Sygn. akt: KIO 785/22, KIO 787/22

WYROK
z dnia 8 kwietnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Monika Szymanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 kwietnia 2022 roku w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca 2022 roku przez
wykonawcow:
1) NBQ Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Szczecinie
(Odwotujacy);

2) Agencja Inwestycyjna Terra Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

i Wspdlnicy Spétka komandytowa z siedzibg w Poznaniu (Odwotujgcy 1)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Sagd Okregowy
w Radomiu z siedzibg w Radomiu

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia — konsorcjum
w skitadzie: (1) ZDI Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zamosciu
oraz (2) ZBM Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego:

orzeka:

A.
1. Oddala odwotanie w sprawie KIO 785/22;



2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — NBQ Spétka z ograniczonag

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Szczecinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego — NBQ Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Szczecinie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Odwotujgcego - NBQ Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Szczecinie na_rzecz Zamawiajacego — Skarbu Panstwa — Sadu
Okregowego w Radomiu z siedzibg w Radomiu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech
tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione

tytutem wynagrodzenia petnomocnika

1. Uwzglednia w catosci odwotanie w sprawie KIO 787/22 i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego 1,
a takze nakazuje powtdrzenie badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego 1;

2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Sad Okregowy

w Radomiu z siedzibag w Radomiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego 1 - Agencje Inwestycyjna
Terra Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig i Wspodlnicy Spétka komandytowa

z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajacego — Skarbu Panstwa — Sagdu Okregowego w Radomiu
z siedzibg w Radomiu na rzecz Odwotujacego 1- Agencji Inwestycyjnej Terra Spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscia i Wspélnicy Spoétka komandytowa z siedzibag
w Poznaniu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych 00/100
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione tytulem wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 785/22, KIO 787/22
UZASADNIENIE

Syan. akt KIO 785/22

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa - Sad Okregowy w Radomiu prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn. <<Ustuga polegajgca na petnieniu funkcji Inwestora Zastepczego wraz z kompleksowym
nadzorem inwestorskim przy realizacji inwestycji pn. ,Budowa budynku dla Sadu
Rejonowego i Prokuratury Rejonowej w Przysusze, przy ul. 11 listopada, 26 — 400
Przysucha”>>.

Dnia 21 marca 2022 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz.U. z 2021, poz. 1129 ze zm.) - (dalej ,ustawa Pzp”), odwotanie ztozyt
wykonawca NBQ Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Szczecinie
(dalej jako ,Odwotujgcy”). Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S 206-538101 dnia 22 pazdziernika 2021 r.

Odwotanie zlozono od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnoéci oraz
zaniechania Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Konsorcjum: ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamo$ciu oraz ZBM S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej jako ,konsorcjum” lub ,ZDI” lub ,Konsorcjum ZDI”), pomimo, ze oferta Konsorcjum nie
byta najkorzystniejsza.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 239 ust. 1, 2 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowe dokonanie wyboru oferty
Konsorcjum jako najkorzystniejszej i przyznanie Konsorcjum maksymalnej liczby punktow
w kryterium oceny ofert: doswiadczenie osoby wyznaczonej do petnienia funkcji Inspektora
nadzoru inwestorskiego w specjalnosci inzynieryjnej drogowej, w sytuacji gdy Konsorcjum
wykazato realizacje inwestycji, ktdre nie powinny by¢ punktowane w ramach kryteriow oceny
ofert,

2) art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie i przeprowadzenie postepowania w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne taktowanie wykonawcow.

Odwotujgcy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej -
Konsorcjum ZDI,

3) nakazanie Zamawiajgcemu ponowne przeliczenie ilodci punktow w kryteriach oceny

ofert i odjecie punktéw Konsorcjum w pozacenowych kryteriach oceny ofert,



4) powtdrzenie przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny oferty i wyboru oferty
najkorzystniejszej - stosownie do ustawy Pzp, oraz o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami
postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy udostepnit w dniu 09 marca 2022 r. informacje o rozstrzygnieciu
postepowania, a wiec termin na wniesienie odwotania zostat zachowany. Kopia odwotania
zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu a Odwotujgcy uiscit wpis na rachunek UZP.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania.
W przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego ostatecznie
zostataby oceniona jako oferta najkorzystniejsza. Oferta Odwotujgcego nie zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, przez co Odwotujgcy poniesie szkode, gdyz utraci korzysci
wynikajgce z realizacji zamdwienia, tj. utraci szanse na zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego i nie uzyska z tego tytutu wynagrodzenia.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujgcy podnidst, ze ztozyt oferte na
realizacje ustugi zgodng w warunkami postepowania otrzymujgc tacznie 96,21 punktow,
w tym 57,21 punktow za kryterium cena, oraz 39 punktéw za kryterium doswiadczenie oséb
petnigcych funkcje inspektorow nadzoru.

Oferta Konsorcjum otrzymato tgcznie 97 punktéw, w tym 60 punktéw za kryterium
cena, oraz 37 punktow za kryterium doswiadczenie osob petnigcych funkcje inspektorow
nadzoru. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej oceny ofert i przyznat
Konsorcjum zbyt duzg ilo§¢ punktow w pozacenowym Kkryterium: doswiadczenie osoby
wyznaczonej do petnienia funkcji Inspektora nadzoru inwestorskiego w specjalnosci
inzynieryjnej drogowe;j.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z Rozdziatem XIX punkt 1 SWZ za oferte
najkorzystniejszg zostanie uznana oferta zawierajgca najkorzystniejszy bilans w kryteriach:

1) cena ryczattowa brutto — 60 %

2) doswiadczenie o0sob petnigcych funkcje inspektorow nadzoru wyznaczonych do
realizacji przedmiotu zaméwienia — 40 %, w tym:

a) doswiadczenie osoby wyznaczonej do petnienia funkcji kierownika zespotu
inspektoréw nadzoru inwestorskiego — 12%,

b) doswiadczenie osoby wyznaczonej do petnienia funkcji Inspektora nadzoru
inwestorskiego w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej — 8%,

c) doswiadczenie osoby wyznaczonej do petnienia funkcji Inspektora nadzoru
inwestorskiego w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych — 5%,

d) doswiadczenie osoby wyznaczonej do petnienia funkcji Inspektora nadzoru
inwestorskiego w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen

elektrycznych i elektroenergetycznych — 5%,



e) doswiadczenie osoby wyznaczonej do petnienia funkcji Inspektora nadzoru
inwestorskiego w zakresie sieci, instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych — 5%,

f) doswiadczenie osoby wyznaczonej do petnienia funkcji Inspektora nadzoru
inwestorskiego w specjalnosci inzynieryjnej drogowej — 5%.

Zgodnie z Rozdziatem XIX punkt 2 lit. f) SWZ doswiadczenie osoby wyznaczonej do
petnienia funkcji Inspektora nadzoru inwestorskiego w specjalnosci inzynieryjnej drogowej
byto oceniane w sposoéb nastepujacy:

. jezeli Wykonawca w Formularzu oferty wskaze osobe, ktéra w okresie ostatnich 10 lat
przed terminem skfadania ofert petnita funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego
w specjalnosci inzynieryjnej drogowej przy realizacji jednej zakonczonej roboty budowlanej
polegajacej na budowie drogi klasy D lub drogi wewnetrznej wraz z miejscami postojowymi -
otrzyma 0 punktow,

. jezeli Wykonawca w Formularzu oferty wskaze osobe, ktora w okresie ostatnich 10 lat
przed terminem skfadania ofert petnita funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego
w specjalnosci inzynieryjnej drogowej przy realizacji dwdch zakonczonych robot
budowlanych polegajacych na budowie drogi klasy D Ilub drogi wewnetrznej wraz
Z miejscami postojowymi - otrzyma 1 punkt,

. jezeli Wykonawca w Formularzu oferty wskaze osobe, kt6ra w okresie ostatnich 10 lat
przed terminem skfadania ofert petnita funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego
w specjalnosci inzynieryjnej drogowej przy realizacji trzech zakonczonych robé6t budowlanych
polegajacych na budowie drogi klasy D lub drogi wewnetrznej wraz z miejscami postojowymi
- otrzyma 2 punkty,

. jezeli Wykonawca w Formularzu oferty wskaze osobe, ktdra w okresie ostatnich 10 lat
przed terminem sktadania ofert petnita funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego
w specjalnosci inzynieryjnej drogowej przy realizacji czterech zakonczonych robot
budowlanych polegajgcych na budowie drogi klasy D Ilub drogi wewnetrznej wraz
Z miejscami postojowymi - otrzyma 3 punkty,

. jezeli Wykonawca w Formularzu oferty wskaze osobe, ktdra w okresie ostatnich 10 lat
przed terminem skfadania ofert petnita funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego
w specjalno$ci inzynieryjnej drogowej przy realizacji pieciu zakonczonych robét budowlanych
polegajagcych na budowie drogi klasy D lub drogi wewnetrznej wraz z miejscami postojowymi
- otrzyma 4 punkty,

. jezeli Wykonawca w Formularzu oferty wskaze osobe, kt6ra w okresie ostatnich 10 lat
przed terminem skfadania ofert petnita funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego
w specjalnosci inzynieryjnej drogowej przy realizacji sze$ciu zakonczonych robét
budowlanych polegajacych na budowie drogi klasy D Ilub drogi wewnetrznej wraz

Z miejscami postojowymi - otrzyma 5 punktow.



Zgodnie z opisem kryterium Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcéw, ze ci w ramach
specjalnosci inzynieryjnej drogowej wskazg osobe, ktora petnita funkcje inspektora nadzoru
inwestorskiego w specjalnosci inzynieryjnej drogowej przy realizacji zakonczonych roboét
budowlanych polegajacych na budowie drogi klasy D Ilub drogi wewnetrznej wraz
Z miejscami postojowymi.

Z przediozonego przez Konsorcjum Zatgcznika nr 8 do SWZ ,WYKAZ OSOB’,
wynika, ze Pani R. Sz. - wskazana jako Inspektor nadzoru inwestorskiego
w specjalnosci drogowej, posiadajgca uprawnienia budowlane nr LUB/0180/OW/OD do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci drogowej, dysponuje
odpowiednim do$wiadczeniem przy budowie drogi co najmniej klasy D lub drogi wewnetrznej
wraz z miejscami postojowymi. Konsorcjum wykazato, ze Pani R. Sz. petnita funkcje
inspektora nadzoru inwestorskiego w swojej specjalnosci przy:

1) ,Budowie Budynku Sadu Okregowego i Sadu Rejonowego u zbiegu ulic:
Wyszynskiego, Zamojskiego, Pawtdwka w Zamosciu”, oraz ze w ramach tej inwestycji
wykonano drogi wewnetrzne wraz z miejscami parkingowi;

2) ,Rozbudowie kanalizacji sanitarnej wraz z modernizacjg oczyszczalni Sciekéw
w Krasnymstawie”, oraz ze w ramach tej inwestycji wykonano drogi wewnetrzne wraz
z miejscami parkingowi;

3) .,Regionalnym Zaktadzie Zagospodarowania Odpaddéw w Debowcu”, oraz ze
w ramach tej inwestycji wykonano drogi wewnetrzne wraz z miejscami parkingowi;

4) Budowa drogi dojazdowej do wezta drogowego Dgbrowica obwodnicy miasta Lublin
w ciggu drog ekspresowych S12, S17 i S19”. Budowa drogi klasy S;

5) .,Rozbudowa drogowego przejscia granicznego w Zosinie”, oraz ze w ramach tej
inwestycji wykonano drogi wewnetrzne wraz z miejscami parkingowi,

6) .Przebudowa ul. Lubelskiej w Zamosciu (od ronda Pamieci Ofiar Zbrodni Wotynskiej
do granicy miasta Zamos$¢” — droga klasy Z.

Konsorcjum wykazato realizacje szesciu (6) robot budowlanych polegajgcej na
budowie drogi co najmniej klasy D lub drogi wewnetrznej, Zamawiajgcy przyznat wykonawcy
maksymalng ilos¢ 5 punktéw. Zdaniem Odwotujgcego dwie (2) ze wskazanych inwestyciji, nie
spetniajg warunkow okreslonych przez Zamawiajgcego. Zastrzezenie dotyczy:

a) .Przebudowy ul. Lubelskiej w Zamosciu (od ronda Pamieci Ofiar Zbrodni Wotynskiej
do granicy miasta Zamos$¢” — droga klasy Z.

b) ,Rozbudowy kanalizacji sanitarnej wraz z modernizacjg oczyszczalni Sciekow
w Krasnymstawie”.

Ustawodawca w ustawie z dnia 21.03.1985 r. o drogach publicznych zdefiniowat
miedzy innymi czym jest: budowa drogi, przebudowa drogi, remont drogi. Zgodnie z art. 4 pkt

17 budowg drogi jest wykonanie potgczenia drogowego miedzy okreslonymi miejscami lub
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miejscowosciami, a takze jego odbudowe i rozbudowe. Zgodnie z art. 3 pkt 17 ustawy
przebudowg drogi jest wykonywanie robdt, w ktérych wyniku nastepuje podwyzszenie
parametrow technicznych i eksploatacyjnych istniejgcej drogi, niewymagajgcych zmiany
granic pasa drogowego. Z uwagi na dwie niezalezne definicje budowy drogi nie nalezy
utozsamiac¢ z przebudowa drogi ( tak wyrok KIO z dnia 06.11.2013 r., KIO 2492/13).

