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WYROK
z dnia 16 lipca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2018 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 czerwca 2018 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Alstal Grupa Budowlana
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa w Jacewie, AGB
Budownictwo Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa w
Jacewie w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Komende Wojewo6dzka

Policji w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia: THERMBAU
POLSKA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa w Pile,
PROMAR Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Bydgoszczy, zgtaszajgcych

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie:
1) zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego — Skarb Panstwa - Komende
Wojewo6dzka Policji w Bydgoszczy art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z naruszeniem

art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych



(Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.) poprzez przyznanie wykonawcom
wspolnie ubiegajacym sie o udzielenie zamodwienia: THERMBAU POLSKA
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa w Pile, PROMAR
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bydgoszczy 10 punktéw w kryterium
~Doswiadczenie kierownika budowy" zamiast 5 punktow,

2) w zakresie zarzutu haruszenia przez zamawiajgcego — Skarb Panstwa -
Komende Wojewoédzka Policji w Bydgoszczy — art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z
naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.) poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: THERMBAU POLSKA Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spotka komandytowa w Pile, PROMAR Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Bydgoszczy (dalej: przystepujgcy) z udzialu w postepowaniu, mimo ze
przystepujacy w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawili informacije
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego

i nakazuje zamawiajgcemu — Skarbowi Panstwa — Komendzie Wojewddzkiej Policji w
Bydgoszczy — uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenie
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: THERMBAU POLSKA
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa w Pile, PROMAR
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Bydgoszczy i dokonanie ponownej oceny

ofert;

2. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala;

3. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Komende Wojewo6dzka Policji w

Bydgoszczy i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcéw wspoinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: Alstal Grupa Budowlana Spoétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa w Jacewie, AGB Budownictwo Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa w Jacewie tytulem wpisu od

odwotania,



3.2. zasadza od Skarbu Panstwa - Komendy Wojewédzkiej Policji w
Bydgoszczy na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
Alstal Grupa Budowlana Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka
komandytowa w Jacewie, AGB Budownictwo Spoétka 2z ograniczong
odpowiedzialnosciag Spétka komandytowa w Jacewie kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szed8éset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej,

do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Komenda Wojewddzka Policji w Bydgoszczy —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg: ,KWP w
Bydgoszczy ul. ltawska 1 - modernizacja wraz z termomodernizacjg budynkéw zaplecza

technicznego".

Postepowanie jest prowadzone na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 27 czerwca 2018 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: Alstal Grupa Budowlana Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka
komandytowa w Jacewie, AGB Budownictwo Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
Spdétka komandytowa w Jacewie (dalej: odwotujgcy) wniedli odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego oraz zaniechan przez zamawiajgcego czynnosci, do ktoérych byt on

zobowigzany z mocy ustawy.

Czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujgcy postawili nastepujgce

zarzuty:

1. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: THERMBAU POLSKA Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spotka komandytowa w Pile, PROMAR Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Bydgoszczy (dalej: przystepujacy) z udzialu w postepowaniu, mimo ze przystepujacy w
wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawili informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia dotyczace doswiadczenia Pana S. K. w zadaniu
Gmina Libigz - Urzad Miejski w Libigzu, ul. Dziatkowa 1, 32-590 Libigz;

2. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy
P.z.p. poprzez dokonanie oceny oferty ztozonej przez odwotujgcych w sposéb sprzeczny z
kryteriami oceny ofert okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (s.i.w.z.),
co skutkowato przyznaniem odwotujgcym 10 punktéw w kryterium ,Doswiadczenie
Kierownika budowy" zamiast 15 punktéw, ewentualnie przyznanie przystepujgcym 10

punktow w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika budowy" zamiast 5 punktéw;



3. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcych z uwagi na

niewniesienie wadium lub wniesienie go w sposéb nieprawidtowy.

Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu, aby:

1. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty przystepujgcych jako najkorzystniejszej oferty;

2. dokonat ponownego badania i oceny oferty zlozonej przez odwotujgcych oraz
przystepujacych;

3. dokonat czynnosci wykluczenia przystepujgcych z udziatlu w postepowaniu z uwagi

na przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btad;

4, dokonat czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcych z uwagi na niewniesienie

wadium lub wniesienie go w sposob nieprawidtowy;

5. przyznat odwotujgcym 15 pkt w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika budowy",
ewentualnie przyznat przystepujgcym 5 pkt w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika

budowy".

Odwotujgcy wskazali, ze majg interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia.
Odwotujgcy sg zainteresowani udzieleniem im przedmiotowego zamoéwienia. W tym celu
odwotujgcy ztozyli oferte, ktérej zamawiajgcy w sposéb bezpodstawny przyznat zbyt matg
liczbe punktéow lub ewentualnie zbyt duzg przystepujgcym. Jednoczesnie zamawiajgcy
zaniechat wykluczenia przystepujgcych z udziatu w postepowaniu oraz odrzucenia oferty
tych wykonawcéw. Ponadto odwotujgcy wskazali, ze w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy poniesli szkode. Gdyby zamawiajgcy postgpit zgodnie z
przepisami ustawy P.z.p., to dokonatby wszystkich wskazanych powyzej zaniechanych
czynnosci, natomiast nie dokonatby wskazanych powyzej czynnosci niezgodnych z
przepisami ustawy P.z.p.. W konsekwencji, zgodnie z okreslonymi w s.i.w.z. kryteriami oceny

ofert, oferta odwotujgcych

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujgcych z udziatu w
postepowaniu, mimo ze w wyniku lekkomysIno$ci lub niedbalstwa przedstawili oni informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia dotyczgce
doswiadczenia Pana S. K. w zadaniu Gmina Libigz - Urzad Miejski w Libigzu, ul. Dziatkowa

1, 32-590 Libigz, odwotujgcy podniesli, ze zamawiajgcy w Rozdziale XIV ust. 1 s.iw.z.



wskazal, ze przy wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy kierowat sie bedzie

nastepujgcymi kryteriami i ich wagami:

Kryterium | - cena (C) waga - 60 %

Kryterium Il - doswiadczenie Kierownika budowy (D) waga -15 %
Kryterium Il - przedtuzenie okresu gwarancji jakosci (G) waga -25 %

Jednoczesnie w Rozdziale XIV ust. 3 pkt 1 s.i.w.z. zamawiajgcy uscislit, ze w ramach
kryterium ,doswiadczenie Kierownika budowy" Zamawiajgcy przyzna punkty w skali
punktowej od 0 do 15 punktéw, na podstawie podanego przez Wykonawce w ofercie
doswiadczenia osoby skierowanej do realizacji zamdwienia na stanowisku Kierownika
budowy w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej. Wykonawca musi postuzy¢ sie tg samg
osobg w kryterium ,doswiadczenie Kierownika budowy" i na potwierdzenie warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w rozdz. V ust. 2 pkt. 3 lit. b) SIWZ. Zamawiajgcy

uszczegotowit, ze punkty przyznawane bedg wedtug ponizszych zasad:

a) Za skierowanie do petnienia funkgji Kierownika budowy w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej osoby posiadajgcej minimum siedmioletnie doswiadczenie jako kierownik
budowy, ktéra posiada doswiadczenie w realizacji jednego zadania polegajgcego na
budowie, przebudowie lub remoncie budynku o wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt

brutto na stanowisku kierownika budowy, Zamawiajgcy przyzna 0 (zero) punktow.

b) Za skierowanie do petnienia funkcji Kierownika budowy w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej osoby posiadajgcej minimum siedmioletnie doswiadczenie jako kierownik
budowy, ktéra posiada doswiadczenie w realizacji dwéch zadan polegajgcych na budowie,
przebudowie lub remoncie budynku o wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt brutto kazde

na stanowisku kierownika budowy, Zamawiajgcy przyzna 5 (pie¢) punktow.

C) Za skierowanie do petnienia funkgji Kierownika budowy w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej osoby posiadajgcej minimum siedmioletnie doswiadczenie jako kierownik
budowy, ktora posiada doswiadczenie w realizacji trzech zadan polegajgcych na budowie,
przebudowie lub remoncie budynku o wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt brutto kazde

na stanowisku kierownika budowy, Zamawiajgcy przyzna 10 (dziesie¢) punktéw.

d) Za skierowanie do petnienia funkcji Kierownika budowy w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej osoby posiadajgcej minimum siedmioletnie doswiadczenie jako kierownik
budowy, ktéra posiada doswiadczenie w realizacji czterech i wiecej zadan polegajgcych na

budowie, przebudowie lub remoncie budynku o wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00 z



brutto kazde na stanowisku kierownika budowy, Zamawiajgcy przyzna 15 (pietnascie)

punktéw.

W tresci s.iw.z. podkreslono przy tym, ze warunkiem przyznania punktacji w kryterium

,doswiadczenie Kierownika budowy" jest:

a) wskazanie w ofercie imienia i nazwiska Kierownika budowy w specjalnosci

konstrukcyjno- budowlanej,
b) wskazanie w ofercie liczby zrealizowanych zadan przez Kierownika budowy,

c) ztozenie wraz z ofertg dokumentu do kazdego zadania zawierajgcego nizej

wymienione informacje:

- nazwe inwestora,

- imie i nazwisko osoby oraz fakt petnienia przez nig funkcji kierownika budowy,
- wartos¢ zadania.

