Sygn. akt: KIO 2148/12

WYROK
z dnia 19 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2012 r. przez
Odwotujacego — wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego — konsorcjum firm: IDS-BUD Sp. z o0.0., Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Ustugowo Handlowe Steinbudex-JM J....... M...... , Zaktad Ustug Brukarskich ADROG Sp. j.
A. D....., E. D............ , al. Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Miasto tédz - Zarzad Drog i Transportu, ul.
Piotrkowska 175, 90-447 t.6dz,

przy udziale wykonawcow:
A. STRABAG sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkdéw;
B. POL-DROG Warszawa Sp. z 0.0., ul. Arkuszowa 7, 01-934 Warszawa,

zgtaszajgcych przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujagcego - wykonawcow wspdlnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego — konsorcjum firm: IDS-BUD Sp. z

0.0., Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe Steinbudex-JM J........... M........ :

Zaktad Ustug Brukarskich ADROG Sp. j. A. D.......... JE.D.o , al. Jerozolimskie 136,
02-305 Warszawa, i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
— wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego —
konsorcjum firm: IDS-BUD Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo
Handlowe Steinbudex-JM J......... M........... , Zaktad Ustug Brukarskich ADROG
Sp.j.A.D......... ,E. Do , al. Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa, tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujacego — wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego — konsorcjum firm: IDS-BUD Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo
Produkcyjno Ustugowo Handlowe Steinbudex-JM J.......... M.......... , Zaktad Uslug
Brukarskich ADROG Sp. j. A. D.......... ,E.D.......... , al. Jerozolimskie 136, 02-305
Warszawa, na rzecz Zamawiajacego - Miasto £.6dz - Zarzad Drég i Transportu, ul.
Piotrkowska 175, 90-447 £6dz, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ....ccciciiiiiiiiiiiiieeeeeans
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Uzasadnienie

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum - IDS-BUD Sp. z
0.0. (Lider Konsorcjum) z Warszawy, J............ M........... prowadzgcy dziatalnosc

gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe ,Steinbudex-

D......... B Do z Warszawy [dalej: Odwotujgcy] wniesli odwotanie w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.) [dalej: ustawa Pzp] przez
Zamawiajgcego - Miasto tédz - Zarzad Drég i Transportu, ktérego przedmiotem jest
Przebudowa ul. Piotrkowskiej na odc. od Placu Wolnosci od Pitsudskiego/al. Mickiewicza
wraz z przebudowg skrzyzowan i drog bocznych oraz remontem nawierzchni w podcieniach
budynkéw”. Wnoszacy odwotanie wykonawcy zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie
przepisow ustawy Pzp w zwigzku z wyborem oferty najkorzystniejszej wykonawcy -
STRABAG Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie (zwana dalej
S TRABAG”), ktéra to firma — zdaniem Odwolujgcego - podlega wykluczeniu. Wskazali
takze, ze réwniez z postepowania podlega wykluczeniu firma POL-DROG Warszawa Spoétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig (zwana dalej ,POL-DROG). W ocenie Odwotujgcego takie
dziatanie stanowi naruszenie przepisow art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 2 pkt. 3 i art. 26 ust. 4,
art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp oraz innych przepiséw przywotanych w tresci niniejszego
odwotania. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu (1)
uniewaznienia decyzji z dnia 25.09.2012 r. o wyborze, jako najkorzystniejszej oferty firmy
STRABAG; (2) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert;(3) wykluczenia z
postepowania wykonawcéw STRABAG oraz POL-DROG, a w konsekwencji odrzucenia
oferty tych firm; oraz (4) ponowny wybér oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz w uzyskaniu zamoéwienia
doznat uszczerbku, bowiem Zamawiajgcy naruszajgc przepisy ustawy Pzp dokonat wyboru
oferty Wykonawcy STRABAG, ktory winien by¢ wykluczony z udzialu w postepowaniu oraz
nie wykluczyt z postepowania oferty Wykonawcy POL-DROG. W przypadku uwzglednienia
niniejszego odwotania przez Krajowg lzbe Odwotawczg, tj. nakazania Zamawiajgcemu
uniewaznienia decyzji o wyborze oferty firmy STRABAG w wyniku, czego dojdzie do
powtérnego badania i oceny ofert i w konsekwencji wykluczenia firm: STRABAG i POL-
DROG oraz uznania ich ofert za odrzucone, oferta Odwotujacego bedzie najkorzystniejsza w

sSwietle jedynego kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu, jakim jest cena.