Ad. a)

Inwestycja ,Przebudowa ul. Lubelskiej w Zamosciu (od ronda Pamieci Ofiar Zbrodni
Wotynskiej do granicy miasta Zamos¢” — droga klasy Z, zawiera w swej nazwie okreslenie
.przebudowa”, co na wstepie dyskwalifikuje te inwestycje jako niezgodng z warunkami
postepowania, za ktérg w pozacenowym kryterium powinna zosta¢ odjeta punktacja.

Z dostepnej na stronie Urzedu Miasta Zamos¢ SIWZ, dotyczgcej ,,Przebudowy na ul.
Lubelskiej w Zamosciu (od ronda Pamieci Ofiar Zbrodni Wotynskiej do granicy miasta
Zamosc¢’,: ttps://lumzamosc.bip.lubelskie.pl/index.php?id=71&p1=szczegoly_zal&p2=440029,
wynika, ze przedmiotem tego zaméwienia byta wytgcznie przebudowa ulicy Lubelskiej od
ronda Pamieci Ofiar Zbrodni Wotynhskiej do granicy Miasta Zamosc.

Zgodnie z pkt 3.2. SIWZ zakres robdt obejmowat: () roboty rozbiérkowe
i przygotowawcze, (ll) przebudowe ulicy Lubelskiej, (lll) wykonanie czasowej i statej
organizacji ruchu drogowego. Wskazane zadanie inwestycyjne nie dotyczyto budowy drogi,
a wiec Konsorcjum bezpodstawnie wskazato te inwestycje jako potwierdzenie wykonywania
przez Panig R. Sz. nadzoru inwestycyjne przy budowie drogi lub drogi wewnetrznej wraz z
miejscami postojowymi.

Zamawiajgcy bedac w Dbiedzie przyznat Konsorcjum niestusznie dodatkowg
punktacje, chociaz nie budzi watpliwosci, ze przebudowa nie jest tym samym co budowa
drég. Powyzsze potwierdza dodatkowo tres¢ decyzji z dnia 30.08.2019 r., nr 208/2019
o zatwierdzeniu projektu budowlanego i udzieleniu pozwolenia na budowe, z ktorej wynika,
ze beda wykonane wylgcznie prace zwigzane z przebudowg ulicy: jezdni, chodnika, zjazdow,
a nie budowg. Elementy inwestycji, ktorych dotyczyta budowa to: Sciezka rowerowa,
kanalizacja deszczowa czy kanat technologiczny. Ws$rod tych elementow nie ma pozwolenia
na budowe ani drogi, drogi wewnetrznej wraz z miejscami parkingowymi.

Ad. b)

Inwestycja ,Rozbudowa kanalizacji sanitarnej wraz z modernizacjg oczyszczalni
sciekow w Krasnymstawie”, w swojej nazwie nie zawiera zadnego odniesienia do
wykonywania robét budowlanych dotyczacych drogi. Inwestycja nadzorowana przez Panig
R. Sz. dotyczyta przebudowy kanalizacji sanitarnej oraz modernizacji oczyszczalni $ciekdw w
Krasnymstawie. N stronie internetowej Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o.o.
http://pgkkrasnystaw.pl/?start=175,  zostaly = zamieszone  podstawowe informacje

0 projekcie obejmujgcym rozbudowe kanalizacji sanitarnej w Krasnymstawie wraz
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z modernizacjg gospodarki osadowej oczyszczalni sciekow. W zakresie rzeczowym robot
budowlanych znalazia sie:
,a) Rozbudowa systemu sieci kanalizacji sanitarne;j:
- Wybudowanie 36,5 km kanalizacji sanitarnej, w tym 30,0 km kanalizacji grawitacyjnej,
6,5 km kanalizacji cisnieniowej,
- $cieki z terenu miasta bedg odprowadzane do OS$ w Krasnymstawie,
- planowana liczba RLM podtgczonych w ramach realizacji projektu to 4132RLM,
- wzrost procentu skanalizowania w wyniku realizacji projektu z 75% do 93,3%;
b) Modernizacja gospodarki osadowej na oczyszczalni sciekow:
- w ramach projektu zostanie wykonany nastepujgcy zakres modernizacji: zbiorniki
osaddéw z ruchomym dnem, skip zatadowczy, stacja odwadniania osaddw, suszarnia osadow
Sciekowych, silos, podnosnik kubetkowy, pompy nadawy osadu odwodnionego oraz
kottownia; c¢) Rozbudowa systemu GIS:
- polega¢ bedzie na uruchomieniu dodatkowych modutéw Zintegrowanego Systemu
Informatycznego wraz z platformg wymiany informacji z mieszkanncami IBOK.
3.2. Roboty budowlane wykonywane bedg przez wykonawcéw wytonionych w drodze
oddzielnych przetargéw publicznych w oparciu o ustawe Prawo Zamoéwien Publicznych.
Roboty budowlane obejmowac beda:
a) Rozbudowe systemu sieci kanalizacji sanitarnej w Krasnymstawie: Zadanie |II:
ul. Stokowa (ul. Stokowa, ul. Sciegiennego, ul. Bieleszy, ul. Niesieckiego, ul. Waska,
ul. Czuby, ul. Lukasinskiego);
b) Rozbudowe systemu sieci kanalizacji sanitarnej w Krasnymstawie: Zadanie [V:
Planowane osiedle pomiedzy ulicami: Polewana, Okrzei, Krélowej Jadwigi;
c) Rozbudowe systemu sieci kanalizacji sanitarnej w Krasnymstawie: Zadanie I:
ul. Kosciuszki (ul. Kosciuszki do granicy aglomerac;ji, ul. tgkowa, ul. Topolowa, ul. Bociania,
ul. Polewana).
d) Rozbudowe systemu sieci kanalizacji sanitarnej w Krasnymstawie: Zadanie II:
ul. Witosa (ul. Witosa do granicy aglomeracji, ul. Utanska, ul. Btawatna, ul. Wisniowa,
ul. Kwiatowa, ul. Gofebia, ul. Polna, ul. Kétkowa, ul. Kickiego, ul. Jabtonkowa, ul. Makowa,
ul. Bohaterow Wrzesnia, ul. Wéjta Stanistawa);
e) Modernizacje gospodarki osadowej na oczyszczalni $ciekéw;
f) Rozbudowe systemu GIS.”

Zatem wskazana przez Konsorcjum inwestycja nie dotoczyta ani przebudowy drogi co
najmniej klasy D lub drogi wewnetrznej z miejscami postojowymi.

Ponadto zamieszczona na stronie Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnegj
Sp. z 0.0. w Krasnymstawie prezentacja, dotyczgcg podsumowania inwestycji, dostepna pod

adresem



https://jrp.pgkkrasnystaw.pl/wpcontent/uploads/2021/10/Prezentacja_na_zakonczenie_01_0
9 2021-1.pdf, zawiera zdjecia, z ktérych wynika, ze prace wykonywane przy rozbudowie
kanalizacji sanitarnej wraz z modernizacjg oczyszczalni $ciekéw nie dotyczyly budowy drogi,
drogi wewnetrznej z miejscami postojowymi. Na zdjeciach widoczne jest, ze prace
budowlane wykonywane sg na nieutwardzonym terenie niebedgcym drogg. Jakakolwiek
ingerencjia w droge mogta stanowi¢ co najwyzej przebudowe albo odtworzenie drogi
w zakresie niezbednym do przywrécenia stanu sprzed realizacji robot (odtworzenie
nawierzchni) zwigzanych z rozbudowg kanalizacji sanitarnej. Nie przesgdza to jednak i nie
swiadczy o tym, ze byla to realizacja robét budowlanych polegajgcych na budowie drogi
klasy D lub drogi wewnetrznej wraz z miejscami postojowymi, tak jak tego oczekiwat
Zamawiajacy.

Jednoczesnie w ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy naruszyt art. 16 ustawy Pzp
stanowigcy o tym, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny. Zamawiajgcy przyznajac
Konsorcjum dodatkowe punkty w pozacenowym kryterium za inwestycje, ktére nie
odpowiadajg opisowi warunkéw oferty i jej oceny naruszyt zasade uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Syan. akt KIO 787/22

W tym samym postepowaniu odwotanie ztozyt wykonawca Agencja Inwestycyjna

Terra Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig i Wspdlnicy Spotka komandytowa z siedzibg
w Poznaniu (dalej jako ,Odwotujgcy 1” lub ,Terra®).

Odwotanie wniesiono z zachowaniem ustawowego terminu dla czynnosci. Kopia
odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis
w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwotanie ztozono od czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na dokonaniu oceny
ofert, odrzuceniu oferty Odwotujgcego 1 oraz wyboru najkorzystniejszej oferty
w postepowaniu.

Odwotujgcy 1 zarzucat Zamawiajacemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 14 w zw. z art.
16 pkt 1) PZP poprzez jego bezpodstawne zastosowanie w sytuacji, w ktoérej wadium nie
zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, a w konsekwencji dokonanie oceny ofert
i wyboru najkorzystniejszej oferty bez uwzglednienia oferty Odwotujgcego 1, w sytuaciji,
w ktorej:

a) Zamawiajacy nie wskazat naruszenia przez Odwotujgcego 1 sie zadnego przepisu

PZP, ktére to naruszenie mogtoby skutkowac nieprawidtowoscig wadium;
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b) Wadium ztozone przez Odwotujgcego 1 spetnia wszystkie wymogi wynikajgce
z art. 97, w szczegoélnosci z ust. 5 i 6 tego artykutu, tj. zostato wniesione przed uptywem
terminu sktadania ofert i utrzymywane jest nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania
ofertg, a przedtuzenie terminu zwigzania ofertg zostato dokonane wraz z przedtuzeniem
okresu waznosci wadium;
co w konsekwencji skutkowato rowniez naruszeniem zasady zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania Wykonawcow.

Odwotujgcy 1 wnosit 0:

1. uwzglednienie odwotania w catosci i uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej
na dokonaniu oceny ofert, odrzuceniu oferty Odwotujgcego 1 oraz wyboru najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu

2. nakazanie Zamawiajgcemu powtdérzenia czynnosci badania ofert, wyboru
najkorzystniejszej oferty, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego 1, jako nie podlegajgcej
odrzuceniu;

3. zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy podkreslit, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwofania, ze
wzgledu na to, ze wskutek niezgodnego z prawem dziatania Zamawiajgcego utracit
mozliwo$¢ uzyskania zamowienia. Gdyby oferta Odwoltujgcego 1 nie zostata odrzucona
i zostata oceniona w postepowaniu, bylaby korzystniejsza od oferty wybranej przez
Zamawiajgcego. Brak udzielenia zamowienia Odwotujgcemu 1 w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow PZP skutkuje powstaniem po stronie Odwotujgcego szkody
w postaci utracenia zysku z realizacji zamdwienia oraz utracenia kosztéw poniesionych
przez Odwotujgcego w zwigzku z udziatem w tym postepowaniu.

W uzasadnieniu zarzutéw odwofania Odwotujgcy 1 wskazat, ze decyzja
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty byta nieprawidtowa. Odwotujgcy Terra ztozyt oferte
w postepowaniu i wnidst wadium w formie poreczenia zaptaty nr 158/11/2021/PW.
Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty, ze z treSci poreczenia
wynikato, ze jest ono terminowe i udzielone na okres od 26 listopada 2021 roku do 23 lutego
2022 roku, a zgdanie Zamawiajgcego do zaptaty wadium powinno by¢ ztozone w okresie
obowigzywania poreczenia. Wedtug Zamawiajgcego zgtoszenie zgdania zabezpieczenia
w okresie jego obowigzywania nie zabezpiecza interesu Zamawiajgcego w sposéb
wystarczajgcy, bo Zamawiajgcy winien mie¢ praktyczng mozliwos¢ dokonania zatrzymania
wadium z tytutu zdarzen zaistniatych do uptywu terminu, na jaki zabezpieczenie zostato
ustanowione.

Na tej samej podstawie Zamawiajgcy odrzucit oferty pozostatych trzech oferentow,
przy czym w stosunku do dwdch z nich odnosit sie do przedtuzonego okresu zwigzania
oferta, tj. do 24 kwietnia 2022 roku.
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W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujacego 1 Zamawiajgcy nie odniost sie
w zaden sposoéb do tego, ze w toku postepowania, w dniu 17 lutego 2022 roku Zamawiajgcy
wezwat Wykonawce do przedituzenia okresu zwigzania ofertg do dnia 24 kwietnia 2022 roku,
ze wzgledu na to, ze nie zdota on dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty przed uptywem
pierwotnie okreslonego terminu zwigzania ofertg, tj. do 23 lutego 2022 roku. Takie
oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg Wykonawca ztozyt w dniu 18 lutego
2022 roku, zatgczajgc réwniez poreczenie zaptaty wadium na przedtuzony okres zwigzania
ofertg, od dnia 23 lutego 2022 roku do dnia 23 maja 2022 roku.