Dokumentami tymi mogg byc¢:

- wpis do Dziennika budowy,

- oswiadczenia o podjeciu obowigzkoéw kierownika budowy ztozone do wtasciwego

INB,

- zgtoszenia Inwestora rozpoczecia robét budowlanych ztozone do wiasciwego INB,

- umowa lub oswiadczenie podmiotu/ Inwestora, na rzecz ktérego wykonywat funkcje
kierownika budowy.

Przystepujgcy w tresci swojej oferty wskazali, ze do realizacji przedmiotowego
zamowienia na stanowisko Kierownika budowy skierujg Pana S. K. posiadajgcego minimum
siedmioletnie doswiadczenie jako Kierownik budowy, ktéry wykonat na stanowisku
Kierownika budowy 4 (cztery) zadania polegajgce na budowie, przebudowie lub remoncie
budynku o wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt brutto kazda. W ocenie odwotujgcych,
nie moze ulega¢ watpliwosci, ze postawione przez zamawiajgcego wymogi dotyczyly
wybudowania, przebudowania lub remontu w ramach danego zadania co najmniej budynku o
wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt brutto. Nie ma zatem mozliwosci, aby wskazane
wymogi pozwalaty na wykazanie sie¢ w ramach jednego zadania wykonaniem budowy,
przebudowy lub remontu kilku budynkéw, ktorych tgczna warto$¢ bytaby nie mniejsza niz
5.000.000,00 zt.



Odwotujacy stwierdzili, ze przedstawione przez przystepujgcych informacje dotyczace
doswiadczenia Pana S. K. sg nieprawdziwe, poniewaz inwestycja zrealizowana na rzecz
Gminy Libigz - Urzedu Miejskiego w Libigzu nie polegata na budowie, przebudowie lub
remoncie budynku o wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt brutto. Wskazac nalezy, ze
przedmiotem umowy nr 7013.11.4.17.2012 z dnia 05 lipca 2012 r. byta realizacja zadania
inwestycyjnego pn. Termomodernizacja budynkéw uzytecznos$ci publicznej na terenie gminy
Libigz", przy czym wartos¢ wykonanych roboét w przypadku Zzadnego z budynkéw nie
wynosita minimum 5.000.000,00 zt brutto. Najwyzsza wartos¢ robét w odniesieniu do
jednego budynku wynosita 1 318 632,99 zt brutto. Tym samym zadanie wykonane na rzecz
Gminy Libigz nie spetnia warunkdéw postawionych przez Zamawiajgcego, o czym Lider

Konsorcjum miat petng swiadomos¢, bowiem byt on wykonawca tej inwestyciji.

W ocenie odwotujgcych, majgc na uwadze powyzsze, swiadome przedstawienie
przez przystepujgcych nieprawdziwych informac;ji, ktére majg wptyw na wynik postepowania,

skutkowac winno wykluczeniem tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1
ustawy P.z.p. poprzez dokonanie oceny oferty ztozonej przez odwotujgcych w sposéb
sprzeczny z kryteriami oceny ofert okreslonymi w s.iw.z., co skutkowato przyznaniem
odwotujgcym 10 punktow w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika budowy" zamiast 15
punktow, ewentualnie przyznanie przystepujgcym 10 punktow w kryterium ,Doswiadczenie
Kierownika budowy" zamiast 5 punktow, odwotujgcy podniesli, ze odwotujgcy w tresci
ztozonej przez siebie oferty wskazali odpowiedniego kierownika budowy (imie i nazwisko
osoby skierowanej przez odwotujgcych do petnienia funkcji kierownika budowy stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcych) i wskazali jednoczesnie, ze osoba ta posiada
wymagane przez zamawiajgcego doswiadczenie zdobyte w ramach czterech zadan
wykonywanych na rzecz czterech inwestoréw. W odniesieniu do kazdego z zadan
odwotujgcy przedtozyli odpowiednie dokumenty, ktére w sposdb jednoznaczny potwierdzajg
petnienie przez wskazang osobe funkcji kierownika budowy. Odwotujgcy w odniesieniu do
wszystkich czterech inwestycji przedtozyt odpowiednie umowy, z ktérych wynikaty wszystkie
zadane przez zamawiajgcego informacje. Dodatkowo w odniesieniu do pierwszego z zadan,
z uwagi na brak wskazania w tresci umowy doktadnych danych kierownika budowy,
odwotujgcy przedtozyli dodatkowo Protokédt koncowego odbioru przedmiotu umowy, z

ktérego wynika petnienie przez wskazang osobe funkgcji kierownika budowy.

W ocenie odwotujgcych, powyzsze okolicznosci skutkowa¢ winny zatem przyznaniem
odwotujgcym 15 punktow w kryterium doswiadczenie kierownika budowy z uwagi na

skierowanie do petnienia funkcji Kierownika budowy w specjalnosci konstrukcyjno-



budowlanej osoby posiadajgcej minimum siedmioletnie doswiadczenie jako kierownik
budowy, ktora posiada dodwiadczenie w realizacji czterech zadan polegajgcych na budowie,
przebudowie lub remoncie budynku o warto$ci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt brutto kazde

na stanowisku kierownika budowy.

Jednoczesnie odwotujgcy stwierdzili, ze gdyby zamawiajgcy przyjat, ze z uwagi na
spetnianie przez jedng ze wskazanych inwestycji warunku udziatu w postepowaniu, hie
uwzglednia on takiej inwestycji na potrzeby przyznania punktéw w kryterium doswiadczenia
kierownika budowy, to winien on wszystkich wykonawcéw traktowa¢ w réwny sposéb.
Podkreslili, ze w zadnym miejscu s.i.w.z. zamawiajgcy nie wskazat takiego zastrzezenia.
Jesli zatem w toku prowadzonego postepowania zamawiajgcy wskaze, ze na potrzeby
przyznania punktow brat pod uwage jedynie 3 wskazane przez odwotujgcego zadania, to
winien w przypadku przystepujacych przyja¢ jedynie 2 zadania (wskazane zostaty 4 zadania,
1 zadanie przyjete na potrzeby spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz 1 zadanie

niespetniajgce wymagan zamawiajgcego co wynika z uzasadnienia 1 zarzutu odwotania).

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1
pkt 7b ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacych z uwagi na
niewniesienie wadium lub wniesie go w sposéb nieprawidtowy, odwotujgcy wskazali, ze
zamawiajgcy w rozdziale IX s.i.w.z. wymagat wniesienia wadium w wysokosci 250.000,00 zt.
Przystepujacy do ztozonej przez siebie oferty zatgczyli Gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty
wadium Nr COR034457 z dnia 08.05.2018 r. wystawiong na zlecenie THERMBAU POLSKA
Sp. z 0.0. Sp. k.

Odwotujagcy podniesli, ze w tresci gwarancji jako zleceniodawce wskazano jedynie
THERMBAU POLSKA Sp. z 0.0. Sp. k. i brak jest jakiejkolwiek informacji aby podmiot ten
zamierzat ubiegac sie o udzielenie zamdwienia wspolnie z innym wykonawcg. Tym samym
przedtozone zabezpieczenie dotyczyC bedzie tylko i wytgcznie jednego z konsorcjantow.
Odwotujgcy powotali sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lipca 2017 r., KIO
1417/17.

Odwotujacy stwierdzili, ze na konieczno$¢ odrzucenia oferty przystepujgcych nie ma
wptywu tres¢ wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. akt IV CSK 86/17
bowiem gwarancja zaptaty wadium wystawiona zostata po dniu, w ktorym cztonek
konsorcjum udzielit petnomocnictwa na rzecz lidera. Brak jest zatem jakichkolwiek podstaw
do przyjecia, ze zlozona do oferty gwarancja zaptaty wadium zabezpiecza oferte ztozong

przez przystepujacych.



W odpowiedzi na odwotanie z dnia 10 lipca 2018 roku zamawiajgcy wniost o:
1) oddalenie odwotania w catosci jako catkowicie bezzasadnego,

2) zasadzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania

wedtug spisu kosztow, ktory zostanie przedtozony na rozprawie.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego podania przez przystepujgcych
nieprawdziwych informacji majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania,
zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy w sposéb btedny interpretuje postanowienia s.i.w.z.
wyktadajgc wskazane w nim stowo ,budynek" w kontekscie iloSciowym, jako pojedynczy

obiekt budowlany, zamiast odnies¢ sie do niego w sposob rodzajowy.

