscig w zakresie dtugosci
utrzymywanych drdg, co w konsekwencji doprowadzito Zamawiajgcego do przyznania temu
wykonawcy maksymalnej liczby punktéow za do$wiadczenie Kierownika ds. Utrzymania Drog,
podczas gdy powyzsze powinno doprowadzi¢ do wykluczenia tego wykonawcy na podstawie

art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP i odrzucenia ztozonej przez niego oferty.

Zgodnie z trescig tego przepisu z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane

przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Wymieniona przestanka wykluczenia ma charakter fakultatywny w tym znaczeniu, zZe istnieje
dobrowolnos¢ wprowadzenia jej do katalogu przestanek wykluczenia w danym
postepowaniu. Natomiast w sytuacji jej przewidzenia przybiera ona charakter obligatoryjny w
tym sensie, ze w razie zaistnienia okolicznosci nig opisanych, Zamawiajgcy ma obowigzek
zastosowania wykluczenia wykonawcy, ktérego zachowanie wypetnito dyspozycje tejze

przestanki.

W sekcji 9.2 pkt 10 SWZ znajduje sie zapis, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wykluczy

wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
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wprowadzajgce w btgd, co mogto mieé¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a zatem ma ona zastosowanie

takze w tym postepowaniu.

Nastepnie wskaza¢ nalezy, ze strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne
(art. 534 ust. 1 ustawy PZP). Dowody na poparcie swych twierdzeh lub odparcie twierdzen
strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do
zamkniecia rozprawy (art. 535 ustawy PZP). Wskazane przepisy naktadajg na strony
postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest ich uprawnieniem, wykazywania dowodéw na

stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Zdaniem Izby dowody przedstawione przez Zamawiajgcego jednoznacznie obalajg
twierdzenia i dowody powotywane przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy przedtozyt dokumenty,
z ktérych wynika jednoznacznie, ze utrzymaniu, na odcinkach drog 77, 19 i 77a, klas G i
wyzszych, na terenie Rejonu w Nisku podlegato w latach 1999-2020 ponad 100 km sieci
drogowe;j.

Wynika to przede wszystkim z dokumentow: wykazéw osob petnigcych obowigzki kierownika
OD na poszczegolnych odcinkach drog krajowych oraz podziatu sieci na odcinki, na ktérych
swoje obowigzki wykonujg Kierownicy Stuzby Liniowej, stanowigcych zatgczniki do
zarzadzen Dyrektora Oddzialu w poszczegélnych latach, gdzie dla rejonu Nisko wskazano
na tgczng diugos$¢ odcinkéw drdg ocenianych w ramach kryterium oceny ofert w wysokosci

129,750 km za rok 2020 oraz przekraczajgcg 120 km az do roku 2011 wstecz.

Takze dowdéd w postaci SIWZ z postepowania o0 numerze referencyjnym
O/Rz.D3.2413.23.2015 zostat przez Zamawiajgcego skutecznie zakwestionowany. Z
przedstawionego wyciggu ze szczegoOtowego opisu przedmiotu zaméwienia dla ww.
postepowania wynika, ze na catym terenie dziatania Rejonu w Nisku utrzymywanych jest
122,502 km drdg, co spodjne jest z informacjami zawartymi w powotanych wyzej wykazach
0sOb petnigcych obowigzki kierownika OD na poszczegdlnych odcinkach drég krajowych,

gdzie dla roku 2015 wskazana jest fgczna dtugos¢ odcinkdw w wysokosci 122,502 km.

Nie sposéb zatem zidentyfikowaé prezentowanej przez Odwotujgcego okolicznosci, jakoby
wykonawca L. K. przekazat Zamawiajgcemu informacje niezgodng z rzeczywistoscig, co

sprawia, iz rozwazania przyjete przez Odwotujgcego nie zastugujg na uwzglednienie.

Przechodzac do drugiej czesci przedmiotowego zarzutu wskazaé nalezy, iz zgodnie z sekcjg