W przypadku Odwotujgcego 1 Zamawiajgcy moze wiec teoretycznie skorzystac
z tego zabezpieczenia w okresie do 23 maja 2022 roku, co w petni zabezpiecza jego interes
(niezaleznie od tego, ze Odwotujgcyl jest zwigzany ofertg tylko do 24 kwietnia 2022 roku,
a zatem zabezpieczenie po tym terminie traci racje bytu). Zamawiajgcy w zaden sposéb nie
odniést sie do kwestii zabezpieczenia przez Wykonawce oferty w okresie, o ktérego
przedtuzenie sam wnioskowat, z przyczyn lezgcych po jego stronie. Pomingt tym samym
istotne fakty, opierajgc swojg decyzje na nieprawdziwych okolicznosciach.

Zgodnie z art. 97 ust. 5 ustawy Pzp ,Wadium wnosi sie przed uptywem terminu
sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg (...)".
W doktrynie jednoznacznie wskazuje sie, ze ,Generalng zasadg jest obowigzek wniesienia
wadium jeszcze przed uptywem terminu sktadania ofert, przy czym wykonawca musi
utrzymac je co najmniej do dnia okreSlonego przez zamawiajgcego, w ktorym uptywa termin
zwigzania ofertg, chyba ze zamawiajgcy udzieli zamoéwienia albo uptynie okres, w ktorym
wykonawcy mogg skorzysta¢ ze Srodkoéw ochrony prawnej po czynnoSci uniewaZznienia
postepowania przed uptywem tego terminu. Ten ostatni przypadek nie dotyczy sytuacji, gdy
nie zostato rozstrzygniete odwofanie na czynnoSc¢ uniewaznienia. Ustawodawca utrzymat
dotychczasowg zasade, wskazujgcg na koniecznoS¢ przedtuzania waznos$ci wadium Ilub
obowigzek wniesienia nowego kazdorazowo, gdy wykonawca przediuzy termin zwigzania
ofertg.” (Ewa Wiktorowska w: Gawronska-Baran Andrzela i in., Prawo zamowien
publicznych. Komentarz aktualizowany, opublikowano: WKP 2021, LEX/el. 2021 -
komentarz, stan prawny: 15 wrze$nia 2021 r.).

Przywotane przez Zamawiajgcego orzeczenia KIO i SO w Czestochowie nie majg
zastosowania w sprawie Odwotujgcego Terra, jako ze dotyczg okresu zwigzania ofertg, ktéry
nie byt przedtuzany w toku postepowania. Wobec tego, w przywotywanych orzeczeniach na
dzien dokonywania oceny ofert istotne znaczenie miaty jedynie dokumenty skladane wraz
z oferta. W tym postepowaniu, na skutek przedtuzenia okresu zwigzania ofertg
i jednoczes$nie — przedtuzenia okresu waznosci wadium, w chwili dokonywania oceny ofert
Zamawiajgcy dysponowat poreczeniem obowigzujgcym nieprzerwanie przez caty okres

zwigzania ofertg i dodatkowo, na okres 1 miesigca. Przywotywane przez Zamawiajgcego
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orzeczenia, z ktorych wynika, ze oferta nie moze by¢é modyfikowana czy uzupetniana,
Zz przyczyn oczywistych nie majg zastosowania w sprawie, bo koniecznos¢ przediuzenia
waznosci wadium w przypadku przediuzenia okresu zwigzania ofertg wynika wprost
Z przepisoéw prawa (art. 97 ust. 6 PZP) i z wezwania Zamawiajgcego, zwracajgcego sie do
oferentéw z takim wnioskiem. Ostatecznie wiec, w chwili dokonywania oceny ofert wadium
Wykonawcy zabezpieczalo roszczenia Zamawiajgcego nieprzerwanie przez okres
zabezpieczenia.

Orzeczenia, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy nie majg zastosowania
w przedmiotowej sprawie. Nawet w przypadku gdyby stan faktyczny w tych sprawach byt
tozsamy ze sprawa, nie sposdb zgodzi¢ sie z takim rozstrzygnieciem. W ocenie
Odwotujgcego, zasady wnoszenia wadium okreSlone zostaty w art. 97 PZP w sposoéb
kompletny i wyczerpujgcy. Z ust. 5 wynika jednoznacznie, ze ,wadium wnosi sie przed
uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania
ofertg”. Jak czesto podnoszono w orzecznictwie, ,wadium stuzy zabezpieczeniu oferty,
a w konsekwencji zabezpieczeniu zawarcia umowy w Sprawie wykonania zamoéwienia
publicznego. Podstawowsg funkcjg wadium jest mozliwo$¢ zaspokojenia zamawiajgcego
W razie ziszczenia sie przestanki wskazanej w tresci dokumentu wadialnego, wynikajgcej
Z przepisow PZP. Poreczenie, jako zabezpieczenie, ma charakter akcesoryjny wobec
roszczenia podstawowego, co oznacza ze istnienie poreczenia zalezy kazdorazowo od
istnienia i zakresu zobowigzania dfuznika, bowiem pozostaje do niego w stosunku zaleznoSci
i ,dzieli jego los”. W takim przypadku brak jest prawnego uzasadnienia dla twierdzenia, ze po
uptywie okresu zwigzania ofertg, tj. w sytuacji, w ktorej oferta Wykonawcy juz nie
obowigzuje, konieczne byloby utrzymywanie jej zabezpieczenia. To Zamawiajgcy, jako
swoisty ,gospodarz postepowania” ma mozliwos¢ takiego prowadzenia postepowania, aby
moc skorzysta¢ z zabezpieczenia w dogodny dla siebie sposdb, w sposob uwzgledniajgcy
jego interes i pozwalajgcy na realizacje ustanowionego przez siebie zabezpieczenia.

Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert w listopadzie 2021 roku, 17 lutego 2022 roku,
a wiec tydzien przed zakonczeniem okresu zwigzania ofertg zwrdcit sie do oferentow
o0 przedtuzenie okresu zwigzania ofertg i przediuzenie waznosci wadium, tak aby
zabezpieczy¢ swqj interes. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie samodzielnie i zgodnie ze
swojg wiedzg dotyczaca istotnych okolicznosci wptywajgcych na postepowanie i ma
mozliwo$¢ podejmowania takich czynnosci, ktére pozwalajg mu na zabezpieczenie swoich
intereséw w sytuacji, w ktorej istnieje ryzyko uplywu terminu zwigzania ofertg. Gdyby
racjonalny ustawodawca dostrzegat potrzebe dodatkowego zabezpieczenia Zamawiajgcego,
polegajacg na ustaleniu dtuzszego okresu realizacji zabezpieczenia, to zapewnitby
Zamawiajacemu takg mozliwosé. Tymczasem przepisy w tym zakresie sg jednoznaczne —

wadium, aby zabezpiecza¢ prawidtowo interes Zamawiajgcego ma by¢ utrzymywane
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nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania oferta, bez dodatkowych warunkéw.
Zamawiajacy nie jest uprawniony do samodzielnego i arbitralnego ustalania dodatkowych
wymogow dotyczagcych wadium, tym bardziej w sytuacji, w ktérej takiego dodatkowego
wymogu nawet nie przewidziat w dokumentacji postepowania. Dziatanie Zamawiajgcego
polegajgce na uznaniu wadium Odwotujgcego za wniesione nieprawidlowo wynika
Z nieuprawnionej nadinterpretacji obowigzujgcych w tym zakresie przepiséw, co prowadzi
wprost do naruszenia przepisow PZP i naruszenia zasad uczciwej konkurencji
w zamowieniach publicznych i naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow.

W przedmiotowym przypadku wadium zostato wniesione przez Wykonawce na okres
zwigzania ofertg, a nastepnie, na wniosek Zamawiajgcego i z przyczyn lezacych po jego
stronie przedtuzone na okres o miesigc dtuzszy niz okres zwigzania ofertg. Zamawiajgcy byt i
jest nadal zabezpieczony w catym, ustalonym przez siebie okresie zwigzania ofertg, z petng
mozliwos$cig realizacji ewentualnych roszczen.

Pierwotny termin zwigzania ofertg wyznaczony zostat na 23 lutego 2022 roku i do
tego terminu Wykonawca, zgodnie z przepisami ustawy Pzp i punktu XXIV.5 SWZ
zabezpieczyt oferte ztozonym wadium. Gdyby umowa zostata podpisana w terminie,
Zamawiajacy bytby zabezpieczony poprzez zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy,
o ktérym mowa w punkcie XXV SWZ. Z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego i na
jego wniosek przedtuzono okres zwigzania oferta, w wyniku czego Wykonawca przedtuzyt
zabezpieczenie wadium i Zamawiajgcy jest uprawniony do realizacji roszczen z niego
wynikajgcych do 23 maja 2022 roku. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Wykonawcy
Zamawiajgcy w ogole nie odnosi sie do kwestii przedtuzenia okresu zwigzania ofertg przez
Wykonawce i do zabezpieczenia tego okresu, mimo iz w przypadku pozostatych ofert
odrzucenie uzasadnia juz na podstawie dokumentéw ztozonych w wyniku przedtuzenia
okresu zwigzania ofertg. W tym zakresie uzasadnienie jest niespojne i rozbiezne w stosunku
do poszczegdlnych oferentéw, co tym bardziej dowodzi wadliwosci odrzucenia oferty
Wykonawcy i naruszenia naczelnej zasady prawa zamowien publicznych, tj. zasady rownego
traktowania Wykonawcéw.

Zdaniem Odwotujgcego 1 stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe
i bezpodstawne, a wadium zostato przez Odwotujgcego 1 zlozone prawidtowo,
zabezpieczajgc nie tylko caly okres zwigzania ofertg - zarédwno pierwotnie,
jak i po przedtuzeniu tego okresu (co bytoby juz prawidtowe, wystarczajgce i zgodne z PZP),
ale na okres znacznie dtuzszy, wobec czego brak byto podstaw do odrzucenia jego oferty
i w konsekwencji do dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty z pominieciem oferty
Odwotujgcego.

W sytuacji wydatkowania srodkéw publicznych Zamawiajgcy powinien byt dochowac

najwyzszej starannosci i podjg¢ dziatania majgce na celu zbadanie ofert (a w tym przypadku
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najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego 1) wnikliwie i rzetelnie, tak aby dokona¢ wyboru
uwzgledniajgcego interes Zamawiajgcego oraz interes publiczny. W konsekwencji
Zamawiajacy powinien byt zweryfikowaé oferte Odwoltujgcego Terra na podstawie ztozonej
oferty i przedstawionych dokumentow aktualnych na dzien dokonania oceny i nie miat
podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego 1.

W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego
jest zwigzany ofertg do dnia 24 kwietnia 2022 roku, a ztozone przez niego wadium w petni
i nieprzerwanie zabezpieczato i nadal zabezpiecza mozliwo$¢ zaspokojenia przez
Zamawiajacego jego ewentualnych roszczen w catym okresie zwigzania ofertg i jest zgodne
z obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami oraz z warunkami okreslonymi przez
Zamawiajgcego w punkcie XXIV.5 SWZ postepowania;

Zaréwno wczesniejsza czynno$¢ oceny ofert i odrzucenie oferty Odwotujgcego 1,
jak i dokonana w nastepstwie tej czynnosci czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty byty
dokonane wadliwie, z naruszeniem przepisow ustawy PZP i warunkéw postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Terra odwotanie powinno zostac
uwzglednione, a odrzucenie oferty Wykonawcy, ocena ofert i wybér najkorzystniejszej oferty

— uniewaznione.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan, odwotania nie zawieraty brakéw formalnych i mogty zostac

rozpoznane merytorycznie.

Izba uznafa, iz obaj Odwotujgcy wykazali interes w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp, czym wypetniono materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci
odwotania, o ktérych mowa w art. 513 ustawy Pzp. Mozliwos¢ dokonania w sposob
nieprawidtowy czynnosci badania i oceny ofert, a w konsekwencji odrzucenie oferty
Odwotujgcego 1 jako niezabezpieczonej wadium, pozbawia Wykonawce mozliwosci
uzyskania zamodwienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz
wykonywania zamoéwienia, co stanowi jego materialng szkode. Z kolei w przypadku sprawy

KIO 785/22 dokonanie w sposéb nieprawidtowy badania i oceny ofert, w tym przyznanie
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wybranemu wykonawcy zbyt duzej liczby punktéw w ramach ustalonych kryteriow oceny

doswiadczenia zawodowego pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamoéwienia.

Do postepowan odwotawczych zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
w obu sprawach ziozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia,
konsorcjum w skladzie (1) ZDI Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibag
w Zamosciu oraz (2) ZBM Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako
.Przystepujgcy” Ilub ,konsorcjum ZBM”). lzba potwierdzita skutecznos¢ zgtoszonych

przystapien i dopuscita Wykonawce jako Przystepujgcego.