Zamawiajacy wskazat, ze jego intencja, co prawidiowo odczytali przystepujgcy byto
okreslenie przedmiotowego kryterium pozacenowego w sposob rodzajowy, poprzez
wskazanie na rodzaj obiektu budowlanego (budynek), ktérego dotyczy¢ miato doswiadczenie
kierownika budowy. Zamawiajgcy w tym wzgledzie kierowat sie réwniez koniecznoscig
odniesienia kryteriéw oceny ofert do przedmiotu zamdwienia, zgodnie z dyspozycjg przepisu
art. 91 ust. 2 ustawy P.z.p. Przedmiotem niniejszego zamowienia jest bowiem wykonanie
robét budowlanych polegajacych na modernizacji wraz z termomodernizacjg budynkdéw
zaplecza technicznego KWP w Bydgoszczy przy ul. ltawskiej. Zatem kryterium oceny ofert,
jako odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia, miato odzwierciedla¢ doswiadczenie osoby
kierowanej do realizacji zamowienia jako kierownik budowy do robét w budynku, nie zas w
innych obiektach budowlanych, np. budowlach, czy obiektach matej architektury.
Zamawiajgcy przywotat tresé art. 3 pkt 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.
U. z 2018 r. poz. 1202), ktéry wprowadza systematyke obiektéw budowlanych, zgodnie z
ktérg nalezy przez to rozumie¢ budynek, budowle badz obiekt malej architektury, wraz z
instalacjami  zapewniajgcymi  mozliwos¢ uzytkowania obiektu zgodnie z jego
przeznaczeniem, wzniesiony z uzyciem wyrobow budowlanych. Zamawiajgcy przywotat
rowniez definicje budynkoéw przytoczong w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych
(PKOB), zgodnie z ktorg budynki to zadaszone obiekty budowlane wraz z wbudowanymi
instalacjami i urzadzeniami technicznymi, wykorzystywane dla potrzeb statych.

Przystosowane sg do przebywania ludzi, zwierzat lub ochrony przedmiotéw.

Zamawiajgcy wskazat, ze dla niego najistotniejsze byto, aby wykonawcy wykazali sie
zatem dysponowaniem osobg kierownika budowy z doswiadczeniem w kierowaniu robotami
budowlanymi na budynku, nie zas na innych kategoriach obiektéw budowlanych, gdyz tylko
takie doswiadczenie odnosito sie do przedmiotu zamowienia. Nie byto jednak dla

Zamawiajgcego istotne, czy dane zadanie o wartosci 5 000 000,00 zt brutto byto realizowane
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na jednym budynku, czy kilku, wazne, aby byly wykonane w ramach jednego zadania

inwestycyjnego obejmujgcego obiekty budowlane stanowigce budynki.

Zamawiajacy wskazat, ze wskutek prowadzonego postepowania wyjasniajgcego
podjgt decyzje o niezakwalifikowaniu zadania wykonanego przez przystepujgcych w

Potczynie — Zdroju.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z naruszeniem
art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie oceny oferty ztozonej przez odwotujgcych w
sposob sprzeczny z kryteriami oceny ofert okreslonymi w s.iw.z., co skutkowato
przyznaniem odwotujgcym 10 punktow w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika budowy”
zamiast 15 punktéow, ewentualnie przyznanie przystepujgcym 10 punktéw w kryterium
,Doswiadczenie Kierownika budowy” zamiast 5 punktéw, zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzuty

odwotujgcych sg bezpodstawne.

Zamawiajacy zwroécit uwage, ze bltednie odwotujgcy przyjmujg, jakoby zamawiajacy w
sposob nierdwny traktowat wykonawcdw przyznajgc przystepujacym punkty w oparciu o
doswiadczenie Kierownika budowy przedstawione na potrzeby warunku udziatu w
postepowaniu oraz kryteria oceny ofert, a czego miatlby nie czyni¢ w stosunku do

Odwotujgcego.

Zamawiajgcy wskazat, iz- obu wykonawcow poddat ocenie w ten sam sposob,
przyznajgc punkty za 3 zadania (obejmujgce zaréwno zadanie okazane na warunek, jak i
pozostate na kryteria). Zamawiajgcy byt do tego uprawniony, a wrecz zobowigzany w

zwigzku z przyjetymi zasadami punktacji w niniejszym postepowaniu.

Zamawiajgcy podniést, ze zaréwno przystepujacy, jak i odwotujgcy, wskazali w
swoich 4 zadania w ramach do$wiadczenia proponowanego Kierownika budowy, przy czym
u kazdego z nich 1 z zadan nie odpowiadato wymaganiom okreslonym w Rozdziale XIV ust.

3 pktl) s.i.w.z.

Zamawiajgcy poinformowat, ze odwotujgcy w sposéb nieprawidtowy udowodnili
doswiadczenie wskazanego przez siebie Kierownika budowy. Dla zadania nr 1 wskazanego
dla tej osoby przedstawili bowiem protokét kohcowy odbioru robét, jednak z jego tresci
wynika, iz dotyczyt on odbioru zaméwienia uzupetniajgcego. Swiadczy o tym nie tylko tytut
dokumentu, ale rowniez podana w jego tresci umowa, ktérej data jest odmienna od
dotaczonej do oferty umowy na zamoéwienie podstawowe. Wskazat, ze umowa na
zamowienie podstawowe opiewata na kwote odpowiadajgcg wymaganiom zamawiajgcego,
czego z kolei nie mozna stwierdzi¢ o zamowieniu uzupetniajacym, gdyz brak jakichkolwiek

informacji w tym zakresie w przedtozonym dokumencie.
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W zakresie zarzut dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z naruszeniem art.
89 ust. 1 pkt 7b ustawy P.z.p. przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacych z uwagi
na niewniesienie wadium lub wniesienie go w sposéb nieprawidtowy, zamawiajgcy wskazat
na na argumentacje przystepujgcych, ktory przedstawit w przystgpieniu wniesionym w dniu

29 czerwca 2018 r. istotne okolicznosci dotyczgce wniesienia gwarancji wadialne;j.

Jak wynika ze stanowiska przystepujgcych, rzeczywiscie petnomocnictwo dla Lidera
Konsorcjum THERMBAU Polska Sp. z o0.0. Sp. k. obejmujgce umocowanie m.in. do
wniesienia wadium w niniejszym postepowaniu, zostato udzielone w dniu 9 maja 2018 r.,
zatem dzieh po wystawieniu gwarancji ubezpieczeniowej. Jednakze, na co wskazali
przystepujgcy, w dniu 8 maja 2018 r. zostata rowniez zawarta umowa konsorcjum, na mocy
ktérej ustanowiono THERMBAU Polska Sp. z 0.0. Sp. k. liderem konsorcjum oraz okreslono
zakres jego umocowania, wskazujgc m.in. na czynnos¢ wniesienia wadium. Jednoczesnie
przyjeto, ze zatgcznikiem do niniejszej umowy bedzie pethomocnictwo, ktére zostato

udzielone w nastepnym dniu, tj. 9 maja 2018 r.

Zatem do zawigzania konsorcjum doszio w dniu 8 maja 2018 r., tym samym, w

ktérym zostata wystawiona gwarancja wadialna.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wniesiona gwarancja wadialna zostata wniesiona w

sposob prawidtowy, gdyz zabezpiecza ona w sposéb wystarczajgcy interes zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze w chwili zlozenia oferty w postepowaniu
przystepujgcy nie byli zobowigzany do ziozenia umowy konsorcjum, a jedynie powinni jg
ztozy¢ przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego (Rozdziat XVI pkt 6

S.iw.z.).

Zamawiajgcy podnidst, ze wbrew orzeczeniom przytoczonym przez odwotujgcych, za
stanowiskiem potwierdzajgcym prawidtowos¢ gwarancji wadialnej wystawionej na jednego z

cztonkoéw konsorcjum przemawiajg nastepujgce argumenty:

1) wynikajgcy z art. 23 ust. 3 ustawy P.z.p. obowigzek stosowania przepisow
dotyczgcych wykonawcy do wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia — konsorcjum traktowane jest jako jeden wykonawca, a skoro obowigzki
natozone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy P.z.p. dotyczg wykonawcy, to odpowiednio dotyczg
rowniez wszystkich wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
traktowanych w okreslonych sytuacjach jak jeden wykonawca na mocy art. 23 ust. 3 ustawy
P.z.p. (zob. wyr. KIO z 30.09.2014 r., KIO 1897/14, KIO 1899/14. LEX nr 1541294). Jak
wskazano w wyroku KIO z 18.07.2016 r. (KIO 1170/16, KIO 1172/16, KIO 1173/16, LEX nr
2147653):
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2) istnienie solidarnej odpowiedzialnosci cztonkéw konsorcjum, wywodzona z art.
141 ustawy P.z.p. oraz art. 370 w zw. z art. 366 K.c. w zw. z art. 14 ustawy P.z.p. —
cztonkowie konsorcjum ubiegajacy sie wspolnie o zamowienie odpowiadajg solidarnie
réwniez za zobowigzanie zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty, wobec czego
solidarnie ponoszg konsekwencje powstania sytuacji, w ktérej zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego stato sie niemozliwe 7, przyczyn lezacych po stronie ktéregokolwiek
z cztonkow konsorcjum, w tym lidera. Odpowiedzialnos¢ wykonawcéw za to zobowigzanie
jest solidarna na podstawie art. 370 w zw. z art. 366 k.c. w zw. z art. 14 P.z.p. Z regulaciji
tych wynika, ze zlozenie oferty i ubieganie sie¢ o zamowienie publiczne wspolnie przez
konsorcjum wykonawcow jest rownoznaczne z zaciggnieciem zobowigzania dotyczacego ich
wspoélnego mienia w rozumieniu art. 370 K.c., powodujgcym powstanie solidarnej
odpowiedzialnosci za wykonanie zobowigzania wynikajgcego z zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego (zwyr. KIO: z 5.03.2015 r., KIO 336/15 LEX nr 1659276; z,
25.05.2015 r., KIO 969/15, LEX nr 1798027). Powyzsze zatem zaprzecza przytoczonemu
przez odwotujgcych rozstrzygnieciu Izby z dnia 24 lipca 2017 r., KIO 1417/17.