W uzasadnieniu odwotania wykonawca Odwotujgcy podat, ze w zakresie jednego z
warunkow dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia, Zamawiajacy w pkt 6.1.2a)
Tomu | SIWZ wymagat wykazania przez wykonawcow, (...)w okresie ostatnich pieciu lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, wykonania robét polegajgcych na: (a) Budowie lub przebudowie drogi o nawierzchni
jezdni z kostki betonowej lub kamiennej na fgcznej powierzchni min. 10 tys. m2 wraz z
budowg Ilub przebudowag oswietlenia ulicznego oraz odwodnienia, w ramach jednego

zamowienia.

Odnosnie oferty wykonawcy STRABAG wnoszacy odwotanie podat, Zze wykonawca
ten na potwierdzenie spetnienia wskazanego warunku [dotyczacego wiedzy i doswiadczenia,
okreslonego w pkt 6.1.2a) Tomu | SIWZ], w pozycji 4 formularza nr 5 ,Wykaz
wykonanych/zakonczonych robét” wskazat robote pn. ,Centrum Ustugowo- Handlowe
Galeria Jurajska”. W opisie tej roboty, zawartym w wykazie STRABAG oswiadczyt, iz w
ramach przedmiotowej Inwestycji wykonano ,powierzchnie drég z kostki betonowej powyzej
10.000,00 m2”. W dniu 20.09.2012r. Zamawiajacy, w pismie znak: ZDiT-DZ.3320.33.2012,
wezwat STRABAG do uzupetnienia ztozonych dokumentéw m.in. o informacje, jaka byta
powierzchnia wykonanej nawierzchni jezdni z kostki betonowej lub kamiennej lub do ztozenia
nowego Wykazu wykonanych zakonczonych/robot wraz z dokumentami potwierdzajgcymi,
ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.
W odpowiedzi na powyzsze pismo STRABAG os$wiadczyt, iz ,w ramach realizacji zadania
«Centrum Ustugowo-Handlowe Galeria Jurajska» wykonat nawierzchnie jezdni z kostki
betonowej w ilosci powyzej 10.000,00 m2", nie wskazujgc jednak dokfadnej powierzchnia
wykonanej nawierzchni jezdni. Z informaciji, ktérg posiada Odwotujacy wynika, iz ztozone
przez STRABAG oswiadczenie jest nieprawdziwe. Charakter wykazanego zadania
inwestycyjnego, tj. galeria handlowa, powoduje, iz stanowi ono obiekt ogdlnodostepny. Juz
sama wizja lokalna dokonana na miejscu wykazanej inwestycji pozwala stwierdzi¢, iz
rzeczywista ilos¢ nawierzchni jezdni z kostki betonowej jest zdecydowanie mniejsza niz
zadeklarowana przez Wykonawce STRABAG. W celu uzyskania pisemnego potwierdzenia
posiadanych informacji, Odwotujgcy zwrdcit sie do witasciwych podmiotéw o przekazanie
stosownych danych wskazujgcych powierzchnie drogi o nawierzchni jezdni wykonanej w
ramach wykazanej inwestycji. Z uwagi na krotki okres pomiedzy udostepnieniem do wgladu
dokumentacji postepowania a terminem przewidzianym na wniesienie odwofania,
Odwotujgcy nie otrzymat jeszcze pisemnych dokumentéw, jednak zostang one
przedstawione w terminach okreslonych w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. Nieprawdziwe
informacje przedstawione przez STRABAG dotyczace ilosci metréw kwadratowych