Zamawiajacy ztozyt pisemne odpowiedzi na poszczegdlne odwotania.
W sprawie KIO 785/22 Zamawiajacy wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.
Zamawiajacy wskazat, ze dokonat prawidtowej oceny ofert i przyznat Konsorcjum ZDI
prawidtowg ilo$¢ punktéw w pozacenowym kryterium: doswiadczenie osoby wyznaczonej do
petnienia funkcji Inspektora nadzoru inwestorskiego w specjalnosci inzynieryjnej drogowe;j.
Zamawiajacy przedstawit wyjasnienia dotyczgce dwdch z szczesciu nadzorowanych przez te
osobe robdt budowlanych w specjalnosci inzynieryjnej drogowej, o ktérych mowa
w odwotaniu NBQ:
I. ,Rozbudowa kanalizacji sanitarnej wraz z modernizacjg oczyszczalni $Sciekdow
w Krasnymstawie. W ramach inwestycji wykonano drogi wewnetrzne wraz z miejscami
parkingowymi.”
W postepowaniu na petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu zostata wybrana oferta firmy
ZDI Sp. z 0.0. — Lider Konsorcjum oraz Rejonowy Zarzad Inwestycji Czluchéw Sp. z o.0.,
zostat okreslony zakres inwestycji. W SIWZ, na stronie 13, wskazano miedzy innymi,
ze jednym z wymogow byto dysponowanie ,Ekspertem kluczowym: Inspektor Nadzoru —
Specjalista ds. drogowych”. Sama inwestycja zostata podzielona na sze$¢ zadan. W co
najmniej czterech czesciach postepowania zawieraty réwniez roboty w specjalnosci
inzynieryjnej drogowej. | tak:
1. Dla zadania | pn. ,Rozbudowa systemu sieci kanalizacji sanitarnej w Krasnymstawie:
Zadanie I: ul. Kosciuszki (ul. Kosciuszki od granicy aglomeraciji, ul. takowa, ul. Topolowa,
ul. Bociania, ul. Polewana)” - realizowana w ramach projektu ,Rozbudowa kanalizaciji
sanitarnej wraz z modernizacjg oczyszczalni sciekéw w Krasnymstawie”
a) w ogtoszeniu o zamodwieniu na roboty budowlane, na stronie 2, w punkcie ,Krotki
opis” wskazana zostata miedzy innymi ,rozbiorka oraz odtworzenie elementéw drogowych”,
b) w SIWZ, na stronie 5, wskazane zostalty miedzy innymi roboty drogowe (kod CPV
45233140-2) oraz wymiana nawierzchni drogowej (kod CPV 45233223-8), a na stronie 9
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sformutowane zostaly wymagania, aby wykonawca dysponowat kierownikiem robdt
drogowych,
c) w spisie dokumentacji projektowej, na stronie 2, zostalty wymienione miedzy innymi:
Projekt odbudowy Nawierzchni - opis techniczny, Plan sytuacyjny + Przekroje
konstrukcyjne — branza drogowa.
2. Dla zadania Il pn. ,Rozbudowa systemu sieci kanalizacji sanitarnej w Krasnymstawie:
Zadanie II: ul. Witosa (ul. Witosa do granicy aglomeracji; ul. Utanska; ul. Bftawatna;
ul. Wisniowa; ul. Gotebiowa; ul. Polna; ul. Kétkowa; ul. Kickiego; ul. Jabtonkowa; ul. Makowa;
ul. Bohateréw Wrzesnia; ul. Waéjta Stanistawa)’- realizowana w ramach projektu ,Rozbudowa
kanalizacji sanitarnej wraz z modernizacjg oczyszczalni sciekow w Krasnymstawie”.
a) w ogfoszeniu o zamowieniu na roboty budowlane, na stronie 3, w punkcie ,Opis
zamoOwienia” wskazana zostata miedzy innymi ,rozbiorka oraz odtworzenie elementéw
drogowych”
b) w SIWZ, na stronie 5, wskazane zostaty miedzy innymi roboty drogowe (kod CPV
45233140-2) oraz wymiana nawierzchni drogowej (kod CPV 45233223-8), a na stronie 9
sformutowane zostaty wymagania, aby wykonawca dysponowat kierownikiem robot
drogowych,
C) w spisie dokumentacji projektowej, na stronie 2 i 3, wymienione zostaty miedzy
innymi: Projekt odbudowy Nawierzchni — opis techniczny, Plan sytuacyjny + Przekroje
konstrukcyjne — branza drogowa.
3. Dla zadania Ill pn. ,Rozbudowa systemu sieci kanalizacji sanitarnej w Krasnymstawie:
Zadanie llI: ul. Stokowa (ul. Stokowa, ul. Sciegiennego, ul. Bieleszy, ul. Niesieckiego,
ul. Waska, ul. Czuby, ul. tukasinskiego)’ realizowane w ramach projektu ,Rozbudowa
kanalizacji sanitarnej wraz z modernizacjg oczyszczalni $ciekdw w Krasnymstawie™
a) w ogtoszeniu o zamowieniu na roboty budowlane, na stronie 5, w punkcie ,Krétki opis
zamoOwienia” wskazana zostata miedzy innymi ,rozbiérka oraz odtworzenie elementow
drogowych”
b) w SIWZ, na stronie 5, wskazane zostaty miedzy innymi roboty drogowe (kod CPV
45233140-2) oraz wymiana nawierzchni drogowej (kod CPV 45233223-8), a na stronie 9
sformutowane zostaty wymagania, aby wykonawca dysponowat kierownikiem robot
drogowych,
c) w spisie dokumentacji projektowej, na stronie 2 i 3, wymienione zostaty miedzy
innymi: Projekt odbudowy nawierzchni — opis techniczny, Plan sytuacyjny + Przekroje
konstrukcyjne — branza drogowa, Szczegotowe Specyfikacje Techniczne — odtworzenie
nawierzchni.
4. Dla zadnia IV pn. ,Rozbudowa systemu sieci kanalizacji sanitarnej w Krasnymstawie:

Zadanie |IV: Planowane osiedle pomiedzy ulicami: Polewang; Okrzei; Krélowej Jadwigi” -
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realizowane w ramach projektu ,Rozbudowa kanalizacji sanitarnej wraz z modernizacjg
oczyszczalni $ciekéw w Krasnymstawie”:

a) w ogtoszeniu 0 zamowieniu na roboty budowlane, na stronie 5, w punkcie ,Krétki opis
zamowienia” wskazana zostata miedzy innymi ,rozbiérka oraz odtworzenie elementéw
drogowych”

b) w SIWZ, na stronie 5, wskazane zostaty miedzy innymi roboty drogowe (kod CPV
45233140-2) oraz wymiana nawierzchni drogowej (kod CPV 45233223-8), a na stronie 8
sformutowane zostaty wymagania, aby wykonawca dysponowat kierownikiem robét
drogowych,

c) w spisie dokumentacji projektowej, na stronie 1, wymienione zostaty miedzy innymi:
Projekt odbudowy Nawierzchni — opis techniczny, Szczegdtowe Specyfikacje Techniczne
— Rozbudowa sieci kanalizacji sanitarnej w Krasnymstawie — odtworzenie nawierzchni.

Wobec powyzszego zarzut Odwotujgcego, ze inwestycja nie zawiera zadnego
odniesienia do roboét budowlanych dotyczgcych drogi oraz, ze inwestycja nadzorowana
przez Panig R. Sz. dotyczyta jedynie przebudowy kanalizacji sanitarnej oraz modernizaciji
oczyszczalni sciekow w Krasnymstawie jest bezzasadny, gdyz inwestycja dotyczyta rowniez
robét branzy inzynieryjnej drogowej, polegajgcej gtéwnie na odbudowie nawierzchni
drogowej. Ponadto Pani R. Sz. nie mogta petni¢ nadzoru nad robotami instalacji sanitarnych,
gdyz takich uprawnieh nie posiada, a mogta jedynie petni¢ funkcje inspektora nadzoru
inwestorskiego w specjalnosci inzynieryjnej drogowej.

Ponadto to, Zze inwestycja nie zawiera w swojej nazwie zadnego odniesienia do
wykonywania robot budowlanych dotyczgcych drog, nie przesadza, iz w ramach tej
inwestycji drogi nie byty wykonywane.

Zatem Konsorcjum ZDI spetnito wymagania SWZ wykazujgc, ze w ramach rozbudowy
kanalizacji sanitarnej wraz z modernizacjg oczyszczalni sciekdw w Krasnymstawie zostaty
wykonane drogi wewnetrzne wraz miejscami parkingowymi.

Nalezy réwniez nadmienic, iz podobne nazwy dla specjalnosci inzynieryjnej drogowe;j,
Konsorcjum ZDI wykazato dla dwéch innych robot budowlanych, do ktérych to Odwotujgcy
nie wnosi jednak zastrzezen.

Il. ,Przebudowa ul. Lubelskiej w Zamosciu (od ronda Pamieci Ofiar Zbrodni Wotyhskiej do
granicy miasta Zamos$¢ — droga klasy Z”.

Z uwagi na nieadekwatng do wymogéw SWZ nazwe zadania inwestycyjnego,
Zamawiajacy dokonat szczegdétowego sprawdzenia dokumentacji projektowej zadania.
To nie nazwa zadania (np. przebudowa) klasyfikuje rodzaj robét budowlanych, a rzeczywisty
zakres wykonanych robét budowlanych drogowych. Zamawiajgcy miat watpliwo$é, co do
wykazanej w wykazie oséb nazwy ,przebudowa”. Jednak po weryfikacji zakresu projektu

budowlanego i projektu wykonawczego branzy drogowej i projektu zagospodarowania terenu
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stwierdzit, Ze w ramach przebudowy ulicy Lubelskiej wykonywano rowniez roboty budowlane,
ktére nalezy zaliczy¢ do odbudowy i rozbudowy drogi, co zgodnie z ustawg z dnia 21 marca
1985 r. o drogach publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2021 r. poz. 1376 z pdzniejszymi
Zmianami) - zalicza sie do definicji budowy drogi.

Zgodnie z art. 4 pkt 17) ustawy o drogach publicznych ,budowa drogi to wykonywanie
poftgczenia drogowego miedzy okreslonymi miejscami lub miejscowosciami, a takze jego
odbudowa i rozbudowa”. Analogicznie zgodnie z art. 3 pkt 6) ustawy z dnia 7 lipca 1994r.
Prawo Budowlane (tekst jednolity Dz. U. z 2021 r. poz. 2351 ze zmianami) stowniczek pojec
definiuje budowe jako: wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze
odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego”.

Zgodnie z ustawg o drogach publicznych, z art. 4 pkt 2) jasno wynika, ze: ,droga to
budowla wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi, urzadzeniami oraz instalacjami,
stanowigca catos¢ techniczno-uzytkowg, przeznaczona do prowadzenia ruchu drogowego,
Zlokalizowana w pasie drogowym.” Natomiast zgodnie z art. 4 pkt 1): ,pas drogowy to
wydzielony liniami granicznymi grunt wraz z przestrzenig nad i pod jego powierzchnia,
w ktérym sg zlokalizowane droga oraz obiekty budowlane i urzadzenia techniczne
z prowadzeniem, zabezpieczeniem i obstugg ruchu, a takze urzadzenia zwigzane
z potrzebami zarzgdzania drogg.” Dlatego wtasnie weryfikacja rzeczywiscie wykonywanych
robét budowlanych jest skuteczna i prawidiowa dla zaliczenia danej inwestycji do
okreslonych robo6t budowlanych.

Zamawiajgcy przeanalizowat projekt zagospodarowania terenu, a takze projekt
budowlany i projekt wykonawczy branzy drogowej przedmiotowej inwestycji. Z wybranych
fragmentoéw opiséw technicznych projektéw wynika, ze droga oprécz samej przebudowy
zostata czesciowo rozbudowana oraz odbudowana, co w konsekwencji, uwzgledniajgc
terminologie ustawy o drogach publicznych, spowodowato, iz Zamawiajacy uznat jg jako
budowe drogi.

Zamawiajgcy przedstawit wraz z odpowiedzig fotografie przedmiotowej ulicy
Lubelskiej w Zamosciu sprzed wykonania robdét budowlanych oraz po ich wykonaniu,
z zaznaczeniem miejsc, w ktéorych droga zostalta rozbudowana oraz odbudowana
(wymieniono catg konstrukcje nawierzchni drogowej).

Wobec powyzszego zarzut Odwotujgcego, ze roboty budowlane przy realizacji
inwestycji ulicy Lubelskiej dotyczg jedynie jej przebudowy jest zdaniem Zamawiajgcego

bezzasadny, a odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W sprawie KIO 787/22 Zamawiajacy takze wnosit 0 oddalenie odwotania w cato$ci.
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Zamawiajacy - na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 14 ustawy Pzp - odrzucit oferte
Odwotujgcego 1, z powodu wniesienia przez Odwotujgcego 1 wadium w sposob
nieprawidtowy.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy okreslit przyczyny odrzucenia oferty, wskazujgc, ze:
Odwotujgcy w dniu 26 listopada 2021 r. ztozyt oferte i wraz z nig przedtozyt Poreczenie
zaptaty wadium Nr 158/11/2021/PW. Zgodnie z trescig § 3 ust. 3 Poreczenia bylo ono
terminowe i udzielone na okres od dnia 26.11.2021 r. do dnia 23.02.2022 r. Jednoczes$nie
z § 4 ust. 2 pkt 1) Poreczenia wynikato, iz zadanie Zamawiajgcego (zawierajgce
oswiadczenie, iz Zamawiajgcy zatrzymat wadium) wzywajgce Poreczyciela do zaptaty
wadium powinno by¢ ztozone Poreczycielowi w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci

w_okresie obowigzywania poreczenia oraz podpisane zgodnie z zasadami reprezentacji

Zamawiajgcegdo (...). Wyzej wskazane postanowienia Poreczenia zaptaty wadium ztozonego
przez Odwotujgcego obligowaty Zamawiajgcego do podjecia okreslonych czynnosci
zmierzajacych do wyptaty kwoty okreslonej Poreczeniem do uptywu okresu obowigzywania
Poreczenia. Tym samym, wadium wniesione w postaci Poreczenia, ktére naktadato na
Zamawiajgcego obowigzek zgtoszenia Zgdania wyptaty z poreczenia w terminie jego
obowigzywania, w sposéb niewystarczajgcy zabezpieczato interesy Zamawiajgcego, bowiem
w istocie zawierato postanowienia skracajgce okres waznosci poreczenia ponizej terminu
zwigzania ofertg (okres obowigzywania poreczenia w sprawie odpowiadat terminowi
zwigzania ofertg tj. od dnia 26.11.2021 r. do dnia 23.02.2022 r.).