Ponadto — zgodnie z art. 369 K.c. — solidarnos¢ czionkéw konsorcjum moze
wynika¢ z umowy, na co wskazata I1zba w wyroku z dnia 25 maja 2015 r. (KIO 969/15, LEX
nr 1798027). Skfad orzekajgcy stwierdzit, Zze tres¢ gwarancji bankowej prawidtowo
zabezpiecza interes zamawiajgcego, pomimo jej jeszcze przed zawarciem umowy
konsorcjum i udzieleniu petnomocnictwa, poniewaz w umowie konsorcjum zastrzezono
solidarng odpowiedzialnos¢ cztonkéw konsorcjum za wspolne ztozenie oferty, w tym za jej

przygotowanie, a wiec i za zabezpieczenie jej wadium.

3) bezwarunkowym charakterze gwarancji wadialnej — jest ona abstrakcyjnym
zobowigzaniem, w ramach ktéorego gwarant (wystawca gwarancji) bezwarunkowo
zobowigzuje sie do zaptaty okreslonej sumy pienieznej na rzecz beneficijenta gwarancji
(zamawiajgcego) w przypadku spetnienia przestanek wskazanych w tre$ci gwarancji.
Zobowigzanym z gwarancji nie jest wykonawca zlecajgcy wystawienie gwarancji i po
wystawieniu gwarancji nie ma on zadnych podmiotowych uprawnieh do wptywania na tre$¢
czy realizacje zobowigzan gwarancyjnych (zob. szerzej wyr. KIO z 5.03.2015 r., KIO 336/15 ,
LEX nr 1659276). Dodatkowo wykonawce z bankiem (ubezpieczycielem) fgczy inny stosunek
zobowigzaniowy, w ramach ktérego gwarant zobowigzat sie wystawi¢ gwarancje na rzecz
zamawiajgcego-beneficjenta gwarancji. Nie istnieje rowniez zaden wezet zobowigzaniowy
taczagcy w ramach gwarancji wykonawce z zamawiajgcym (wyr. KIO z 30.09.2014 r., KIO
1897/14, KIO 1899/14, LEX nr 1541294).
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W ocenie zamawiajgcego, powyzsze argumenty przemawiajg za uznaniem gwarancji
wadialnej wystawionej na jednego cztonka konsorcjum za prawidiowg. Takie wadium bowiem

zabezpiecza w sposéb wystarczajacy interes zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazat na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 201 8 r., IV CSK
86/17i stwierdzit, ze przedmiotowe orzeczenie rozstrzyga wieloletni spor dotyczacy wadium
wnoszonego w formie niepienieznej przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o

zamowienie.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wskazali
na definicje zadania wedtug stownika jezyka polskiego, zgodnie z ktorg poprzez zadanie

nalezy rozumie¢: 1) to co nalezy wykonaé, 2) zagadnienie dane do opracowania.

Ponadto zadanie jest to: okreslenie celu, ktory nalezy osiggng¢ lub wskazanie

czynnosci, ktore nalezy wykonac.

Przystepujgcy wskazali, ze na podstawie powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy potozyt wyraznie nacisk na doswiadczenie w realizacji jednego zadania. Dalsza
cze$¢ zdania jest wyjasnieniem, ze poprzez zadanie nalezy rozumie¢ budowe, przebudowe
lub remont budynku o wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt brutto na stanowisku
kierownika budowy. A wiec Kierownik budowy zobowigzany byt do spetnienia warunku min.
siedmioletniego doswiadczenia w kierowaniu robotami polegajgcymi na budowie i/lub
przebudowie i/lub remoncie. Dopiero w ostatniej czesci zdania zamawiajgcy wskazat, ze

doswiadczenie kierownika budowy musi dotyczy¢ budynku.

Przystepujacy podniesli, ze zgodnie z definicjg jezyka polskiego synonimem budynku
jest: apartamentowiec, biurowiec, blizniak, blok, blokhauz, bungalow, ceglak, czynszéwka,
dacza, dom, domek, domostwo, drapacz chmur, dworzyszcze, gmach, kamienica,
murowaniec, nieruchomos¢, pietrowiec, segment, szeregowiec, szeregowka, wiezowiec,
apartament, budowla, chata, mieszkanie, patac, rezydencja, willa, zamek, bloczysko, blok
mieszkalny, falowiec, galeriowiec, korytarzowiec, mrowiskowiec, mréwkowiec, pekin,
punktowiec, wysokosciowiec, baszta, forteca, gréd, kasztel, twierdza, wieza, wiezyca,
wiezyczka, gospodarstwo domowe, kamieniczka, obiekt mieszkalny, budyneczek, familok,
gmaszysko, kompleks, konstrukcja, miejsce zamieszkania, obiekt, obiekt biurowy, obiekt
budowlany. struktura. zespdl budynkéw. Poprzez obiekt budowlany natomiast nalezy
rozumie¢ blok, blok mieszkalny, blokhauz, budowla, budyneczek, budynek, dom, familok,
gmach, gmaszysko, kamienica, kompleks, konstrukcja, miejsce zamieszkania, obiekt, obiekt

biurowy, obiekt mieszkalny, pietrowiec, struktura, zespodl budynkow.
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W ocenie przystepujgcych, zamawiajgcy poprzez wskazanie stowa budynek miat na
celu uszczegotowienie, ze wymaog okreslony w warunkach udziatu w postepowaniu oraz w
kryteriach oceny ofert dotyczy realizacji budynku jako rodzaju obiektu budowlanego, nie za$
budowli czy obiektow matej architektury. W catym tym zdaniu zamawiajgcy wskazat pewng
hierarchie stow, ktéra ma dla niego najwieksze znaczenie, aby moc oceni¢ czy wykonawca
spetnia warunek udziatu w postepowaniu i czy bedzie miat przyznang punktacje w kryterium
oceny ofert. W pierwszej kolejnosci jest zadanie, w drugiej budowa, przebudowa, remont

natomiast na koncu jest budynek.

Przystepujgcy podniesli, ze do odwotania w swojej ofercie wskazali zespét budynkow
wchodzacych w sktad jednego zadania, realizowanego w ramach jednego postepowania i

jednej umowy, ktére byto nadzorowane i kierowane przez wskazanego kierownika budowy.

Przystepujgcy stwierdzili, Zze w Zaden sposob nie wprowadzili zamawiajgcego w btad,
ponadto nie dziatali pod wptywem lekkomysIinosci i niedbalstwa. Skoro przystepujgcy
otrzymali w tym zakresie punkty, to znaczy ze zrozumieli zapisy s.i.w.z. doktadnie tak, jak
okreslit je zamawiajacy. Przystepujgcy wskazali, ze na etapie sktadania ofert odwotujgcy na
podstawie art. 38 ustawy P.z.p. mieli prawo zwrdci¢ sie do zamawiajgcego o wyjasnienie
tresci s.i.w.z., z czego nie skorzystali. Przystepujgcy nie wprowadzili zamawiajgcego w biad,
nie przedstawili rowniez nieprawdziwych informacji, majacych wptyw na wynik postepowania.
Przystepujagcy do odwotania speili warunki udziatu w postepowaniu oraz uzyskat
adekwatng ilos¢ punktéw do przestawionych informacji, zatem ich oferta, zgodnie z

uzyskang punktacjg zostata sklasyfikowana na najwyzszym miejscu.

Odnoszagc sie do zarzutu niewniesienia wadium Iub wniesienia go w sposob
nieprawidiowy przez przystepujacych, przystepujacy stwierdzili, ze roéwniez on jest
bezzasadny. Przystepujgcy wniesli wadium we witasciwej formie, w oznaczonym czasie i
zgodnie ze ztozonym do oferty petnomocnictwem z dnia 9 maja 2018 r., ktére zostato
zawarte na podstawie umowy konsorcjum z dnia 8 maja 2018 r. We wskazanej umowie
zostaly zawarte zapisy odnosnie udzielenia firmie Thermbau Polska sp. z o0.0. sp.k., z
siedzibg przy ulicy Miodych 78a w Pile, petnomocnictwa i ustanowienia firmy liderem
petnomocnika do dziatania w jego imieniu w zakresie wszystkich spraw dotyczgcych
postepowania bedgcego przedmiotem niniejszego odwotania, w zakresie m.in. podpisania i

ztozenia wspolnej oferty, do ustalania warunkéw i podpisania umowy z zamawiajgcym.
Szczegobtowy zakres petnomocnictwa zostat okreslony w zatgczniku nr 1 do zawartej
umowy.