nawierzchni jezdni wykonanej w ramach zadania inwestycyjnego wskazanego w poz. 4
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wykazu wykonanych/zakonczonych robét spowodowaly, ze Zamawiajgcy uznat warunek
okreslony w pkt 6.1.2a) Tomu | SIWZ za spetniony i dokonat wyboru oferty STRABAG.
Powyzsze informacje mialy, wiec decydujacy wptyw na wynik prowadzonego postepowania,
dlatego tez wykonawca ten powinien zostaé¢ wykluczony z postepowania na mocy art. 24 ust.
2 pkt. 3 Pzp, a jego oferta winna zosta¢ odrzucona. Z ostroznosci procesowej, Odwotujacy
(zaktadajac, iz posiadane przez niego informacje co do powierzchni jezdni potwierdzg sie)
wskazat, iz nawet gdyby z jakichkolwiek powoddéw uznano, iz STRABAG nie podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp, to wykonawca ten winien by¢ wykluczony
w oparciu o przepisy art. 24 ust. 2 pkt 4, tj. z powodu niewykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Zastrzegt jednoczes$nie, ze wykonawca STRABAG byt juz wzywany
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia ztozonych o$wiadczen lub dokumentéw m.in. w
zakresie spetniania warunku okreslonego w pkt 6.1.2a) Tomu | SIWZ, zatem czynnosé
wezwania nie moze by¢ juz powtdrzona, a tym samym wykonawca ten nie ma mozliwosci

uzupetnienia ztozonych dokumentow.

Odnosnie oferty wykonawcy POL-DROG wnoszacy odwotanie podat, ze wykonawca
ten na potwierdzenie spetnienia wskazanego warunku [dotyczacego wiedzy i doswiadczenia,
okreslonego w pkt 6.1.2a) Tomu | SIWZ], w pozycji 1 formularza nr 5 ,Wykaz
wykonanych/zakonczonych robét" wskazat zadanie pn. ,Rewitalizacja miasta Swiecie.
Stworzenie centrum turystyczno - rekreacyjnego i gospodarczego poprzez odnowe, poprawe
funkcjonalnosci i wlasciwe zagospodarowanie przestrzeni $srodmiejskiej: dla Gminy Swiecie."
W dniu 20.09.2012r. Zamawiajgcy pismem znak ZDiT-DZ.3320.33.2012 wezwat POL-DROG
do uzupetnienia ztozonych dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. W wezwaniu
Zamawiajacy zwrdcit sie o uzupetnienie zlozonych dokumentéw w zakresie wskazania
powierzchni nawierzchni jezdni z kostki betonowej lub kamiennej, wykonanej w ramach
wykazanego zadania lub do ztozenia nowego wykazu wykonanych/zakonczonych robot wraz
z dokumentami potwierdzajacymi, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukornczone. W odpowiedzi na powyzsze pismo POL-DROG ztozyt
nowy wykaz wykonanych roboét z dokumentami potwierdzajacymi, ze roboty zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej prawidtowo ukonczone. W nowym wykazie
wykonanych/zakohczonych robot ztozonym w ramach uzupetnien, w pozycji 1 zamieszczono
inwestycje pn. ,Budowa drog wraz z infrastrukturg w Goleniowie" wykonang przez PRD POL-
DROG Nowogard S.A., ktéra zobowigzata sie do udziatu w realizacji zadania i udostepnita
Wykonawcy POL-DROG swag wiedze, doswiadczenie i potencjat. W opisie wykazanego
zadania inwestycyjnego zawartym w wykazie, POL-DROG os$wiadczyt, iz zakres robét
obejmowat: nawierzchnie z kostki betonowej szarej 8 cm na podsypce cementowo piaskowej