Wadium winno zabezpieczac interes Zamawiajgcego, przez caty okres, na jaki
zostato ustanowione, co oznacza, ze Zamawiajgcy winien mie¢ praktyczng mozliwosé
dokonania zatrzymania wadium z tytutu zdarzen zaistniatych do uptywu terminu, na jaki
zostato ustanowione. W przedtozonym dokumencie natomiast ostatni dzien obowigzywania
poreczenia byt takze ostatnim dniem na zgtoszenie roszczen z niego wynikajgcych. Wadium
wniesione w formie gwarancji, czy poreczenia musi mie¢ takg samg ptynnos¢ jak wadium
whiesione w pienigdzu, co oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytulu zaptaty wadium
wniesionego w formie gwarancji czy poreczenia nie moze by¢ utrudnione. Tym samym
z tredci gwarancji/poreczenia winno wynikaé, w jaki sposéb nalezy zgtosi¢ wystgpienie
okoliczno$ci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, aby realnie mozliwe byto zaspokojenie
roszczen Zamawiajgcego przez caty okres waznosci wadium. Natomiast wadliwosé
poreczenia przedtozonego przez Odwotujgcego 1 polega na ewidentnym ograniczeniu -
w porownaniu do wadium wniesionego w pienigdzu - mozliwosci zaspokojenia roszczen
Zamawiajgcego w razie wystgpienia zdarzenia uzasadniajgcego zatrzymanie wadium pod
koniec okresu obowigzywania poreczenia zaptaty wadium (bedgcym jednoczesnie ostatnim
dniem terminu zwigzania ofertg). Zdaniem Zamawiajgcego wadium wniesione przez

Odwotujgcego 1 byto wniesione w sposob nieprawidtowy. Stanowisko takie znajduje swoje
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potwierdzenie w orzecznictwie KIO (tak KIO w wyroku z dnia 03 listopada 2020 r., sygn. akt:
KIO 2486/20). Ocena i analiza dokonana przez KIO znalazta potwierdzenie w wyroku Sadu
Okregowego w Czestochowie z dnia 05 lutego 2021 r. (sygn. akt: V Ga 328/20). Sad uznat,
iz gwarancja zaptaty wadium zlozona przez Wykonawce nie zabezpieczata potencjalnych
intereséw Zamawiajgcego w calym okresie zwigzania oferta. Podobnie wypowiedziata sie
KIO w wyroku z dnia 9 lipca 2020 r., sygn. akt: KIO 952/20. Zamawiajgcy przywotat
dodatkowo wyrok KIO z dnia 09 wrzes$nia 2021 r., sygn. akt: KIO 2452/21.

Odnoszgc sie do argumentacji, iz w chwili dokonywania oceny ofert Zamawiajgcy
dysponowat poreczeniem obowigzujgcym nieprzerwanie przez caty okres zwigzania ofertg
i dodatkowo na okres 1 miesigca, to badanie i ocena ofert jest wynikiem wielu dziatan
Zamawiajgcego: sprawdzenia formularza ofertowego, prawidtowosci wniesienia wadium,
prawidtowosci wyliczenia ceny, sprawdzenia czy cena oferty nie jest razgco niska, zgdania
ewentualnych wyjasnieh tresci oferty, uzupetnienia dokumentéw itd., co nie odbywa sie
w momencie lub w dniu, w ktérym Zamawiajgcy dokonuje oceny ofert wedtug kryteriow
oceny ofert. Do oceny ofert wedtug kryteriow oceny ofert dopuszcza sie tylko te oferty, ktére
przejdg te weryfikacje prawidtowo. A wiec Zamawiajgcy, przez caly okres badania ofert,
dysponowat wadium wniesionym w sposob nieprawidtowy przez Odwotujgcego i jeszcze
przed przedtuzeniem terminu zwigzania ofertg przez Odwotujgcego, oferta Odwotujgcego
zostata oceniona jako podlegajgca odrzuceniu, o czym $wiadczg Protokoty Komisji
Przetargowej zatwierdzone przez Kierownika Zamawiajgcego. W chwili dokonywania oceny
ofert wedtug kryteriéw oceny ofert, oferta Odwotujgcego 1 nie zostata dopuszczona do tej
oceny ofert, gdyz podlegata odrzuceniu w dniu 14 grudnia 2021 r. z powodu wniesienia
wadium w sposob nieprawidtowy, o czym Zamawiajgcy — zgodnie z art. 253 ustawy Pzp -
w dniu 09 marca 2022 r. poinformowat rownoczesnie wszystkich Wykonawcéw, ktérzy ztozyli
oferty. Przyczyna odrzucenia oferty Odwotujgcego 1 istniata juz wiec, w chwili otwarcia oferty
i nie mogta by¢ konwalidowana poprzez wyrazenie przez Wykonawce zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania oferty i przediuzenie waznosci nieprawidlowo wniesionego wadium.
Nieprawidtowos$¢ wniesienia wadium byfa uprzednia w stosunku do przedtuzenia gwaranc;ji
wadialnej i jako taka nie mogta zosta¢ ,,uzdrowiona”.

Zamawiajgcy podkreslit, iz w sprawie przyczyna odrzucenia oferty ujawnita sie juz
w momencie otwarcia ofert i z tego tez powodu wynikato to, iz oferta nie byta zabezpieczona
w sposéb prawidtowy w pierwotnym terminie zwigzania ofertg tj. 90 dni od dnia otwarcia
ofert. Bez znaczenia jest w tej sytuacji fakt przedtuzenia lub braku przedtuzenia przez
Zamawiajgcego terminu zwigzania ofertg o kolejne dni. Zamawiajgcy juz w chwili otwarcia
ofert musi mie¢ pewnos¢, ze w razie zaistnienia podstaw do zatrzymania wadium otrzyma on
sume gwarancyjng w catosci (tak wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2021 r. ,sygn. akt: KIO
1204/21).
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Tym samym, przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzenie wadium nie
konwalidowato nieprawidiowosci pierwotnie wniesionego wadium. Wadium wniesione wraz
z ofertg nalezalo uzna¢ za wadliwie wniesione, jako ze nie zabezpieczato interesu
Zamawiajgcego od chwili ztozenia oferty. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie wymagat od
Wykonawcoéw sktadajgcych oferty dodatkowego zabezpieczenia w postaci ustalenia
dluzszego okresu obowigzywania wadium niz okres zwigzania ofertg, ale wazne jest aby
inne zapisy gwarancji czy poreczenia (np. dostarczenie wezwania do zaptaty w terminie 3 dni
od uptywu terminu waznosci gwarancji/poreczenia) przewidywalty istnienie realnej mozliwosci
egzekwowania tego wadium do ostatniego dnia terminu zwigzania ofertg, czego nie mozna
uzyskaé w przypadku poreczenia wadium ztozonego przez Odwotujgcego 1 wraz z oferta.

Zamawiajgcy podkreslit, iz zgodnie z art. 253 ust. 1 punkt 2) ustawy Pzp,
zamawiajgcy informuje Wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty, o Wykonawcach, ktoérych oferty
zostaty odrzucone — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne, co uczynit Zamawiajgcy.
Ustawa Pzp nie nakfada na Zamawiajgcego obowigzku informowania Wykonawcow
i potwierdzania Wykonawcom, ze dokumenty lub wyjasnienia sktadane przez nich w toku
postepowania sg ztozone prawidtowo lub wyjasnione prawidtowo.

Twierdzenia Odwotujgcego 1, ze orzeczenia, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy nie
majg zastosowania w przedmiotowej sprawie sg nieuzasadnione. Przywotane przez
Zamawiajgcego wyroki sgdow powszechnych i wyroki KIO wskazujg na ogdlnie przyjeta linie
orzeczniczg i zakreslajg sposoOb interpretacji przepisow. Koncowo i na marginesie
Zamawiajgcy zaznaczyl, iz w orzecznictwie sgdow powszechnych z duzg starannoscig
analizuje sie sytuacje zwigzane z mozliwoscig dochodzenia roszczen przez Zamawiajgcych
wiasnie w aspekcie kohcowej daty waznosci gwarancji wadialnej. Przyktadem takiego
orzeczenia jest wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 19 wrzesnia 2018r., sygn. akt
| ACa 470/17 oraz wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie z dnia 12 maja 2016 r., sygn. akt Il
Ca 1448/15.

Biorgc powyzsze pod uwage zasadnym w ocenie Zamawiajgcego jest oddalenie

odwotania w catosci.

Przystepujacy ztozyt pisemne stanowiska w obu sprawach odwotawczych. W sprawie
KIO 787/22 konsorcjum ZDI podzielito stanowisko Zamawiajgcego, uznajgc za stuszng
decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego 1.

W sprawie KIO 785/22 Przystepujacy takze wnosit o uznanie odwotania za
bezzasadne.

W przypadku inwestycji ,Rozbudowa kanalizacji sanitarnej wraz z modernizacjg
oczyszczalni $ciekdw w Krasnymstawie” Przystepujgcy podnidst, ze oczywistym jest,

ze w przypadku tego zamawiajgcego kluczowy byt element robét zwigzany z przebudowa
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kanalizacji sanitarnej oraz modernizacji oczyszczalni $ciekow, stagd informacja podstawowa
umieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego nie odnosi sie do robo6t budowlanych
zwigzanych takze z budowg drég wewnetrznych, ktére to roboty miaty znaczenie wspierajgce
wzgledem gtéwnego zakresu inwestycji. Powyzsze nie oznacza jednak i nie moze stanowi¢
o prawidlowosci wywodu Odwotujgcego, iz w ramach przedmiotowej inwestycji nie
realizowano i nie nadzorowano robét w zakresie budowy drogi klasy D lub drogi
wewnetrznej. Zgodnie z Zatgcznikiem nr Il do SIWZ dla zadania ustuga nadzoru miata
obejmowaé sSwiadczenie ustug Inzyniera Kontraktu nad robotami budowlanymi, ktére
obejmowaty miedzy innymi prace w zakresie drég, przyktadowo zakres robdét branzy
drogowej obejmowat: budowe uktadu drog wewnetrznych, wykonanie nowych odcinkéw drog
wewnetrznych. Inspektora w specjalnoéci drogowej wymagat zamawiajgcy w warunku
udziatu.

Co do zadania ,Przebudowa ul. Lubelskiej w Zamosciu (od ronda Pamieci Ofiar
Zbrodni Wotynskiej do granicy miasta Zamos¢” - droga klasy Z, Przystepujgcy podat, ze
z analizy projektu zagospodarowania terenu, projektu budowlanego oraz projektu
wykonawczego inwestycji wynika, Zze inwestycja ta oprécz przebudowy drogi obejmowata
takze jej rozbudowe oraz odbudowe, co w konsekwencji uwzgledniajgc terminologie ustawy
o drogach publicznych spowodowato, iz Zamawiajgcy uznat jg jako budowe drogi. W zakres
robét przyktadowo wchodzito poszerzenie nawierzchni ul. Lubelskiej, budowa Sciezki
rowerowej, wymiana konstrukcji drogi na nowg w km 0+141,50 do km 0+265,22, na
skrzyzowaniu z ul. Graniczng zaprojektowano dodatkowg powierzchnie z kostki brukowej.
Opis zawarty w Projekcie zagospodarowania terenu oraz Projekcie budowlanym — Branza
drogowa, w tym parametry poszczegodinych zakresow projektowanych robdt wskazuja,
iz w ramach tego zadania wykonano nie tylko przebudowe odcinka drogi ale takze czesciowo
jego rozbudowe oraz odbudowe.

Dla Przystepujgcego istotne wydaje sie, ze Zamawiajgcy w SWZ w odniesieniu do
wymaganego doswiadczenia inspektora nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej nie
okreslit wartosci zrealizowanych robét polegajgcych na budowie drogi klasy D lub drogi
wewnetrznej objetych ustugg nadzoru, tak jak to miato miejsce w odniesieniu do innych oséb
wyznaczonych do petnienia funkcji inspektora nadzoru. W konsekwencji o uwzglednieniu
przedstawionego zakresu zrealizowanych ustug nadzoru inwestycji w zakresie budowy drogi
klasy D lub drogi wewnetrznej decydowata sama okolicznos¢ jej zrealizowania, niezaleznie

od zakresu (dtugoéci drogi czy wartosci robét).