Zatgcznikiem do umowy jest petnomocnictwo zawarte pomiedzy stronami w dniu 9

maja 2018 r., w ktorym zostat uszczegotowiony zakres okreslony w umowie pomiedzy
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konsorcjantami. | tak, konsorcjanci zdecydowali, ze lider konsorcjum jest umocowany do

ztozenia wadium w imieniu konsorcjum.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziale XIV ust. 1 s.iw.z., przy wyborze najkorzystniejszej oferty

zamawiajgcy kierowat sie nastepujgcymi kryteriami i ich wagami:
Kryterium | - cena (C) waga - 60 %

Kryterium Il - doswiadczenie Kierownika budowy (D) waga -15 %
Kryterium 11l - przedtuzenie okresu gwarancji jakosci (G) waga -25 %

W mysl rozdziatlu XIV ust. 3 pkt 1 s.iw.z., w ramach kryterium ,do$wiadczenie
Kierownika budowy" Zamawiajgcy przyzna punkty w skali punktowej od 0 do 15 punktéw, na
podstawie podanego przez Wykonawce w ofercie doswiadczenia osoby skierowanej do
realizacji zamodwienia na stanowisku Kierownika budowy w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej. Wykonawca musi postuzy¢ sie tg samg osobg w kryterium ,doswiadczenie
Kierownika budowy" i na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
rozdz. V ust. 2 pkt. 3 lit. b) SIWZ. Zamawiajgcy uszczegotowit, ze punkty przyznawane bedag

wedtug ponizszych zasad:

a) Za skierowanie do petnienia funkcji Kierownika budowy w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej osoby posiadajgcej minimum siedmioletnie doswiadczenie jako kierownik
budowy, ktéra posiada doswiadczenie w realizacji jednego zadania polegajgcego na
budowie, przebudowie lub remoncie budynku o wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt

brutto na stanowisku kierownika budowy, Zamawiajgcy przyzna 0 (zero) punktow.

b) Za skierowanie do petnienia funkcji Kierownika budowy w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej osoby posiadajgcej minimum siedmioletnie doswiadczenie jako kierownik
budowy, ktéra posiada doswiadczenie w realizacji dwoch zadan polegajgcych na
budowie, przebudowie lub remoncie budynku o wartodci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt

brutto kazde na stanowisku kierownika budowy, Zamawiajgcy przyzna 5 (pie¢) punktéw.

C) Za skierowanie do petnienia funkcji Kierownika budowy w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej osoby posiadajgcej minimum siedmioletnie doswiadczenie jako kierownik
budowy, ktora posiada doswiadczenie w realizacji trzech zadan polegajgcych na budowie,
przebudowie lub remoncie budynku o wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt brutto kazde

na stanowisku kierownika budowy, Zamawiajgcy przyzna 10 (dziesie¢) punktéw.
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d) Za skierowanie do petnienia funkcji Kierownika budowy w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej osoby posiadajgcej minimum siedmioletnie doswiadczenie jako kierownik
budowy, ktéra posiada doswiadczenie w realizacji czterech i wiecej zadan polegajgcych na
budowie, przebudowie lub remoncie budynku o wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt
brutto kazde na stanowisku kierownika budowy, Zamawiajgcy przyzna 15 (pietnascie)

punktéw.

Warunkiem przyznania punktacji w kryterium ,doswiadczenie Kierownika budowy"
jest:

a) wskazanie w ofercie imienia i nazwiska Kierownika budowy w specjalnosci

konstrukcyjno- budowlanej,
b) wskazanie w ofercie liczby zrealizowanych zadan przez Kierownika budowy,

c) ztozenie wraz z ofertg dokumentu do kazdego zadania zawierajgcego nizej

wymienione informacje:

- nazwe inwestora,

- imie i nazwisko osoby oraz fakt petnienia przez nig funkcji kierownika budowy,
- wartos¢ zadania.

Dokumentami tymi mogg by¢:

- wpis do Dziennika budowy,

- oswiadczenia o podjeciu obowigzkéw kierownika budowy ztozone do wtasciwego

INB,

- zgtoszenia Inwestora rozpoczecia robét budowlanych ztozone do wiasciwego INB,

- umowa lub oswiadczenie podmiotu/ Inwestora, na rzecz ktérego wykonywat funkcje
kierownika budowy.

Przystepujacy w tresci swojej oferty wskazali, ze do realizacji przedmiotowego
zamowienia na stanowisko Kierownika budowy skierujg Pana S. K. posiadajgcego minimum
siedmioletnie doswiadczenie jako Kierownik budowy, ktory wykonat na stanowisku
Kierownika budowy 4 (cztery) zadania polegajgce na budowie, przebudowie lub remoncie

budynku o wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt brutto kazda.

Przystepujgcy w tresci oferty opisujgc wymagane doswiadczenie Pana S. K. wskazali

na 4 (cztery) zadania zrealizowane na rzecz:
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. Urzedu Gminy w Rokietnicy,

. Gminy Libigz - Urzedu Miejskiego w Libigzu,
. Urzedu Miejskiego w Potczynie-Zdroju oraz
. Thermbau Polska Sp. z 0.0. Sp. k.

W zakresie zadania wykonanego na rzecz Gminy Libigz przystepujgcy zatgczyli do
oferty dokumenty w postaci protokotu z wykonania etapu Il oraz referencje dotyczagce umowy
nr 7013.11.4.17.2012 z dnia 05 lipca 2012 r.

Przedmiotem umowy nr 7013.11.4.17.2012 z dnia 05 lipca 2012 r dotyczacej
inwestycji zrealizowanej na rzecz Gminy Libigz - Urzedu Miejskiego w Libigzu byta realizacja
zadania inwestycyjnego pn. ,Termomodernizacja budynkéw uzytecznosci publicznej na
terenie gminy Libigz", przy czym najwyzsza wartos¢ robo6t w odniesieniu do jednego budynku
wynosita 1 318 632,99 zt brutto.

W dniu 25 maja 2018 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do podania wartosci
dokumentacji projektowej oraz robét budowlanych zrealizowanych na rzecz Gminy Libigz

oraz na rzecz Centrum Kultury w Potczynie — Zdrgj,

W dniu 6 czerwca 2018 r. zamawiajgcy skierowat do Centrum Kultury w Potczynie —
Zdréj zapytanie dotyczgce wartosci prac projektowych, a takze wartosci rob6t budowlanych
sktadajgcych sie na wykonang przez przystepujgcego inwestycje pn. ,Przebudowa z
rozbudowg budynku dawnego kina Goplana na Centrum Kultury w Potczynie — Zdroju, ul.

Parkowa 4” w formie ,zaprojektuj i wybuduj”,

W dniu 6 czerwca 2018 r. zamawiajgcy zwrocit sie do Urzedu Miejskiego w Libigzu z
wnioskiem o udostepnienie informacji publicznej dotyczacy wartosci prac projektowych, a
takze wartosci rob6t budowlanych sktadajgcych sie na wykonang przez przystepujacego
inwestycje pn. ,Termomodernizacja budynkéw uzyteczno$ci publicznej na terenie Gminy

Libigz” w formie ,zaprojektuj i wybuduj”

Wskutek odpowiedzi ztozonych zarowno przez przystepujgcego, jak i podmioty, na
rzecz ktérych realizowat powyzsze zadania, zamawiajgcy podjgt decyzje o

niezakwalifikowaniu zadania wykonanego w Potczynie-Zdroju.

Odwotujgcy w tresci swojej oferty wskazali, ze do realizacji przedmiotowego
zamowienia na stanowisko Kierownika budowy skierujg osobe posiadajgcg minimum
siedmioletnie doswiadczenie jako Kierownik budowy, ktory wykonat na stanowisku
Kierownika budowy 4 (cztery) zadania polegajgce na budowie, przebudowie lub remoncie

budynku o wartosci nie mniejszej niz 5.000.000,00 zt brutto kazda.
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Odwotujacy jako zadanie pierwsze wskazali inwestycje ,Termy maltanskie” (nazwa
inwestycji, utajniona przez odwotujgcych w ofercie, zostata ujawniona przez petnomocnika
odwotujgcych na rozprawie). Odwotujgcy, w celu udokumentowania powyzszego, przedstawit
2 strony umowy oraz protokot koncowy odbioru robét w zakresie zamowienia
uzupetniajgcego, co wynika z jego tytutu. Umowa, o ktérej mowa w tresci protokotu, nosi inng
date niz umowa, ktorej dwie strony zostaty zawarte do oferty. W zatgczonej umowie
wskazano wartos¢ inwestycji, ktéra odpowiada wymaganiom zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu. Protokét nie zawiera danych dotyczgcych wynagrodzenia.

Zawiera natomiast nazwisko osoby wskazanej jako kierownik budowy.

Zamawiajagcy uznat, ze inwestycja ,Termy maltanskie” nie odpowiada wymogom
postawionym w kryterium ,doswiadczenie kierownika budowy” i nie przyznat mu punktoéw za

to zadanie.
W rezultacie zamawiajgcy ocenit ztozone oferty w sposéb nastepujgcy:

Oferta przystepujgcych — cena: 37.087.158,78 zt (57,43 pkt.), doswiadczenie: 3
zadania (10 pkt.), gwarancja: 24 m-ce (25 pkt.); razem 92,43 pkt.