- 9.342,00 m2 (drogaljezdnia) oraz nawierzchnie z kostki betonowej czerwonej 8 cm na
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podsypce cementowo piaskowej - 1.110,00 m2 (drogal/jezdnia). Tozsame ilosci wskazuje
rowniez dokument pn. Potwierdzenie nalezytego wykonania umowy” wystawiony przez
Gmine Golenidw, przy czym referencja ta nie okre$la, iz zarébwno nawierzchnia z kostki
betonowej szarej o powierzchni 9.342,00 m2 jak i nawierzchnia z kostki betonowej czerwonej
o powierzchni 1.110,00 m2 stanowi nawierzchnie jezdni. Informacja, iz obie nawierzchnie
stanowig nawierzchnie jezdni znajduje sie wytacznie w o$wiadczeniu POL-DROG zawartym
w wykazie wykonanych/zakonczonych robot. W tym przypadku Odwotujacy stwierdzit, ze
nawierzchnie jezdni w tej inwestycji stanowita wytgcznie nawierzchnia z kostki betonowej o
powierzchni 9.342 m2. Pozostata powierzchnia 1110 m2, wskazywana przez POL-DROG
jako réwniez nawierzchnia jezdni, stanowita w rzeczywistosci nawierzchnie zjazddéw, ktore
nie stanowig jezdni. Wobec powyzszego stwierdzit, ze wykonawca POL-DROG w opisie
roboty wykazanej w pozycji 1 wykazu wykonanych/zakonczonych robét podat nieprawdziwe
informacje, ktéra to informacja miata wpltyw na wynik postepowania, albowiem dzieki
o$wiadczeniu POL-DROG, ze nawierzchnia z kostki betonowej czerwonej 8 cm na podsypce
cementowo piaskowej o powierzchni 1.110,00 m2 stanowita nawierzchnie jezdni, POL-
DROG ,o0siagnal" wymagany zakres robét okreslony w pkt 6.1.2a) Tomu | SIWZ przez co
spetnit warunek tamze okreslony. Takze w tym przypadku, Odwotujgcy - ostroznosci
procesowej wskazat, iz nawet gdyby z jakichkolwiek powodéw uznano, iz POL-DROG nie
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp, to wykonawca ten winien by¢
wykluczony w oparciu o przepisy art. 24 ust. 2 pkt 4, tj. z powodu niewykazania spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu. Nalezy zastrzec, iz POL-DROG byt juz wzywany w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia ztozonych oswiadczen lub dokumentow m.in. w zakresie
spetniania warunku okreslonego w pkt 6.1 2a) Tomu | SIWZ, zatem czynno$¢ wezwania nie
moze byé juz powtérzona, a tym samym POL-DROG nie ma mozliwosci uzupetnienia
ztozonych dokumentéw. W celu unikniecia watpliwosci, ktére moga dotyczyé oferty POL-
DROG, a ewentualnie réwniez oferty STRABAG, Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z
definicjami legalnymi, zawartymi w ustawie z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych
(tekst jednolity: Dz. U. z 2007 nr 19 poz. 115) zjazd nie jest nawet czescig drogi, zatem nie
moze stanowi¢ jezdni. Na odrebnos¢ obu poje¢ wskazuje przede wszystkim osobne ich
zdefiniowanie w ustawie (vide art. 4 pkt 5 i pkt 8 ustawy o drogach publicznych) oraz tresé
tychze definicji ustawowych, w mysl ktérych: (a) Jezdnia to czes¢ drogi przeznaczona do
ruchu pojazdéw; (b) Zjazd to potaczenie drogi publicznej z nieruchomoscig potozong przy
drodze, stanowigce bezposrednie miejsce dostepu do drogi publicznej w rozumieniu
przepiséw o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym. Kwestia ta zostata rowniez
jednoznacznie przesadzona w procesie stosowania prawa. W wyroku z dnia 21 stycznia
2011 r. (I OSK 445/2010) Naczelny Sad Administracyjny zwazyt, iz ,zjazd jest zatem