21.1.2.1.1 SWZ w kryterium pozacenowym ,Kwalifikacje zawodowe Kierownika ds.

22



Utrzymania Drég” punktacja przyznawana byta za: ,doswiadczenie osoby wskazanej do
petienia funkcji Kierownika ds. Utrzymania Drég w koordynowaniu/nadzorowaniu
/kierowaniu pracami zwigzanymi z utrzymaniem drog, obejmujgcych co najmniej 90 km drég
klasy min G zdobyte na stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacja czynnosci
polegajgcych na bezposredniej koordynacji/nadzorowaniu /kierowaniu pracami zwigzanymi z
utrzymaniem drég. Punkty zostang przyznane za kazdy petny rok do$wiadczenia (12
miesiecy), ponad wymaganie postawione w warunkach udziatu w postepowaniu. W
przypadku, gdy wykazane zadania byly realizowane rownolegle w tym samym czasie,

dublujgce sie okresy doswiadczenia nie bedg sumowane”.,

Ponadto jak wskazane zostato w SWZ kryterium ,Kwalifikacje zawodowe personelu” bedzie
rozpatrywane na podstawie informacji podanych przez Wykonawce w Formularzu ,Kryteria

pozacenowe” dotyczgcych doswiadczenia zawodowego.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, iz w opisie kryterium Zamawiajgcy nie wymagat by
osoba wytypowana do petnienia roli Kierownika ds. Utrzymania Drog legitymowata sie
doswiadczeniem w zakresie koordynowania prac zwigzanych z umowami o charakterze
kompleksowym. Wymog postawiony przez Zamawiajgcego odnosit sie do posiadania
doswiadczenia ,w koordynowaniu/nadzorowaniu /kierowaniu pracami zwigzanymi z
utrzymaniem drog” i nie wymagat wykazywania sie doswiadczeniem zdobytym przy
nadzorowaniu prac zwigzanych z konkretng umowg, a zwilaszcza o charakterze
kompleksowym, jak starat sie forsowaé Odwotujgcy. Argumentacja przedstawiana przez

Odwotujgcego w tym zakresie nie ma oparcia w postanowieniach SWZ.

Izba przychyla sie do wyjasnieh przedstawionych przez Przystepujgcego, ze z punktu
widzenia doswiadczenia zawodowego p. L. bez roznicy byto to, ile w danym momencie
koordynowat umow, zakres jego obowigzkéw byt bowiem niezmienny. Zamawiajgcy nie
przypisywat Pana t., jako Kierownika Rejonu, do realizacji konkretnej umowy, lecz powierzat
mu nadzor i koordynacje nad wszystkim pracami zwigzanymi z biezgcym i zimowym
utrzymaniem drog zarzgdzanych przez Rejon. W zwigzku z powyzszym, majgc na uwadze,
ze p. L. prace wymagane do uzyskania punktdw w ramach kryterium oceny ofert wykonywat
jako osoba zatrudniona u Zamawiajgcego, opis jego doswiadczen nie mogt by¢ sporzadzony,
jak zdaje sie tego oczekiwa¢ Odwotujacy, poprzez wskazywanie konkretnych umoéw
realizowanych przez wykonawcow ustug utrzymania drég. Zamawiajgcy nie przypisywat
bowiem p. t., jako Kierownika Rejonu, do realizacji konkretnej umowy, lecz powierzat mu
nadzér i koordynacje nad wszystkim pracami zwigzanymi z biezgcym i zimowym
utrzymaniem drég zarzgdzanych przez Rejon. Ponadto obowigzek taki nie wynikat z

postanowieh SWZ odnoszacych sie do kryteriéw oceny ofert.
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Wskazac¢ réwniez nalezy, ze w SWZ ani w tresci formularza ,Kryteria pozacenowe” nie byto
szczegotowych postanowien jak nalezy wypetnié rubryke dotyczaca dtugosci utrzymywanych
drég. Brak byto réwniez postanowien SWZ ktére wskazywalyby na inne wymagania w
zakresie szczegotowych zasad oceny przedstawianych informacji, niz obowigzek
wypetnienia stosownego formularza. W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, ze
Zamawiajacy zwigzany jest zasadami oceny ofert opisanymi w dokumentach zamoéwienia i
nie mozna na obecnym etapie kreowac innych, nie wynikajgcych wprost z dokumentacji
zasad oceny. Skoro zatem formularz ,Kryteria pozacenowe” zostat przez Przystepujgcego
wypetniony, a brak bylo szczegdtowych zasad odnoszacych sie do wykazywania dtugosci

utrzymywanych drég, nie mozna z tego powodu czyni¢ wykonawcy zarzutu.

W zwigzku z powyzszym nalezy dojS¢ do wniosku, Zze dane podane w ofercie
Przystepujgcego co do doswiadczenia Pana L. byty wystarczajgce dla oceny, czy osoba ta
moze uzyska¢ punkty w kryterium oceny ofert, a Zamawiajgcy prawidtowo przyznat tej

ofercie maksymaing ilo$¢ punktow.

Odnosnie zarzutu nr 2, w trakcie posiedzenia Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o jego

cofnieciu, a zatem nie byt on rozpatrywany przez Izbe.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 575 ustawy PZP oraz w oparciu o §8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Z powyzszych wzgleddw, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .......................
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