Oferta Konsorcjum J. G. R., KAMARO Sp. z 0.0. Sp.k., K. B. — cena: 35.496.000,05 z
(60 pkt.), doswiadczenie: 1 zadanie (0 pkt.), gwarancja: 24 m-ce (25 pkt.); razem 85,00 pkt.

Oferta odwotujgcych — cena 38.826.147,92 zt (54,85 pkt.), doswiadczenie: 3 zadania
(10 pkt.), gwarancja: 24 miesigce (25 pkt.); razem 89,85 pkt.

Zamawiajgcy w rozdziale IX s.iw.z. wymagat wniesienia wadium w wysokosci
250.000,00 z. Przystepujacy do ziozonej przez siebie oferty zatgczyli Gwarancje
ubezpieczeniowg zaptaty wadium Nr CORO034457 z dnia 08.05.2018 r. wystawiong na
Zlecenie THERMBAU POLSKA Sp. z 0.0. Sp. k.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 7
ust. 1 i 3 w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez przyznanie
przystepujgcym 10 punktéw w kryterium ,Doswiadczenie kierownika budowy" zamiast 5
punktéw oraz w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z naruszeniem art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujgcych z udziatu w
postepowaniu, mimo ze przystepujacy w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawili
informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia dotyczace

doswiadczenia Pana S. K. w zadaniu Gmina Libigz.
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W pozostatym zakresie odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy sg uprawnieni do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odnoszgc sie do uwzglednionego zarzutu, lzba wskazuje, ze jego istotg jest
interpretacja tresci kryterium ,doswiadczenie kierownika budowy”, polegajgcego na
skierowaniu do petnienia funkcji Kierownika budowy w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej osoby posiadajgcej minimum siedmioletnie doswiadczenie jako kierownik
budowy, ktdra posiada doswiadczenie w realizacji jednego, dwoch, trzech lub czterech
zadan, polegajgcych na budowie, przebudowie lub remoncie budynku o wartosci nie

mniejszej niz 5.000.000,00 zt brutto kazde na stanowisku kierownika budowy.

Analiza tresci wskazanego wyzej kryterium nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze
zamawiajgcy zadat wykazania sie doswiadczeniem w zakresie realizacji zadania (badz
dwodch, trzech czy czterech zadan), w ramach ktérego nalezato wykona¢ budowe,
przebudowe Ilub remont jednego budynku, nie zas kompleksu budynkéw. Za takim

rozumieniem kryterium przemawia jezykowa wyktadnia jego brzmienia.

Izby nie przekonata argumentacja zamawiajgcego, jakoby odniesienie w tresci
kryterium do budynku miato na celu jedynie wskazanie, ze chodzi o ten rodzaj obiektu
budowlanego. Jezeli istotnie intencjg zamawiajgcego byto wytgcznie uszczegotowienie, ze
nie chodzi tu o budowle lub obiekt matej architektury, winien byt wskaza¢ wprost, iz uzna
doswiadczenie w ramach kryterium za udowodnione w sytuacji, gdy wykonawca wykaze, ze
kierownik budowy realizowat budowe, przebudowe Ilub remont budynku/budynkéw, o

wymaganej wartosci.

Podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy w rozdz. V s.iw.z. ,Udziat w postepowaniu”
ust. 2 pkt 3 lit. a stwierdzit, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej. Wykonawca musi wykazac,
ze wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie — roboty budowlane odpowiadajgce
swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi zaméwienia. Za roboty budowlane odpowiadajgce
wartoscig i rodzajem robocie stanowigcej przedmiot zaméwienia zamawiajgcy uzna jedng lub
maksymalnie dwie roboty ogdlnobudowlane tj.: wielobranzowe (obejmujgce co najmnigj
roboty z branzy budowlanej, sanitarnej i elektrycznej) dla budynku uzytecznosci publiczne;j,
ktérej pojedyncza lub taczna wartos¢ brutto byta wieksza lub réwna 15.000.000,00 zt.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy, w sytuacji, w ktérej dopuscit mozliwosc
sumowania wartosci dwéch robét budowlanych w odniesieniu do warunku, wyraznie napisat

o tym w s.i.w.z. Analogicznego postanowienia zamawiajgcy nie zawart w tresci kryterium.
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Zaakceptowanie stanowiska zamawiajgcego powodowatoby, ze wykonawcy w
kryterium ,Doswiadczenie kierownika budowy” mogliby wykazywa¢ wykonanie w ramach
jednej umowy budowe, przebudowe lub remont duzej ilodci budynkow o matej wartosci. W
ten sposdb w postepowaniu mogliby bra¢ wykonawcy nieposiadajgcy stosownego

doswiadczenia.

Zamawiajacy na rozprawie powotywat sie na wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w
sprawie C-387/14 Esaprojekt oraz na opinie rzecznika generalnego, podnoszac, ze warunek
udziatu w postepowaniu musi by¢ zwigzany z przedmiotem zaméwienia i proporcjonalny do
niego. Podkreslal, ze przedmiot zamoéwienia dotyczy kompleksu budynkéw, w zwigzku z
czym kryterium ,doswiadczenie kierownika budowy” nie mogto zostaé ograniczone do
jednego budynku.

Odnoszac sie do powyzszego argumentu lzba stwierdzita, ze co do zasady nalezy
zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, iz warunek udzialu w postepowaniu musi by¢é zwigzany z
przedmiotem zamowienia i proporcjonalny do niego. W rozpoznawanym przypadku nie
chodzi co prawda o warunek, lecz o kryterium oceny ofert, niemniej jednak okreslenie
kryteridw oceny ofert podlega analogicznym zasadom, co inne czynno$ci zamawiajgcego. |
tak, kryteriami oceny ofert, zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy P.z.p., sg — oprocz ceny lub
kosztu — inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia. Obowigzek zachowania
proporcjonalnosci przy okreslaniu kryterium wynika zas z ogolnej zasady zawartej w art. 7

ust. 1 ustawy P.z.p.

Niemniej jednak w chwili obecnej zamawiajacy nie moze zmieniaé tresci ustalonego
przez siebie kryterium wskazujgc, ze dokonywana przez niego wykfladnia zapewnia
proporcjonalnos¢ i zwigzek z przedmiotem zaméwienia. Nie ulega watpliwosci, ze
zamawiajgcy winien okresla¢ kryteria oceny ofert z zachowaniem zasad wynikajgcych z
przepiséw P.z.p., jednakze winien to uczyni¢ na etapie sporzgdzania specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Jezeli tres¢ spornego kryterium nie oddawata faktycznych intencji
zamawiajgcego, nie moze on teraz dokonywac interpretacji tej tresci w sposéb prowadzacy

do zmiany jej oczywistego brzmienia.

Podkresli¢ nalezy, iz — zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Sadu Najwyzszego,
dotyczgcym co prawda norm prawnych, ale znajdujgcych zastosowanie rowniez przy
interpretacji postanowien s.i.w.z. — odstepstwo od wyktadni jezykowej dopuszcza sie dopiero
wtedy, gdy po jej zastosowaniu dochodzitoby do razgco niesprawiedliwych, czy
irracjonalnych wnioskéw. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 12 czerwca 2015 roku sygn. akt Il
CSK 518/14. podkreslit, ze cho¢ wyktadnia powinna uwzgledniaé takie odczytanie przepisu,

ktére pozwala na uznanie, ze realizuje on okreslone spoteczne oczekiwania i jest zgodny z
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Konstytucja, to jednak w drodze stosowania wyktadni nie mozna nadac¢ okreslonemu

przepisowi prawa innego znaczenia niz to, ktére wprost wynika z jego tresci.

Ogolnie wskazaC tu nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko Krajowej |zby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO
868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, od momentu jej udostepnienia, jest
wigzgca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej
umieszczonych. Jak wskazuje art. 70! § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie
z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty,
zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowa¢ zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkow aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze —
obok ogtoszenia — zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do
zamoéwienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to s.i.w.z. nalezy
uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie s.i.w.z. jest zatem czynnoscig
prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany
swoim o$wiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu
zobowigzania wykonawcy wymienionych w si.w.z. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do
zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm s.iw.z., jej
postanowienia winny byé sformutowane w sposob precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne
formutowanie warunkdw przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng
z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz zaakceptowanie interpretacji
dokonanej przez zamawiajgcego w zakresie spornego kryterium mogtoby doprowadzi¢ do
zaburzenia konkurencji pomiedzy wykonawcami. Nie mozna bowiem wykluczy¢, iz ofert w
przedmiotowym postepowaniu bytoby wiecej, gdyby inni przedsigbiorcy dziatajgcy w branzy
odpowiadajgcej przedmiotowi zamédwienia mieli sSwiadomosé, ze doswiadczenie kierownika
budowy mozna wykaza¢ poprzez roboty wykonywane na kilku budynkach. Roéwniez
wykonawcy, ktérzy wzieli udziat w przedmiotowym postepowaniu, mogliby wykazaé inne
doswiadczenie kierownika budowy i w efekcie otrzymal wiekszg ilos¢ punktow w tym

kryterium.