miejscem dostepu do drogi publicznej niestanowigcym jednak jej czesci. (...) z definicji
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,Zjazdu” zawartej w ustawie o drogach publicznych wynika, ze zjazd nie jest czes$cig drogi,
tak jak to okre$la cyt. rozporzadzenie z dnia 2 marca 1999 r., lecz jest to jedynie miejsce
dostepu do drogi publicznej. Okreslenie pojecia ,zjazdu” zawarte w ustawie o drogach
publicznych jest obowigzujace takze w sprawach z zakresu prawa budowlanego". Wskazat
takze na wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 5 maja 2011 r.
(1N SA/Wr 135/2011) oraz wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 4 lutego 2011 r.
(I OSK 501/2010), w ktérym stwierdzono, ze ,zjazd taczacy droge publiczng z
nieruchomoscig potozong przy drodze nie stanowi ,sam w sobie” czesci drogi, w rozumieniu
art. 4 pkt. 2 i 8 ustawy o drogach publicznych.” Podat takze, ze (...) Rozdzielnosé pojec
jezdni i zjazdu znajduje réwniez potwierdzenie w przepisach rozporzadzenia Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkéw technicznych
jakim powinny odpowiadac¢ drogi publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. z 1999 r. Nr 43 poz. 430
z p6ézn. zm.). Podkresli¢, iz rozporzadzenie to z uwagi na regulowang materie, stanowi
swoisty zbior wiedzy technicznej z zakresu drogownictwa. Akt ten w Dziale Ill odrebnie
reguluje wymagania techniczne dotyczace jezdni (Rozdziat Il Jezdnie) i wymogi odnoszace
sie do zjazdow (Rozdziat Xlll Skrzyzowania i zjazdy). Taka systematyka przyjeta w
przywotanym rozporzadzeniu potwierdza istotng odrebnos¢ obu poje¢ nie tylko z
normatywnego ale réwniez z technicznego punktu widzenia. W swietle powyzszego,
o$wiadczenie POL-DROG, w ktérym zalicza on nawierzchnie zjazdéw do nawierzchni jezdni
nie moze by¢ uznane za zgodne z prawda, a tym samym nie mozna uznag, iz doswiadczenie
wykazane przez POL-DROG spetnia warunek okreslony w pkt 6.1.2a) Tomu | SIWZ. W
ocenie Odwotujgcego, sposéb w jaki Zamawiajacy sformutowat warunek w pkt 6.1.2a) Tomu
I SIWZ nie moze budzi¢ watpliwosci, iz dopuszczat on wytgcznie budowe lub przebudowe
drogi o nawierzchni samej jezdni (bez chodnikéw, ciggéw pieszych, placéw, parkingow,
zjazdow, itp.) z kostki betonowej lub kamiennej na tacznej powierzchni min. 10 tys. m2. Takg
intencje Zamawiajgcego potwierdzajg rowniez jego pdzniejsze czynnosci, w ramach ktérych
wzywat on wykonawcow (tacznie z Odwotujgcym) do uzupetnienia ztozonych dokumentéw o
informacje jaka byta powierzchnia wykonanej nawierzchni jezdni z kostki betonowej lub
kamiennej. Dlatego tez Odwotujgcy stanowczo twierdzi, iz przy ocenie spetniania warunku
okreslonego w pkt 6.1.2a) Tomu | SIWZ, nalezy uwzgledniaé wytgcznie przebudowang lub
wybudowang droge o nawierzchni jezdni, nie uwzgledniajac innych rodzajéw nawierzchni.
Odwotujacy réwniez zwrécit uwage, iz dziatanie STRABAG i POL-DROG polegajace na
.Korygowaniu” wykazywanej wiedzy i doswiadczenia pod katem spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, okreslonych przez Zamawiajgcego, prowadzi do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji, o ktoérej zachowanie winien dbaé Zamawiajacy, zgodnie z obowigzkiem
wynikajgcym z tresci art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Biorgc pod uwage, iz jest to naczelna zasada,

ktérg winien kierowa¢ sie Zamawiajacy przy prowadzeniu postepowania o udzielenie
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zamowienia publicznego, Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy nie dochowat nalezytej
starannosci w tym zakresie. Zamawiajgcy wezwat wprawdzie STRABAG do ,uzupetnienia
dokumentéw o informacje jaka byta powierzchnia wykonanej nawierzchni jezdni z kostki
betonowej lub kamiennej”, jednak zadowolit sie nieprecyzyjng i niezgodng z zadanym
pytaniem odpowiedzia, ze wykonawca ,w ramach realizacji zadania «Centrum Ustugowo-
Handlowe Galeria Jurajska» wykonat nawierzchnie jezdni z kostki betonowej w ilosci