Na rozprawie Strony i Uczestnik postepowania podtrzymaty dotychczasowe

stanowiska.
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Izba ustalita, ze:

Z dokumentacji postepowania przestanej przez Zamawiajgcego, ustalono, ze
Zamawiajacy wymagat, by Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia dysponowali
osobami, ktére skierujg do realizacji przedmioty zamowienia, w tym co najmniej jedng osobe,
ktéra petni¢ bedzie funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego w specjalnosci inzynieryjnej
drogowej, posiadajgcg uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci inzynieryjnej drogowej co najmniej w ograniczonym zakresie, ktéra w okresie
ostatnich 10 lat przed terminem skiladania ofert petnita funkcje inspektora nadzoru
inwestorskiego w specjalnosci inzynieryjnej drogowej, przy realizacji co najmniej jednej
zakonczonej roboty budowlanej polegajacej na budowie drogi co najmniej klasy D lub drogi
wewnetrznej wraz z miejscami postojowymi. Powyzsze wymagania wykonawca miat

potwierdzi¢ przez ztozenie Wykazu osob (podmiotowy srodek dowodowy).

Z formularza ofertowego Wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg - konsorcjum ZDI wynikato, Zze do petnienia funkcji Inspektora nadzoru
inwestorskiego w specjalnosci inzynieryjnej drogowej wyznaczono Panig R. Sz. (nalezy
poda¢ imie i nazwisko osoby), ktéry w okresie ostatnich 10 lat przed terminem sktadania
ofert petnit funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego w specjalnosci inzynieryjnej drogowej
przy realizacji 6 (poda¢ ilos¢ robot budowlanych) zakonczonej (-ych) roboty (roboét)
budowlanej (-ych) polegajacej (-ych) na budowie drogi co najmniej klasy D lub drogi
wewnetrznej wraz z miejscami postojowymi.

W ramach odpowiedzi na wezwanie do ztozenia dokumentéw podmiotowych
konsorcjum ZDI ztozyto Wykaz osdb, gdzie dla Pani R. Sz. wskazano nastepuje projekty:

1) Budowa Budynku Sadu Okregowego i Sadu Rejonowego u zbiegu ulic:
Wyszynhskiego, Zamojskiego, Pawtdwka w Zamosciu”. W ramach inwestycji wykonano drogi
wewnetrzne wraz z miejscami parkingowi. Inwestycja wykonywana w latach od 01/2011 do
10/2017;

2) .,Rozbudowa kanalizacji sanitarnej wraz z modernizacjg oczyszczalni Sciekéw
w Krasnymstawie”. W ramach inwestycji wykonano drogi wewnetrzne wraz z miejscami
parkingowi. Inwestycja wykonywana w latach od 01/2017 do 09/2021;

3) .,Regionalny Zaktad Zagospodarowania Odpadéw w Debowcu” W ramach inwestyciji
wykonano drogi wewnetrzne wraz z miejscami parkingowi. Inwestycja wykonywana w latach
od 10/2010 do 10/2017,

4) Budowa drogi dojazdowej do wezta drogowego Dgbrowica obwodnicy miasta Lublina
w ciggu drog ekspresowych S12, S17 i S19. Ustugi wykonywano od 05/2014 do 06/2015;
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5) .Rozbudowa drogowego przejécia granicznego w Zosinie”. W ramach inwestyciji
wykonano drogi wewnetrzne wraz z miejscami parkingowi. Ustugi wykonywano od 07/2012
do 12/2013;
6) ~Przebudowa ul. Lubelskiej w Zamosciu (od ronda Pamieci Ofiar Zbrodni Wotynskiej
do granicy miasta Zamos¢” — droga klasy Z. Ustugi wykonywano od 07/2020 do 11/2020.
Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert nie miat uwag, odnosnie do doswiadczenia
osoby wskazanej na stanowisko Inspektora nadzoru inwestorskiego w specjalnosci
inzynieryjnej drogowej, w zakresie ustalonego kryterium dla tej specjalnosci, przyznat
Przystepujgcemu maksymalng liczbe punktéw. Ostatecznie Zamawiajgcy uznat oferte

Przystepujgcego za najkorzystniejsza.

Zgodnie z Rozdziatem XXIV SWZ Zamawiajgcy wymagat, w przypadku wniesienia
wadium w formach, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4 ustawy Pzp, Zze winne one
zawieraé w szczegoélnosci: okreslenie przetargu (jego nazwe), nazwe Wykonawcy,
okreslenie Zamawiajgcego — jako Beneficjenta, wysokosé gwarantowanej kwoty wadium,
termin waznosci gwarancji (obejmujgcy okres zwigzania ofertg) oraz zobowigzanie gwaranta
do bezwarunkowej i nieodwotanej wyptaty sumy wadium na pierwsze Zzagdanie
Zamawiajgcego w okolicznosciach okresSlonych w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp, poprzez
okreslenie przypadkow zatrzymania wadium lub wskazanie co najmniej przepiséw ustawy
Pzp. Inne zapisy w tresci gwarancji lub poreczen (niewynikajgce z odrebnych, ogdinie
obowigzujgcych przepiséw, ktére winny by¢ powotanie) nie mogg utrudnia¢ Zamawiajagcemu
realizacji swoich praw do zatrzymania wadium wynikajgcych z zapiséw ustawy w art. 98 ust.
6 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy 1 ztozyt Poreczenie wadialne nr 158/11/2021/PW.
W paragrafie 4 dokumentu wskazano, ze:

»1. Poreczyciel dokona wypftaty wadium w sposéb nieodwotalny, bezwarunkowo i na
pierwsze zgdanie Zamawiajgcego wzywajgce do zaptaty wadium, zawierajgce oSwiadczenie,
iz Zamawiajgcy zatrzymat wadium:

1) jezeli Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2
lub art. 128 ust. 1 Ustawy PZP, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych
Srodkéw dowodowych Ilub przedmiotowych Srodkow dowodowych potwierdzajgcych
okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1 Ustawy PZP, o$wiadczenia,
0 ktorym mowa w art. 125 ust. 1 Ustawy PZP, innych dokumentéw lub oSwiadczen lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP, co
spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Zobowigzanego jako
najkorzystniejszej, lub

2) jezeli Zobowigzany, ktérego oferta zostata wybrana:
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- odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okres$lonych w ofercie, lub

- nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

3) zawarcie umowy w sprawie zamodwienia publicznego stato sie niemozliwe
Z przyczyn lezacych po stronie

Zobowigzanego, ktérego oferta zostata wybrana.

2. Zgdanie Zamawiajgcego wzywajgce Poreczyciela do zapfaty wadium, dla swej
skutecznosci, powinno:

1) by¢ ztozone Poreczycielowi w formie pisemnej pod rygorem niewaznoSci w okresie
obowigzywania poreczenia, oraz

2) by¢ podpisane zgodnie z zasadami reprezentacji Zamawiajgcego; jezeli zgdanie
Jjest podpisane przez petnomocnika, do Zzgdania powinno by¢ dofgczone pisemne
petnomocnictwo dla podpisujgcego, w oryginale lub kopii potwierdzonej za zgodnos¢
Z oryginatem przez notariusza, adwokata lub radce prawnego, oraz

3) wskazywac numer rachunku bankowego do dokonania zaptaty wadium’.

Poreczenie byto terminowe i udzielone na okres od dnia 26.11.2021 r. do dnia
23.02.2022 .

W dniu 17 lutego 2022 roku Zamawiajgcy zwrdcit sie do Odwotujgcego 1 z wnioskiem
o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg o okres 60 dni, czyli do 24
kwietnia 2022 roku. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg nastepuje wraz z przedtuzeniem okresu waznosci wadium lub z wniesieniem nowego
wadium na przedtuzony okres.

Odwotujgcy 1 wyrazit zgode, jednoczesnie w zatgczeniu przesytano poreczenie
zapfaty wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg. Z poreczenia Nr 109/02/2022/PW
wynikato, ze udzielone zostato na okres od dnia 23.02.2022 r. do dnia 23.05.2022 r. Ponadto
poreczenie zawierato postanowienia identyczne jako dokument gtéwny.

Zamawiajagcy, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp poinformowat
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego 1, z uwagi na wniesienie wadium w sposob
nieprawidtowy.

Zamawiajgcy podat, ze Wykonawca wraz z ofertg przedtozyt Poreczenie zapfaty
wadium Nr 158/11/2021/PW.

Zgodnie z trescig § 3 ust. 3 w/w Poreczenia jest ono terminowe i udzielone na okres
od dnia 26.11.2021 r. do dnia 23.02.2022 r. Jednocze$nie z § 4 ust. 2 pkt 1) wynika,
iz zgdanie Zamawiajgcego (zawierajgce oswiadczenie, iz Zamawiajgcy zatrzymat wadium)
wzywajgce Poreczyciela do zaptaty wadium powinno by¢ ztozone Poreczycielowi w formie
pisemnej pod rygorem niewaznosci w okresie obowigzywania poreczenia oraz podpisane

zgodnie z zasadami reprezentacji Zamawiajacego (...).
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Postanowienia Poreczenia zaptaty wadium obligujg Zamawiajgcego do podjecia
okreslonych czynnosci zmierzajgcych do wyptaty kwoty okreslonej Poreczeniem do uptywu
okresu obowigzywania Poreczenia. Tym samym, wadium wniesione w postaci Poreczenia,
ktéra naktada na Zamawiajgcego obowigzek zgtoszenia zgdania wyptaty z poreczenia
w terminie jego obowigzywania, w sposOb niewystarczajgcy zabezpiecza interesy
Zamawiajgcego, bowiem w istocie zawiera postanowienia skracajgce okres waznosci
poreczenia ponizej terminu zwigzania ofertg (...). wadium winno zabezpieczac interes
Zamawiajgcego, przez caty okres, na jaki zostato ustanowione, co oznacza, ze Zamawiajgcy
winien mie¢ praktyczng mozliwos¢é dokonania zatrzymania wadium z tytutu zdarzen
zaistniatych do uptywu terminu, na jaki zostato ustanowione. W przedtozonym dokumencie
natomiast ostatni dzien obowigzywania poreczenia jest takze ostatnim dniem na zgtoszenie
roszczen z niego wynikajgcych.

Wadium wniesione w formie gwarancji czy poreczenia musi mie¢ takg samg ptynnosc¢
jak wadium wniesione w pienigdzu co oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty
wadium wniesionego w formie gwarancji czy poreczenia nie moze by¢ utrudnione. Tym
samym z tredci gwarancji/poreczenia winno wynika¢, w jaki sposéb nalezy zgtosi¢
wystgpienie okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, aby realnie mozliwe byto
zaspokojenie roszczen Zamawiajgcego przez caty okres waznosci wadium. Natomiast
wadliwos¢ poreczenia polega na ewidentnym ograniczeniu - w poréwnaniu do wadium
whiesionego w pienigdzu - mozliwosci zaspokojenia roszczen Zamawiajgcego w razie
wystgpienia zdarzenia uzasadniajgcego zatrzymanie wadium pod koniec okresu
obowigzywania poreczenia zaptaty wadium (bedacym jednoczesnie ostatnim dniem terminu
zwigzania ofertg).

W Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz wniesliscie Panstwo wadium w sposob
nieprawidfowy.

Stanowisko takie znajduje swoje potwierdzenie w orzecznictwie KIO. | tak, w sprawie,
ktorej stan faktyczny byt analogiczny, jak w przedmiotowym postepowaniu Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 03 listopada 2020 r. (sygn. akt: KIO 2486/20) wskazata, iz:
»,Celem wadium jest realne zabezpieczenie zaptaty na rzecz zamawiajgcego swego rodzaju
kary za nienalezyte zachowanie wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.
Dochodzenie przez zamawiajgcego roszczen z gwarancji ubezpieczeniowej winno byc¢
stosunkowo fatwe, a zabezpieczenie wniesione przez uczestnikbw przetargu powinno
pozostawac w dyspozycji organizatora przez caly okres zwigzania ofertg danego uczestnika.
(...) Wadium wniesione w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra nakfada na
Zamawiajgcego obowigzek zgfoszenia zgdania wyptaty z gwarancji w terminie jej
obowigzywania w sposob niewystarczajgcy zabezpiecza interesy Zamawiajgcego, bowiem

w istocie zawiera postanowienia skracajgce okres waznoSci gwarancji ponizej terminu
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zwigzania ofertg. Podkresli¢ nalezy, Zze wadium winno zabezpieczac interes Zamawiajgcego,
przez caty okres na jaki zostato ustanowione, co oznacza, ze Zamawiajgcy winien miec
praktyczng mozliwos$¢ dokonania zatrzymania wadium do upfywu terminu na jaki zostato
ustanowione. (...) Wadium wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej musi mie¢ takg
samg ptynnosc jak wadium wniesione w pienigdzu co oznacza, ze dochodzenie roszczenia
Z tytutu zaptfaty wadium wniesionego w formie gwarancji nie moze by¢ utrudnione.
Tym samym z treSci gwarancji winno wynikaC w jaki sposob nalezy zgtosi¢ wystapienie
okolicznoSci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, aby realnie mozliwe byto zaspokojenie
roszczen beneficjenta przez caty okres waznosci wadium.”