Odnoszgc sie natomiast do wyroku TSEU w sprawie Esaprojekt, I1zba wskazuje, ze
nie ma on bezposredniego przetozenia na niniejszg sprawe. Przedmiotem zamowienia
publicznego w sprawie, ktorej dotyczyt wskazany wyrok, byta dostawa oprogramowania do
obstugi jednostki medycznej, podczas gdy w rozpoznawanej sprawie zamawiane sg roboty

budowlane. Co do zasady, obydwa zamodwienia, jesli chodzi o ich zakres, sa
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nieporownywalne. O ile zatem uzasadniona jest konstatacja, iz wykonanie dostawy na
podstawie dwdéch umow o tgcznej wartosci i zakresie spetniajgcej postawiony wymag, o tyle
w przypadku rob6t budowlanych nie jest to juz oczywiste. Podkredlenia wymaga, ze w
rozpoznawanym przypadku nalezato wykaza¢ sie realizacjg wskazanych robé6t budowlanych
na budynku o warto$ci minimum 5.000.000,00 zt. Zakres i stopien skomplikowania tego
rodzaju robét nie jest tozsamy z wykonaniem analogicznych prac o mniejszej wartosci na
kilku budynkach i tozsamosci tej nie uzyska sie poprzez zsumowanie wartosci wykonanych

prac.

Stanowisko Izby nie pozostaje w sprzecznosci z wyrokiem wydanym w sprawie
Esaprojekt, ktéry w pkt. 87 stanowi, iz jezeli mozliwosci powotania sie na doswiadczenie
zdobyte przy wiekszej liczbie zaméwien nie wykluczono ani w ogtoszeniu o zamdéwieniu, ani
w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, instytucja zamawiajgca pod kontrolg
witasciwych sadow krajowych powinna sprawdzié, czy potgczone doswiadczenie z dwoch
umow lub z wiekszej ich liczby, zwazywszy na charakter danych prac oraz na przedmiot i
cele danego zamowienia, pozwala zapewni¢ jego prawidtowe wykonanie. Mozliwos¢
tgczenia doswiadczeh nie ma zatem charakteru kategorycznego, lecz zalezy od charakteru
wykonywanych prac, przedmiotu i celu zamowienia. | — przede wszystkim — nie moze

prowadzi¢ do zmiany tresci warunku, czy — jak w niniejszym przypadku — kryterium.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba stwierdzita, Zze w rozpoznawanym przypadku nie
ma mozliwosci wykazania sie realizacjg robdot dokonanych na kilku budynkach w sytuacji,
gdy zamawiajgcy postawit wymaog ich wykonania na jednym budynku. Mozliwos¢ tgczenia
doswiadczeh z dwoéch lub kilku uméw wynika bowiem z przekonania, iz poftgczone
doswiadczenia spetnig postawiony warunek. W rozpoznawanej sytuacji taka mozliwos¢ nie
wystepuje. Zsumowanie doswiadczen nabytych z wykonania robo6t budowlanych o niewielkiej
wartosci nie powoduje, ze wykonawca nabyt doswiadczenie analogiczne do doswiadczenia
nabytego w zwigzku z wykonywaniem robot o duzej wartosci na jednym obiekcie. Przeczy
temu charakter rob6t budowlanych, ktére na duzym obiekcie cechujg sie znacznie szerszym

zakresem i stopniem skomplikowania.

Izba nie podzielita stanowiska prezentowanego przez przystepujgcych, iz odwotujgcy
mogli zwréci¢ sie do zamawiajgcego z pytaniem dotyczacym tresci s.iw.z. w zakresie
spornego kryterium. W ocenie lzby taka potrzeba nie istniata w zwigzku z tym, ze tres¢
kryterium byfa jasna i precyzyjna. Z tego samego powodu lzba nie podzielita rowniez
stanowiska zamawiajgcego, iz wszelkie watpliwosci dotyczgce tresci s.iw.z. nalezato
interpretowac na korzys¢ wykonawcy. W ocenie Izby, w przypadku kryterium ,doswiadczenie

kierownika budowy”, jego tresc nie budzita watpliwosci interpretacyjnych.
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Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z naruszeniem
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujgcych z
udziatlu w postepowaniu, mimo ze przystepujgcy w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawili informacje wprowadzajace w btad zamawiajgcego, moggce miec¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
dotyczgce doswiadczenia Pana S. K. w zadaniu Gmina Libigz - Urzad Miejski w Libigzu, ul.
Dziatkowa 1, 32-590 Libigz.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p., z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia.

Wskazany wyzej przepis ustanawia obligatoryjng przestanke wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, co oznacza, ze
zamawiajgcy obowigzany jest wykluczy¢ wykonawce w kazdym przypadku, gdy spowodowat
on zdarzenie, o ktérym mowa w artykule.

Ocena, czy w rozpoznawanej sprawie wystgpity okolicznosci obligujgce
zamawiajgcego do wykluczenia przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
P.z.p. wymaga ustalenia:

1) czy przystepujacy przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajacego,

2) czy informacje te moglty miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

3) czy przedstawienie tych informacji byto wynikiem lekkomys$inosci lub niedbalstwa.

Wskazana przestanka uzaleznia wykluczenie wykonawcy od tego, czy mozna mu
przypisaC wing we wprowadzeniu w btgd zamawiajgcego. Wine na gruncie prawa cywilnego
dzieli sie na umysing, czyli polegajgcg na dziataniu lub zaniechaniu, bgdz wine nieumysing,
cechujacy sie niedotozeniem nalezytej starannosci — niedbalstwem albo lekkomys$inoscig.

Definicja nalezytej staranno$ci zawarta jest w art. 355 § 1 k.c. Dluznik obowigzany
jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc).
Jak precyzuje rodzima judykatura, przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest
uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w
sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (wyrok SN z 10
marca 2004 r., IV CK 151/03). W praktyce jego zastosowanie polega ha wyznaczeniu
stosownego modelu, ustalajgcego optymalny w danych warunkach sposéb postepowania,

odpowiednio skonkretyzowanego i aprobowanego spotecznie, a nastepnie na poréwnaniu
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zachowania diuznika z tak okreslonym wzorcem. O tym, czy na tle konkretnych okolicznosci
mozna danej osobie postawi¢ zarzut braku nalezytej starannosci w dopetnieniu obowigzkéw,
decyduje jednak nie tylko niezgodno$¢ jej postepowania z wyznaczonym modelem, lecz
takze empirycznie uwarunkowana mozliwo$¢ oraz powinnos¢ przewidywania odpowiednich
nastepstw zachowania.

Tak uksztattowane zasady zostalty w znaczny sposob zaostrzone w stosunku do
profesjonalistow. Przepis art. 355 § 2 k.c. precyzuje, ze nalezytg starannos¢ dtuznika w
zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. W istote aktywnosci gospodarczej wliczony jest
bowiem niepisany wymdg niezbednej wiedzy fachowej, obejmujacej nie tylko czysto formalne
kwalifikacje, ale takze doswiadczenie wynikajagce z praktyki zawodowej oraz ustalone
zwyczajowo standardy postepowania.

Odnoszgc powyzsze do przedmiotowego postepowania stwierdzi¢ nalezy, iz
przystepujgcy nie dofozyli nalezytej starannosci wymaganej dla uczestnika postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego. Przystepujacy winni mie¢ Swiadomosc¢ tego, iz
wykazane przez nich doswiadczenie kierownika budowy w zakresie zadania wykonywanego
na rzecz Gminy Libigz nie odpowiada tresci kryterium. Tak jak juz Izba wskazata wyzej, tres¢

kryterium byta jasna i precyzyjna i nie pozostawiata dowolno$ci interpretacyjnych.

Odnoszgc sie do stwierdzenia zamawiajgcego, wyrazonego w odpowiedzi na
odwotanie, ze nie czut sie wprowadzony w bfgd w zwigzku z tym, ze sam interpretowat tres¢
kryterium w taki sam sposdb jak przystepujacy, 1zba podtrzymuje stanowisko, iz interpretacja
tresci kryterium dokonana przez zamawiajgcego pozostawata w sprzecznosci z jego
literalnym brzmieniem. Nie stanowi okolicznosci usprawiedliwiajgcej dla przystepujgcych fakt,
ze zamawiajgcy podzielit ich stanowisko w kwestii spornego kryterium. Przystepujgcy nie
zapytali zamawiajgcego o tres¢ s.iw.z. w tym zakresie, nie znali zatem stanowiska
zamawiajgcego i powinni byli interpretowac tres¢ kryterium zgodnie z jego dostownym

znaczeniem.

Tym samym Izba uznata, Zze w rozpoznawanej sprawie zaszty okolicznosci
uzasadniajgce wykluczenie przystepujgcych z postepowania o udzielenia zamowienia
publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. i uwzglednita zarzut w tym

zakresie.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z
naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie oceny oferty ztozonej przez

odwotujgcych w sposéb sprzeczny z kryteriami oceny ofert okreslonymi w specyfikacji
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istotnych warunkéw zamoéwienia (s.i.w.z.), co skutkowato przyznaniem odwotujgcym 10

punktéw w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika budowy" zamiast 15 punktéw.