powyzej 10.000,00 m . W ocenie Odwotujacego, aby zapewni¢ zachowanie uczciwej
konkurencji w postepowaniu, Zamawiajgcy winien co najmniej zazgda¢ doktadniejszych
wyjasnien, bowiem ogledne uzupetnienie przez STRABAG tak istotnej dla wynikow
postepowania informacji nie powinno by¢ uznane za rozwiewajgce watpliwosci. Podobnie w
odniesieniu do uzupetnienia dokumentéw przez POL-DROG, Zamawiajacy winien podjaé
aktywniejsze préby wyjasnienia otrzymanych dokumentéw. Wobec obowigzku wynikajacego
z art. 7 ust. 1 ustawy, Zamawiajacy winien korzystajac z przystugujacych mu instrumentéw
dazy¢ samodzielnie do wyjasnienia budzacych watpliwosé oswiadczen wykonawcow, tak aby

zapewni¢ zachowanie uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Rozpoznajac odwolanie Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Tak jak ustalita Izba, wnoszacy odwoftanie wykonawca, w odwofaniu wskazat na
naruszenie przepiséw art. 7 ust. 11 3, art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 oraz art. 26 ust. 4 i art. 89 ust. 1

pkt 5 ustawy Pzp.

W odniesieniu do oferty ztozonej przez wykonawce STRABAG sp. z 0.0. — Izba
stwierdzita, ze zarzut naruszenia art.24 ust. 2 pkt 3 oparty zostat na zatozeniu, ze (...) Z
informaciji ktorg posiada Odwotujacy sie wynika, iz ztozone przez STRABAG os$wiadczenie
jest nieprawdziwe, albowiem (...) Juz sama wizja lokalna dokonana na miejscu wykazanej
inwestycji pozwala stwierdzi¢, iz rzeczywista ilos¢ nawierzchni jezdni z kostki betonowej jest
zdecydowanie mniejsza niz zadeklarowana przez Wykonawce STRABAG”. Takze zarzut
naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp — podnoszony z ostroznosci procesowej przez
Odwotujgcego i przy zatozeniu, ze (...) posiadane przez niego informacje, co do powierzchni
jezdni potwierdzg sie (...) oparto na twierdzeniu nie spetnienia przez wykonawce STRABAG
warunku z pkt 6.1.2a) w zakresie wymaganej w tym warunku minimalnej powierzchni [min.10