Ocena i analiza dokonana przez Krajowg Izbe Odwotawczg znalazta potwierdzenie
w wyroku Sgdu Okregowego w Czestochowie z dnia 05 lutego 2021 r. (sygn. akt: V Ga
328/20). Sad oddalit skarge Wykonawcy uznajgc, iz gwarancja zaptaty wadium ztozona
przez Wykonawce nie zabezpieczata potencjalnych interesow Zamawiajgcego w catym
okresie zwigzania oferta.

Podobnie wypowiedziata sie KIO w wyroku z dnia 9 lipca 2020 r., (sygn. akt: KIO
952/20), wskazujgc nastepujaco: ,Whniesienie wadium nalezy uznac¢ za prawidfowe, jezeli
daje ono zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen
w przypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, gdyz wtedy
moze spetni¢ ono swojg funkcje zabezpieczajgcg. Art. 45 ust. 6 p.z.p. [obecnie art. 97 ust. 7
ustawy Pzp] okresla dopuszczalne formy wadium, z ktérych wszystkie powinny w takim
samym stopniu zapewniac zaspokojenie roszczen zamawiajgcego i by¢ tak samo fatwo
egzekwowalne jak wadium wniesione w gotowce. Aby tak sie stato, nie moze byc¢
Jakichkolwiek watpliwosci co do tego, po pierwsze - w jakich okolicznosciach, kto, wobec
kogo, do jakiej wysokosci i za kogo odpowiada, po drugie - w jaki sposob nalezy zgtosic
wystgpienie tych okoliczno$ci, aby faktycznie byto mozliwe zaspokojenie roszczen
zamawiajgcego jako beneficjenta przez caty okres waznos$ci wadium. (...) Wadium musi by¢
prawidtowo wniesione do uptywu terminu skfadania ofert, a pdzniejsze zmiany gwarancji
wadialnej czy dodatkowe oSwiadczenia gwaranta, niemajgce oparcia w treSci pierwotnie
sporzgdzonego dokumentu, nie mogg sanowac btedbéw, ktére moga mie¢ wptyw na
skuteczno$¢ roszczen zamawiajgcego, przesgdzajgc tym samym o skutecznym wniesieniu
wadium. Wynika to z nastepujgcych okolicznosci: po pierwsze - oferta od poczatku
i nieprzerwanie musi by¢ zabezpieczona wadium, po drugie - to na podstawie dokumentu
zatgczonego do oferty zamawiajgcy dokonuje oceny prawidfowosci wadium i podejmuje
decyzje w przedmiocie ewentualnego odrzucenia oferty, po trzecie - dopuszczenie
naprawiania wad gwarancji wadialnej po terminie sktadania ofert statoby w sprzeczno$ci
Z jedng z naczelnych zasad udzielania zamoéwieni publicznych, tj. z zasadg réwnego

traktowania wykonawcéw oraz art. 45 ust. 3 p.z.p. [obecnie art. 97 ust. 5 ustawy Pzp], ktéry
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wprost stanowi, ze wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert. (...) Z tego
wzgledu w obrocie powszechnie wprowadza sie do ftresci gwarancji wadialnych
postanowienia albo odpowiednio przedtuzajgce ich termin waznosci albo jednoznacznie
wskazujgce, ze zgtoszenie roszczen jest dopuszczalne w zakre$lonym terminie po uptywie
terminu jej waznosci, jezeli tylko zdarzenie uzasadniajgce zatrzymanie wadium miato miejsce
przed uptywem terminu zwigzania ofertg etc.” (por. takze wyrok z dnia 16 maja 2017 r., KIO
802/17).

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, lzba wyraza przekonanie, ze odwotanie
w sprawie KIO 785/22 podlegato oddaleniu w catosci, natomiast odwotanie w sprawie

KIO 787/22 w catosci zastugiwato na uwzglednienie.

K10 785/22

Na podstawie art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg
oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamdéwienia.
Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do

ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Miedzy Stronami postepowania odwotawczego sporny byt zakres prac dwdch
inwestycji wskazanych przez Przystepujacego w Wykazie osob dla uzyskania dodatkowej
punktacji, mianowicie:

1) -,Rozbudowy kanalizacji sanitarnej wraz z modernizacjg oczyszczalni $ciekdéw
w Krasnymstawie”, oraz ze w ramach tej inwestycji wykonano drogi wewnetrzne wraz
Z miejscami parkingowi;

2) .Przebudowy ul. Lubelskiej w Zamosciu (od ronda Pamieci Ofiar Zbrodni Wotynskiej

do granicy miasta Zamos$¢” — droga klasy Z.

W przypadku zadania ,Rozbudowa kanalizacji sanitarnej wraz z modernizacjg
oczyszczalni sciekbw w Krasnymstawie”, lzba za Zamawiajgcym pragnie podkresli¢,
ze to nie nazwa zamowienia, czy tez zadania inwestycyjnego, decyduje o spetnieniu
dodatkowych kryteriéw oceny ofert. Istotny jest merytoryczny zakres rob6t wykonywanych na
zadaniu, a do tego elementu Odwotujgcy nie odnidst sie w zaden sposéb. W ramach
uzasadnienia zarzutow odwotania Odwotujgcy positkowat sie tylko ogdlnym opisem
inwestycji dostepnym na stronach internetowych inwestora. Tymczasem Zamawiajacy,
podczas badania i oceny ofert dokonat wnikliwej analizy dokumentow sktadajgcych sie na

catoksztatt dokumentacji, tak postepowania o zamowienie publiczne, jak réwniez
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dokumentacji projektowo-wykonawczej dla wskazanego w Wykazie osob zadania.
Z tych dokumentéw niezbicie wynika, ze w ramach inwestycji, poza oczywistymi elementami,
jak rozbudowa kanalizacji sanitarnej, modernizacja oczyszczalni srodkéw, wykonywane byty
réwniez roboty budowlane dotyczgce wymiany nawierzchni drogowej. Potwierdzajg to
réwniez elementy dokumentacji przestawione przez Przystepujgcego, mianowicie Zatgcznik
nr Il do SIWZ, gdzie dla zadania ustuga nadzoru wymagano swiadczenia ustug Inzyniera
Kontraktu nad robotami budowlanymi, kiére obejmowaty miedzy innymi prace w zakresie
drog, przyktadowo zakres robét branzy drogowej obejmowal budowe uktadu drog
wewnetrznych, wykonanie nowych odcinkéw drég wewnetrznych. Do tej argumentaciji
Odwotujgcy nie odnidst sie w zaden sposéb na rozprawie.

Zgodnie z definicjg ujeta w ustawie z dnia 7 lipca 1994 roku Prawo budowlane
(tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 2351, z 2022 r. poz. 88) pod pojeciem ,budowa” nalezy rozumie¢
wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe,
nadbudowe obiektu budowlanego, a przez ,przebudowe” nalezy przez to rozumieé
wykonywanie robét budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametrow
uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjatkiem
charakterystycznych parametrow, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokosé,
dtugos¢, szerokos¢ badz liczba kondygnacji; w przypadku drég sg dopuszczalne zmiany
charakterystycznych parametréw w zakresie niewymagajgcym zmiany granic pasa
drogowego.

Jezeli zatem w zakres budowy wchodzi réwniez odbudowa i rozbudowa, to roboty
budowlane pod postacig odtworzenia nawierzchni i wymiany nawierzchni drogowej, w ocenie
Izby traktowaé nalezato jako prace umozliwiajgce przyznanie Przystepujgcemu dodatkowych
punktdow w ramach ustalonego kryterium. Dla Izby oczywistym jest réwniez, ze po
zakonczeniu prac zwigzanych z budowg i modernizacjg kanalizacji sanitarnej, konieczne byto
odtworzenie (czyli odbudowa) nawierzchni drogi, rozumianej czy to jako droga publiczna, czy

jako droga wewnetrzna.

W przypadku zadania ,Przebudowa ul. Lubelskiej w Zamosciu (od ronda Pamigci
Ofiar Zbrodni Wotynskiej do granicy miasta Zamos¢)” Odwotujgcy o zakresie prac
wnioskowat z samej nazwy inwestycji, co jak juz wspomniano, uzna¢ nalezato za dziatanie
nieprawidtowe. W zasadzie innej argumentacji odwotanie nie zawierato.

Zamawiajacy, co podkreslono w odpowiedzi na odwotanie, a takze powtérzono na
rozprawie dokonat analizy dokumentacji projektowo-wykonawczej zadania. Z pozyskanych
informacji z dokumentéw wynika, ze w ramach zadania dokonywano odbudowy calej
nawierzchni konstrukcji jezdni (rozbiérka nawierzchni az do gruntu), poszerzono jezdnie na

okreslonym odcinku, nastgpita zmiana parametréw ronda oraz budowa zatoki autobusowe;j
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i Sciezki rowerowej. Dokonane zmiany celnie obrazuje dokumentacja fotograficzna
przedstawiona przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy na rozprawie wskazywat, ze nie doszio do
zmiany linii pasa drogowego, czemu przeczy przywotana dokumentacja fotograficzna oraz
przytoczone fragmenty dokumentacji projektowej i zagospodarowania terenu. Z dokumentow
tych niezbicie wynika, ze doszto do zmiany linii pasa, poniewaz zmieniony zostat promien
skretu na rondzie, co oznacza, ze poszerzeniu ulegata cata droga, a wiec doszio do jej
rozbudowy poza istniejgcg linie pasa drogowego (zdjecia nr 3i 7).

Odwotujgc sie do poje¢ wynikajgcych z ustawy Prawo budowlane oraz z ustawy
Z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz.U.2021, poz. 1376 t.j.), z budowg drogi
mamy do czynienia w przypadku wykonywania potgczenia drogowego miedzy okreslonymi
miejscami lub miejscowosciami, a takze jego odbudowe i rozbudowe, za$ o przebudowa
drogi obejmuje wykonywanie robét, w ktérych wyniku nastepuje podwyzszenie parametrow
technicznych i eksploatacyjnych istniejgcej drogi, niewymagajgcych zmiany granic pasa
drogowego.

Na kwestionowanym przez Odwotujgcego zadaniu w ocenie sktadu orzekajgcego
Izby mamy do czynienia z odbudowg drogi (rozbiérka nawierzchni do gruntu i jej
odtworzenie, wymiana) oraz rozbudowg drogi (zmiana parametrow ronda, wybudowanie
zatoki autobusowej i $ciezki rowerowej stanowigcych fragment drogi). Zatem decyzja
Zamawiajacego o przyznaniu Przystepujgcemu dodatkowych punktéw w ramach ustalonego
kryterium oceny ofert odnoszgcego sie do doswiadczenia zespotu wyznaczonego do

realizacji zamowienia, byta prawidtowa.

Reasumujgc, z tych powodéw, lzba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie, za$ czynnosci wykonywane przez Zamawiajgcego Ww postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego zgodne byly z zasadami prowadzenia tego

postepowania okreslonymi w art. 16 ustawy Pzp.

K10 787/22

Zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb: zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcdw; przejrzysty oraz proporcjonalny.

Przepis art. 97 ust. 5 ustawy Pzp stanowi, ze wadium wnosi sie przed uptywem
terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg,
z wyjatkiem przypadkow, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2.

Z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp wynika, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

wykonawca nie wnidst wadium, lub wnidst w sposéb nieprawidtowy lub nie utrzymywat
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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.

W doktrynie i orzecznictwie Izby wskazuje sie na dwie podstawowe funkcje wadium.
Po pierwsze wadium stanowi wymoég niezbedny do skutecznego ubiegania sie o udzielenie
zamowienia publicznego, warunkujgcy skutecznie zlozong oferte. Z drugiej zas strony rolg
wadium jest zabezpieczeniem zamawiajgcego przed niesolidnym wykonawcg oraz
zabezpieczenie zawarcia umowy w sprawie wykonania zamoéwienia publicznego.

Wadium musi by¢ wazne przez caty okres zwigzania ofertg. Ponadto w przypadku
wadium wnoszonego w postaci gwarancji ubezpieczeniowej lub poreczenia, aby ten rodzaj
wadium skutecznie zabezpieczat interesy zamawiajgcego dokument winien zawieraé
zobowigzanie gwaranta/poreczyciela do nieodwotalnej i bezwarunkowej zapfaty kwoty
wadium na pierwsze pisemne zgdanie zamawiajgcego, bez koniecznosci jego uzasadnienia,
o ile zamawiajgcy stwierdzi w swoim Zzagdaniu, ze kwota roszczenia jest mu nalezna
w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego z warunkow zatrzymania wadium
przewidzianego w ustawie Pzp. Dokument wadialny nie powinien zawiera¢ klauzul
ograniczajgcych w sposéb nieuzasadniony odpowiedzialnos¢ gwaranta/poreczyciela.
Spetnienie tych warunkdw czyni umowe gwarancji stabilng, pozbawiong ryzyka
kontraktowego, niepozwalajgcg na uzaleznienie odpowiedzialnoSci gwaranta od
jakiegokolwiek zdarzenia przysziego i niepewnego. Tylko taka gwarancja/poreczenie
zabezpiecza interesy zamawiajgcego i pozwala na skuteczne zaspokojenie jego roszczen na
wypadek zaistnienia przestanek uzasadniajgcych zatrzymanie wadium.