Warunkiem przyznania punktacji w kryterium ,doswiadczenie kierownika budowy",

zgodnie z rozdz. XIV ust. 3 pkt 1 s.i.w.z., byto:

a) wskazanie w ofercie imienia i nazwiska kierownika budowy w specjalnosci
konstrukcyjnobudowlanej,

b) wskazanie w ofercie liczby zrealizowanych zadan przez kierownika budowy,

C) ztozenie wraz z ofertg dokumentu do kazdego zadania zawierajgcego nizej

wymienione informacje:
- nazwe inwestora,

- imie i nazwisko osoby oraz fakt petnienia przez nig funkcji kierownika budowy, -

wartos¢ zadania.
Dokumentami tymi moga by¢:
- wpis do Dziennika budowy,

- oswiadczenia o podjeciu obowigzkow kierownika budowy ztozone do wtasciwego
INB,

- zgtoszenia Inwestora rozpoczecia robot budowlanych ztozone do wiasciwego IND,

- umowa lub oswiadczenie podmiotu/Inwestora, na rzecz ktérego wykonywat funkcje

kierownika budowy.

W ocenie Izby, odwotujgcy nie przedstawili dokumentéw pozwalajgcych na ustalenie,
ze osoba wskazana przez nich jako kierownik budowy, wykonywata te funkcje na inwestycji
.1ermy maltahskie”. Odwotujgcy ztozyli protokdt kohcowy odbioru zamowienia, ktdre nie
dotyczyto zamédwienia podstawowego, ale robdt uzupetniajgcych. Z protokotu mozna co
najwyzej wywnioskowac, ze wskazana osoba sprawowata funkcje kierownika budowy przy
realizacji robot uzupetniajgcych. Z dokumentu tego nie wynika natomiast wartos¢ tych robdét.
Z kolei umowa, ktoérej wycigg zatgczyli odwotujgcy, nosi inng date niz umowa, do ktérej
referuje protokét koncowy odbioru robét uzupetniajgcych. W przediozonej umowie nie ma

natomiast informacji o osobie kierownika budowy.

Podkreslenia wymaga, ze dokumenty skfadane w celu oceny oferty na podstawie
kryteriow oceny ofert nie mogg by¢ uzupetniane na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p.

Przepis ten ustanawia bowiem mozliwosé uzupetnienia dokumentow sktadanych dla
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wykazania okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy P.z.p. lub innych

dokumentéw niezbednych do prowadzenia postepowania. Chodzi tu zatem o dokumenty

potwierdzajgce:
1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,
2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan

okreslonych przez zamawiajgcego,
3) brak podstaw wykluczenia.

Dokumenty sktadane w celu oceny oferty pod kagtem okreslonych kryteriéw nie nalezg
do zadnej ze wskazanych wyzej kategorii dokumentow. Nie sg to rowniez dokumenty
niezbedne do prowadzenia postepowania. Brak zatem bylo podstaw do wzywania

odwotujgcych do uzupetnienia tych dokumentéw.

W zwigzku z tym Izba uznata, iz zamawiajgcy, nie przyznajgc odwotujgcym
dodatkowych 5 punktéw w zakresie kryterium ,dodwiadczenie kierownika budowy”, nie

naruszyt przepisow ustawy P.z.p. i oddalita zarzut jako bezzasadny.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z
naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujgcych z uwagi na niewniesienie wadium Ilub wniesienie go w sposéb

nieprawidtowy.

Gwarancja ubezpieczeniowa jest jedng z form, w jakich mozna wnie$¢ wadium w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Mozliwos¢ takg przewiduje art. 45 ust. 6
pkt 4 ustawy P.z.p. Umowa gwarancji ubezpieczeniowej i wykonywanie tej umowy nalezg do
czynnosci ubezpieczeniowych, wymienionych w art. 4 ust. 7 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2015 roku o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Dz. U. 2015 poz. 1844).
Ustawa ta nie reguluje jednak zasad, na jakich winno zawiera¢ sie tego rodzaju umowy ani

tez warunkow, jakim winny odpowiada¢ dokumenty potwierdzajgce fakt zawarcia takiej

umowy.

Wedilug art. 805 § 1 K.c., przez umowe ubezpieczenia zakiad ubezpieczen
zobowigzuje sie spetni¢ okreslone swiadczenie w razie zajscia przewidzianego w umowie
wypadku, a ubezpieczajgcy zobowigzuje sie zaptaci¢ sktadke. Z kolei art. 808 § 1 zd. 1 K.c.
wyraznie wskazuje, ze umowa ubezpieczenia moze zosta¢ zawarta takze na rzecz osoby

trzeciej.

Przepisy Prawa zamowien publicznych nie wymagajg, aby w przypadku wspolnego

ubiegania sie 0 zaméwienie publiczne wadium wniesione byto wspdlnie przez wykonawcéw,
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a w tresci gwarancji bankowej czy tez ubezpieczeniowej byli wymienieni wszyscy wykonawcy

wspolnie sktadajgcy oferte.

Zgodnie z art. 23 ust. 1 i 3 ustawy P.z.p., wykonawcy mogg wspolnie ubiegac¢ sie o
udzielenie zamowienia, a przepisy dotyczagce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Z kolei, w mys| art. 141
ustawy P.z.p., wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielnie zamodwienia ponoszg
solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. Nalezy zaznaczy¢ tez, iz konsorcjum nie jest podmiotem prawnym
(przymiot ten majg poszczegolni wykonawcy tworzacy konsorcjum) i jest pozbawione
zdolnosci do zaciggania zobowigzahn na wiasny rachunek, w tym do uzyskania gwarancji
ubezpieczeniowej. Oznacza to, ze zamawiajgcy moze domagac sie spetnienia catosci lub
czesci swiadczenia od wszystkich wykonawcow tgcznie, od kilku z nich lub od kazdego z
osobna, niezaleznie od woli tych wykonawcow wyrazonej w dokumencie gwarancji

ubezpieczeniowej.

W przypadku ztozenia oferty przez konsorcjum, brak podania w tresci gwarancji
ubezpieczeniowej nazwy partnera nie ma znaczenia dla oceny skutkéw prawnych udzielone;j
gwarancji. Nalezy bowiem zwazy¢, ze art. 23 ust. 3 ustawy P.z.p. stanowi, ze do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia stosuje sie odpowiednio
przepisy dotyczgce wykonawcy. Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 4 stycznia 2008 . (sygn.
akt KIO/UZP 23/07), ,takie uregulowanie uwzglednia istote konsorcjum, ktore przez
przedsiebiorcéw jest zawieranym ad hoc porozumieniem celowym. Konsorcjum pozbawione
jest przymiotu podmiotowosci prawnej, a przez to niezdolne do zaciggania zobowigzan na
wiasny rachunek, w tym do uzyskania gwarancji bankowej. Gwarancja taka moze by¢

wystawiona wytgcznie na zlecenie poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum”.

W konsekwencji, w razie wystgpienia po stronie jednego z czionkéw konsorcjum
okolicznosci skutkujgcych zatrzymaniem wadium, zamawiajgcy ma prawo domagac sie
spetnienia zabezpieczenia w postaci gwarancji ubezpieczeniowej wystawionej na zlecenie

jednego z cztonkow konsorcjum.

W sprawie mozliwosci wystawienia wadium na zlecenie jednego z cztonkow
konsorcjum wypowiedziat sie w wyroku z 1 pazdziernika 2007 r. Sad Okregowy w
Katowicach (sygn. akt XIX Ga 408/07) wskazujac, ze .fakt udzielenia zamawiajgcemu
gwarancji bankowej na zlecenie jednego z cztonkdw Konsorcjum nie skutkuje ograniczeniem
zabezpieczenia zamawiajgcego jedynie do mozliwo$ci domagania sie wykonania tej
gwarancji w przypadku, gdy do zawarcia umowy nie dojdzie z przyczyn obcigzajgcych

wytacznie podmiot, na ktérego zlecenie bank udzielit gwaranciji.
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Analogiczny poglad wyrazony zostat w wyroku SO w Warszawie z dnia 20 maja 2008
r. sygn. akt: V Ca 903/08, wyroku SO w Stupsku z dnia z 23.07.2015r. IV Ca 357/15 oraz w
wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej, m.in. w wyroku z dnia 11 pazdziernika 2016 roku
sygn. akt KIO 1795/16, w wyroku z dnia 7 marca 2017 roku sygn. akt KIO 316/18 i in.

Z kolei Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 15 lutego 2018 roku sygn. akt IV CSK 86/17
stwierdzit, ze ewentualne skutki niepoinformowania gwaranta o tym, ze wykonawca
wskazany w gwarancji jako dtuznik (zleceniodawca, oferent itp.) byt jedynie liderem
konsorcjum (jednym z wykonawcéw ubiegajgcych sie wspdinie o udzielenie zaméwienia), a
nie wylacznym wykonawcg, mogtyby wptywaé tylko na stosunek zlecenia gwarancji i w

Zzaden sposob nie oddziatywatyby na skutecznos¢ nieakcesoryjnego zobowigzania gwaranta.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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