tys. m2]. Na rozprawie Odwotujgcy przedstawit dokument pt. Szkic rodzajéw nawierzchni
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wokot Galerii Jurajskiej w Czestochowie” oraz obliczenia powierzchni odnoszace sie
wytgcznie do jezdni pétnocnej i potudniowej [jezdnie zewnetrzne]. Wskazat ponadto, ze takze
warunek, co do budowy wymaganego oswietlenia nie zostat przez wykonawce wykazany.
Poddat takze w watpliwos¢ potwierdzenie warunku, co do wymaganego wykonania
odwodnienia. Stwierdzit rowniez, ze wykonawca STRABAG nie legitymuje sie jedng droga,
ktéra jest wymagana w tym warunku. Rozpoznajgc odwotanie w tej czesci, I1zba stwierdzita,
ze zgodnie ze wskazanym warunkiem Zamawiajacy wymagat wykazania przez wykonawce
ubiegajgcego sie 0 zamdwienie publiczne wykonania jednej roboty polegajacej na budowie
lub przebudowie drogi o nawierzchni jezdni z kostki betonowej lub kamiennej na tacznej
powierzchni min. 10 tys. m2 wraz z budowag lub przebudowg o$wietlenia ulicznego oraz
odwodnienia, w ramach jednego zaméwienia. Zatem obok minimalnej powierzchni w opisie
warunku wskazano takze na takie elementy jak wykonanie o$wietlenia ulicznego oraz
odwodnienia, nie wskazujgc w tym przypadku minimalnych parametréw. Wskazano takze, ze
powyzsze ma dotyczyé wykonania roboty z opisanymi elementami w ramach jednego
zamowienia. Powyzsze elementy warunku, poza zarzutami dotyczacymi wymaganej
powierzchni, nie byly w odwotaniu przez Odwotujacego kwestionowane. Wykonawca nie
wskazat takze w odwotaniu na obowigzek wykazania jednej drogi o powierzchni minimum 10
tys. m2. Z ustalen Izby wynika, ze wykonawca STRABAG juz w ztozonej ofercie wskazat na
jedno zamoéwienie, jednakze w opisie robot powierzchnie 10 tys. m2 odnidst do powierzchni
drég, a nie jednej drogi. Rozpoznajac zatem zarzuty dotyczace oferty wykonawcy
STRABAG, Izba miata na uwadze dyrektywe wynikajaca z art. 192 ust.7 ustawy Pzp zgodnie
z ktora, Izba orzeka wytacznie w granicach zarzutow podniesionych w odwotaniu i tym
samym przedmiotem orzekania przez lzbe nie mogg byé — podnoszone na rozprawie -
zarzuty dotyczace elementéw warunku z pkt 6.1.2a) zwigzanego z liczbg drég realizowanych
w ramach jednego zamowienia, czy tez zwigzanego z odwodnieniem lub os$wietleniem
ulicznym. Rozpoznajac, co do oferty wykonawcy STRABAG, zarzut niespetnienia warunku w
zakresie wymaganej minimalnej powierzchni nawierzchni jezdni, Izba przede wszystkim
stwierdzita, ze Zamawiajacy nie wskazat w specyfikacji, ze uzyte w niej pojecie drogi czy
jezdni nalezy definiowa¢ na podstawie ustawy o drogach publicznych. Zatem powotywany
przez Odwotujacego art. 4 tej ustawy nie moze mie¢ w niniejszej sprawie bezposredniego
zastosowania. Takze wskazane w odwotaniu przepisy rozporzadzenia Ministra Transportu i
Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkoéw technicznych jakim
powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. z 1999 r. Nr 43 poz. 430 z
pozn. zm.) nie zostalty powotane w specyfikacji, a zatem powotywanie sie wprost na
normatywne i techniczne definicje uzyte w tym rozporzadzeniu dla interpretacji zawezajace;j
spornych poje¢ specyfikacji nie moze by¢ uznane — zdaniem Izby - za zasadne. Izba zwraca