W przypadku, gdy wadium pod postacig gwarancji lub poreczenia w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego nie odpowiada powyzszym warunkom, powstate
watpliwosci powinna rozstrzyga¢ jej treS¢, ustalona na podstawie przyjetych regut
o$wiadczen woli (art. 65 KC). Jezeli z treSci gwarancji/poreczenia wynika na przyktad, ze
wymagana kwota zostanie wyptacona pod jakimikolwiek warunkami bgdz tez gwarancja
dopuszcza mozliwos¢ skrocenia odpowiedzialnosci gwaranta przed uptywem terminu,
w jakim obowigzuje itp., przyjgc¢ nalezy, ze tak wniesione wadium nie spetnia swej roli, jakg
jest ochrona zamawiajgcego przed niesolidnym wykonawcg (tak KIO w wyroku z dnia 27
sierpnia 2013 r. sygn. akt: KIO 1988/13). Podkresli¢ takze nalezy, iz celem wadium jest
realne zabezpieczenie zaptaty na rzecz zamawiajgcego swego rodzaju kary za nienalezyte
zachowanie wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Dochodzenie przez
zamawiajgcego roszczen z gwarancji lub poreczenia winno by¢ stosunkowo tatwe,
a zabezpieczenie wniesione przez Wykonawcow powinno pozostawaé w dyspozycji

organizatora przez caty okres zwigzania ofertg danego uczestnika.
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Nie mozna réwniez pomingé okolicznosci, iz wadium wniesione w formie gwarancji
lub poreczenia musi mie¢ takg samg ptynnos$¢ jak wadium wniesione w pienigdzu, co
oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium w formie niepienieznej nie
moze by¢ utrudnione. Tym samym z tresci gwarancji/poreczenia winno wynika¢ w jaki
sposob nalezy zglosi¢c wystgpienie okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium,
aby realnie mozliwe bylo zaspokojenie roszczeh beneficienta przez caly okres waznosci
wadium.

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt rozpoznawanej sprawy, lzba
uwaza, dokonujgc analizy tresci wadium w postaci poreczenia ziozonego przez
Odwotujgcego 1 (poreczenie i aneks do niego), ze wadium zabezpiecza w petni interes
Zamawiajgcego w catym okresie waznos$ci poreczenia, co oznacza, ze wadium wniesione
zostato wniesione w sposob prawidtowy, a oferta nim zabezpieczona nie podlegata
odrzuceniu.

Ze ziozonego przez Odwotujgcego 1 poreczenia wynikato kto, kiedy i w jakiej
wysokosci, wobec kogo odpowiada. Poreczenie obejmowato sptate 100% aktualnego
i wymagalnego zobowigzania wobec Zamawiajgcego do zapfaty wadium. Termin waznosci
poreczenia ztozonego pierwotnie z ofertg pokrywat sie z uptywem terminu zwigzania oferts.
Poreczyciel zobowigzat sie rowniez, ze dokona wypfaty wadium w sposéb nieodwotalny,
bezwarunkowo i na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego wzywajace do zaptaty wadium, jezeli
zisci sie ktérakolwiek z przestanek wymienionych w ustawie Pzp warunkujgca zatrzymanie
wadium. Wskazano takze w jakiej formie Zamawiajgcy ma zgtosi¢ zgdanie zaptaty wadium,
na jaki adres i w jakim czasie.

Dostrzezenia w przedmiotowej sprawie wymaga, iz wadium zabezpiecza¢ miato
interesy Zamawiajgcego w ciggu 90 dni od otwarcia ofert. W ocenie Izby jest to termin na tyle
dtugi, ze umozliwiat Zamawiajgcemu swobodne przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, sprawdzenie ofert pod wzgledem przedmiotowym, sprawdzenie
spetniania warunkéw udziatu przez poszczegdlnych wykonawcow, ustalenie rankingu ofert
w ramach okreslonych w SWZ kryteriow oceny, by ostatecznie dokona¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej. To na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek by procedowac w taki sposéb,
aby nie doprowadzi¢ do utraty mozliwosci zaspokojenia z wadium. Gdyby zatem
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w terminie 90 dni zwigzania oferta,
wszelkie dywagacje, czy zapisy § 4 zlozonego poreczenia ograniczajg mozliwosc
dochodzenia roszczen, pozbawione bylyby podstaw. Tymczasem Zamawiajgcy
w przedmiotowym postepowaniu nie tylko nie zakonczyt postepowania w ciggu 90 dni ale
rowniez wezwat wszystkich wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg wraz z przedtuzeniem waznosci wadium o kolejne 60 dni. Odwotujacy 1

zgodzit sie na przediuzenie terminu zwigzania ofertg, przedktadajgc jednoczesnie dokument
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poreczenia wazny dtuzej niz ostatecznie wymagat tego Zamawiajgcy, to jest do 23 maja
2022 roku, podczas gdy wymagany termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 24 kwietnia 2022
roku. Zdaniem lzby prowadzone postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie
miato na tyle skomplikowanego charakteru, dotyczyto ustug powszechnie dostepnych, nie
wymagato zasiegniecia opinii bieglych, by w tak znaczacy sposéb przedtuza¢ czynnosci
podejmowane przez komisje przetargowg. Zamawiajgcy nie powolywat sie rowniez na
jakiekolwiek wzgledy organizacyjne, ktére moglyby uzasadnia¢ przedtuzenie procedury
przetargowe;j.

Przepisy ustawy Pzp jasno dajg wyraz zasadzie, ze terminem waznosci wadium jest
uptyw terminu zwigzania ofertg. Nawet gdyby przyja¢ rozwazania Zamawiajgcego wyrazone
w Informacji o wyniku postepowania, za prawidtowe, ze zapisy § 4 zlozonego poreczenia
warunkujgce, ze ,Zgdanie Zamawiajgcego wzywajgce Poreczyciela do zaptaty wadium, dla
swej skutecznosci, powinno: (1) by¢ ztozone Poreczycielowi w formie pisemnej pod rygorem
niewaznosci w okresie obowigzywania poreczenia”, to Odwotujgcy 1 zadbat o to, by
Zamawiajgcy miat czas na zgloszenie roszczenia wydiuzajac okres obowigzywania
poreczenia o caty miesigc w stosunku do okresu wymaganego. Wszelkie zatem dywagacje,
ze Zamawiajacy nie mogtby zgtosi¢ zgdania zaptaty wadium pozbawione sg racji bytu. Skoro
termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 24 kwietnia 2022 roku, a waznos$é poreczenia
okreslona zostata na dzien 23 maja 2022 roku, to Zamawiajgcy zostat zabezpieczony
w stosunku do wyrazonej w poreczeniu dodatkowej klauzuli az o 30 dni.

Izba nie podziela takze stanowiska Zamawiajgcego, ze wydtuzenie waznosci wadium
przez ztozenie aneksu do poreczenia gwarantujgcego dtuzszy termin nie ma znaczenia,
bowiem to pierwotnie zlozone wadium miato nieprawidtowy charakter i tres¢ nieadekwatng
do wymagan ustawowych. Po pierwsze swoich ocen co do pierwszego ze ztozonych
dokumentéw, o ktérych Zamawiajgcy wspominat w odpowiedzi na odwotanie, do momentu
ogtoszenia wyniku postepowania Zamawiajgcy w zaden sposéb nie artykutowat.
Zas w momencie wyboru oferty najkorzystniejszej oferta Odwotujgcego 1 byta
zabezpieczona wadium do dnia 23 maja 2022 roku. Waznos$¢ podstawowego dokumentu
wadium pod postacig poreczenia Nr 158/11/2021/PW utracita status w dniu 23 lutego 2022
roku, stgd Zamawiajgcy w dniu wyboru oferty najkorzystniejszej miat Swiadomos¢ i wiedziat,
ze skutki wywodzone przez Zamawiajgcego z pierwotnego dokumentu wadialnego nie
nastgpig i nastgpi¢ juz nie mogg, a zabezpieczenie oferty Odwotujgcego stanowi aneks do
poreczenia. Ciggto$¢ waznosci wadium i terminu zwigzania ofertg dla Odwotujgcego 1 nie
zostata przerwana. Zamawiajgcy winien zas dokumenty wadialne czyta¢ i analizowac
tacznie, a nie w oderwaniu od rzeczywistych warunkoéw i okolicznosci, w ktorych zostaty

ztozone. Nie ma zadnych regulacji prawnych, z ktérych wynikatoby, ze ztozone dokumenty
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podlegajg odrebnej, niezaleznej analizie, bez uwzglednienia okolicznosci, w ktérych doszio
do ich ztozenia.

Koncowo i niejako na marginesie poczynionych przez lzbe wywodow, rozwazenia
wymaga okolicznosé, czy zapisy poreczenia lub gwarancji warunkujgce koniecznosc
zgtoszenia roszczenia w okresie obowigzywania ziozonego przez Wykonawce
w postepowaniu dokumentu, w sytuacji gdy termin ten pokrywa sie z terminem zwigzania
ofertg, nie bedg sprzeczne z zasadg dopuszczalnosci dochodzenia roszczen przez strone
stosunku prawnego do momentu ich przedawnienia. W tym przypadku bytoby to 3 lata.
Zagadnienie to nie bylo dotychczas przedmiotem orzecznictwa Izby. Warte jest jednak
przemyslenia, czy takie zapisy nalezy taktowac traktowac jako skutkujgce niewaznoscig
catego dokumentu, czy raczej traktowacC jako klauzule nie obowigzujgce i nie majgce
zastosowania dla skutecznosci realizacji praw z dokumentu wadium. Gdyby bowiem uznaé,
ze wykonawca, ktory korzysta z mozliwosci wniesienia wadium w pienigdzu otrzyma
niezwtoczny jego zwrot po uptywie terminu zwigzania ofertg (nie pézniej niz do siedmiu dni),
zas wykonawca, ktéry zdecyduje sie na wniesienie wadium w postaci gwarancji lub
poreczenia jeszcze dodatkowo przez pewien okres po uptywie terminu zwigzania ofertg ma
przediuzong mozliwos¢ ztozenia zgdania zaptaty wadium, to doszioby do zréznicowania
sytuacji wykonawcow w zaleznosci od rodzaju wniesionego wadium. Takg zas sytuacje
uznac¢ nalezatoby za sprzeczng z zasadg réwnego traktowania wykonawcow (art. 16 pkt 1

ustawy Pzp).

Przepisy ustawy Pzp nakazujg, by wadium bytlo wazne w catym okresie zwigzania
ofertg, nie zostato natomiast okre$lone, ze w przypadku ztozenia wadium w innej formie niz
pieniezna, termin na zgtoszenie roszczenia z wadium musi zosta¢ wydtuzony. Nie mozna
zatem uznac¢ za niezgodnego z ustawg Pzp wadium w formie poreczenia lub gwaranciji, ktére
jest wazne w okresie zwigzania ofertg.

Do rozwazenia pozostaje zagadnienie, jak oceni¢ sytuacje, kiedy w ostatnim dniu
terminu waznos$ci wadium moze hipotetycznie zaistnie¢ problem ze zgtoszeniem roszczenia
z wadium. W ocenie Izby takg sytuacje nalezy kazdorazowo oceni¢ w realiach danej sprawy.
Trudno bowiem uzna¢ za przeszkode w zaspokojeniu sie przez zamawiajgcego z wadium
zastrzezenia koniecznosci zgtoszenia wadium w ostatnim dniu terminu zwigzania, gdy
zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej i zawart umowe znacznie przed
uptywem tego terminu, czy tez jak w niniejszej sprawie wystgpit o przedtuzenie wadium na co
najmniej kilka dni przed uptywem terminu zwigzania i wykonawca przedtuzyt wadium réwniez
przed uptywem terminu zwigzania. W zadnym zatem momencie zatem Zamawiajgcy do
wyboru oferty najkorzystniejszej, a nawet dtuzej, bo do zawarcia umowy, nie byt pozbawiony

mozliwoséci skutecznego zaspokojenia sie z takiego wadium.
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Dostrzec takze nalezy, ze wadium ma zabezpiecza¢ okres zwigzania ofertg, a nie
termin zawarcia umowy. Tym samym ustawodawca dopuszcza sytuacje, w ktérej wykonawca
wyrazi zgode na zawarcie umowy po uptywie terminu zwigzania nie majgc przeciez
obowigzku wniesienia nowego wadium, a nastepnie te zgode cofnie. Woéwczas zamawiajgcy
nie bedzie miat mozliwosci zaspokojenia sie z wadium, mimo uchylenia sie przez wykonawce
od zawarcia umowy. W ocenie Izby taka regulacja wskazuje, ze celem ustawodawcy byto
zdyscyplinowanie zamawiajgcych do sprawnego prowadzenia postepowania nie
wykraczajgcego poza ramy wyznaczonego terminu zwigzania ofertg, w konsekwencji
ustawodawca nie uznat za konieczne dodatkowej regulacji terminu zgtoszenia roszczenia

z wadium w formie niepieniezne;.

Reasumujgc, odwotanie w sprawie KIO 787/22 w catosci zastugiwato na
uwzglednienie. lzba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie  wyboru  oferty
najkorzystniejszej oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego 1.
Nakazano réwniez powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty, z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego 1.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji, wydajac w sprawach

orzeczenie tgczne.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz w sprawie KIO 785/22
na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1, a w sprawie KIO 787/22 na podstawie § 7 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze

zmianami), orzekajgc w tym zakresie o0 obcigzeniu kosztami postepowania strone

przegrywajaca.

Przewodniczacy:
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