dodatkowo uwage, ze nawet wskazywana przez Odwotujgcego ustawa o drogach
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publicznych pozwala - art. 8 tej ustawy — na szerszg interpretacje tych pojeé¢ zaliczajgc do
drég - w tym przypadku wewnetrznych - nawet parkingi, czy place i inne drogi przeznaczone
do ruchu pojazdow. Izba zauwaza takze, ze w specyfikacji Zamawiajgcy nawet w opisie
przedmiotu zamowienia — w tym w jego tytule — postuguje sie pojeciem nie normatywnym —
droga boczna. Powyzsze ustalenie wskazuje, ze wnoszacy odwotanie wykonawca,
podnoszac w odwotaniu zarzuty do oferty wykonawcy STRABAG - uznanej za
najkorzystniejsza, opart je de facto — w miejsce skorzystania z instytucji wyjasnien - na
wiasnej interpretacji spornego warunku siwz, ktorej uwzglednienie — bez wzgledu na
[ewentualng] racjonalnos¢ przedstawionej argumentacji - prowadzitoby w konsekwencji do
zmiany wymagan, a takie dziatanie na gruncie ustawy Pzp na obecnym etapie postepowania
nie jest dopuszczalne. Takze powotywana w odwofaniu intencja Zamawiajgcego wynikajgca
z wezwania wykonawcow do uzupetnienia ztozonych dokumentéw [(...) o informacje jaka
byta powierzchnia wykonanej nawierzchni jezdni z kostki betonowej lub kamiennegj]”,
zdaniem Izby, nie moze potwierdza¢ wywoddéw wnoszgcego odwotanie, co do zakresu
zadanych wyjasnien. W tym przypadku — majac na uwadze list referencyjny TC Galeria
CTWA [str 22 oferty wykonawcy Strabag], to zapytanie - zdaniem Izby - dotyczylo w istocie
rodzaju materialu uzytego do budowy nawierzchni i oswietlenia ulicznego — elementow
wymaganych w spornym warunku, albowiem takich informacji wskazana referencja nie
zawierata. Tym samym — majac na uwadze opis warunku w specyfikacji — zdaniem |zby,
odnoszenie wymaganej powierzchni tylko do nawierzchni tzw. ,jezdni zewnetrznych -
potnocnej i potudniowej” nie jest uzasadnione. Izba jednoczesnie stwierdza, ze wykonawca
STRABAG na rozprawie przedtozyt — niekwestionowane przez Odwotujgcego, co do jego
prawdziwosci - oswiadczenie inwestora GTC Centrum Handlowe Wilanow, z ktérego tresci
wynika, ze w ramach wykazanej w ofercie budowy wykonawca STRABAG wykonat m.in.
roboty budowlane polegajgce na budowie drég — w mysl art. 8 ustawy o drogach publicznych
wewnetrznych - o nawierzchni jezdni z kostki betonowej na parkingu w ilosci ok.14.900 m2.
Izba zauwaza jednoczesnie, ze ustawa o drogach publicznych, definiujac pojecie jezdni w
art. 4 pkt 5 nie wyklucza jego zastosowania w odniesieniu do drog wewnetrznych, o ktérych
stanowi wskazany art. 8 tej ustawy. To oznacza, ze argumentacja wnoszacego odwotanie
wykonawcy wobec oferty wykonawcy STRABAG nie zastuguje na uwzglednienie i w zakresie

rozpoznawanym przez lzbe zarzuty wobec oferty tego wykonawcy podlegajg oddaleniu.

Majac na uwadze ustalenia w zakresie braku mozliwosci powotywania sie w niniejszej
sprawie na przepisy o drogach publicznych — Izba stwierdzita, ze takze zarzuty dotyczace
oferty wykonawcy POL-DROG Warszawa nie podlegaja uwzglednieniu. W tym przypadku
Odwotujacy, wskazujgc na naruszenie art. 24 ust.2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp zarzuty te opart

takze na definicji jezdni w rozumieniu ustawy o drogach publicznych. Jego zdaniem ta
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definicja nie pozwala na doliczanie powierzchni zjazdow do wymaganej w tym warunku
minimalnej powierzchni 10 tys. m2. W niniejszej sprawie — wobec braku odwotan w siwz do
przepiséw o drogach publicznych - Izba dodatkowo zwraca uwage na inng ustawe, a
mianowicie ustawe z dnia 20.06.1997 r. Prawo o ruchu drogowym (Dz. U. z 2005 r. nr 108,
poz. 908 ze zm.), ktéra zawiera takze definicje drogi i definiujac pojecie jezdni, [jako czesci
drogi do ruchu pojazdow] wytacza z tego pojecia tylko torowiska, stanowigc, ze okre$lenie
,ezdni’ nie dotyczy torowisk wydzielonych z jezdni. W tej definicji ustawa nie wytacza zatem
zjazdow. To oznacza, ze - jak juz lzba wskazata — Odwotujacy, podnoszac w odwotaniu
zarzut do oferty wykonawcy POL-DROG Warszawa opart go de facto na wiasnej interpretadcii
spornego warunku siwz, ktérej uwzglednienie — jak juz lzba stwierdzita bez wzgledu na
[ewentualna] racjonalnos¢ przedstawionej argumentacji - prowadzitoby w konsekwencji do
zmiany wymagan [interpretacji zawezajgcej do definicji wynikajacej wytgcznie z przepiséw o
drogach publicznych], a takie dziatanie na gruncie ustawy Pzp na obecnym etapie

postepowania nie jest dopuszczalne.

W tym stanie rzeczy, Izba orzektfa jak w sentencji, uznajgc tym samym za niezasadny
zarzut takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 26 ust.4 i art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy

Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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