Sygn. akt: KIO 2782/21

WYROK

z dnia 18 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 14 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 20 wrzesnia 2021 roku przez odwotujgcego
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia J. G. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PBW Inzynieria J. G. z siedzibg we Wroctawiu oraz
,PROBUDOWA’ spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drég Wojewoddzkich w Zielonej
Gorze, przy udziale wykonawcy N.-Mosty sp6tki z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Dabrowie Gorniczej, zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set
zlotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez Zamawiajgcego oraz
przez Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izba.

2.2. zasadza od odwolujgcego wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia J. G. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg PBW
Inzynieria J. G. z siedzibg we Wroctawiu oraz ,PROBUDOWA” spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu na rzecz
zamawiajgcego Zarzgdu Drég Wojewodzkich w Zielonej Gorze kwote 3 600 zt

00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych, zero groszy), stanowigcg koszt
poniesiony przez Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izba.

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

PrzewodniczaCy: .....cccceiieiieeieens



Sygn. akt: KIO 2782/21

UZASADNIENIE

Zarzad Drog Wojewodzkich w Zielonej Gorze (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w
trybie podstawowym, na podstawie art. 275 pkt 2) ustawy Pzp (tj. w wariancie Il),
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Budowa mostu na rz. Brzeznica z
dojazdami w ciggu drogi wojewo6dzkiej nr 298 w okolicy m. Nowogréd Bobrzanski”. Numer
Postepowania: ZDW-ZG-WZA-3318-19/2021

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
15 lipca 2021 r. nr 2021/BZP 00115094.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019
r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), dalej jako ,ustawa
Pzp”.

W postepowaniu tym wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia J.
G. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PBW Inzynieria J. G. z siedzibg we
Wroctawiu oraz ,PROBUDOWA’ spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we
Wroctawiu (dalej: ,Odwotujgcy”) 20 wrzesnia 2021 roku ziozyt odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wobec odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 2 b) ustawy Pzp
przez odrzucenie oferty Wykonawcy z uwagi na brak spetnienia warunkéw udziatu przez
Odwolujgcego podczas gdy z catoksztattu sprawy wynika, iz Odwotujacy spetnit warunki
udziatu w postepowaniu i brak byto podstaw do odrzucenia jego oferty a w konsekwenc;ji
nalezato zaprosi¢ Odwotujgcego do udziatu w negocjacjach.

W zwigzku z powyzszym zarzutem, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2) zakwalifikowanie oferty Odwotujgcego do negocjacii.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Odwotujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego
odwotania. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy, interes
Odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku. Zdaniem Odwotujgcego w
przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego oferta ztozona przez Odwotujgcego nie
zostataby odrzucona, co w efekcie skutkowatoby tym, Zze oferta Odwotujgcego mogtaby
zostac¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza. W zwigzku z tym w wyniku dziatania

Zamawiajgcego Odwotujgcy ponidst szkode, gdyz utracit mozliwo$é uzyskania
przedmiotowego zamowienia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze 13 wrzesnia 2021 r. Zamawiajacy poinformowat
Odwolujgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego ze wzgledu, iz Odwotujgcy nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt. 15.1. d) 1) SWZ w zakresie budowy
lub rozbudowy drogi klasy Z lub wyzszej o dlugosci min. 500 m.

Jak wskazat Odwotujgcy, zgodnie z pkt. 15.1 d) 1) SWZ, Zamawiajgcy w celu
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wymagat wykazania przez wykonawcéw
wykonania nalezycie w okresie ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert:

,O udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu dotyczace: (...) d) zdolnosci technicznej lub zawodowej;

W odniesieniu do warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej Wykonawca
spei warunek jezeli wykaze minimalny poziom zdolnosci, tj.: 1) wykaze roboty budowlane*
wykonane nie wczes$nigj niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy -
w tym okresie, z zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, 1j.:



* przez robote budowlang zamawiajgcy rozumie co najmniej 1 zadanie polegajgce na
budowie lub przebudowie lub rozbudowie obiektu inzynierskiego (z wytaczeniem ktadek dla
pieszych) klasy obcigzenia A lub | o rozpietosSci teoretycznej pojedynczego przesta min. 20
mb i dlugosci catkowitej obiektu min. 50 m oraz co najmniej 1 zadanie polegajgce na
budowie lub rozbudowie drogi klasy ,Z’ lub wyzej o dtugosci min. 500m.”

Odwotujgcy wyjasnit, ze na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie 1 zadania polegajgcego na budowie lub rozbudowie drogi klasy ,Z’
lub wyzszej o dlugosci min. 500 m powotat sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego tj. firmy
~,ROTOMAT” Sp. z 0.0. wskazujgc w tym celu zadnie pn. Budowa drog rowerowych w al.
Karkonoskiej i ul. Powstancoéw Slgskich w ramach projektu ,Budowa drég rowerowych we
Wroctawiu - etap II’. Nastepnie Odwolujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy uznat, iz wyzej
wskazane zadanie nie potwierdza spenienia przez Wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu z uwagi, iz w ocenie Zamawiajgcego zadanie to nie dotyczy budowy lub
rozbudowy drogi klasy Z lub wyzszej o diugosci min. 500 m. Odwolujgcy wskazat, ze
Zamawiajagcy w tym celu powotat sie na definicje z ustawy z dnia 21 marca 2985 r. o drogach
publicznych, gdzie przywotat definicje drogi oraz drogi rowerowej. W tym miejscu Odwotujgcy
wyjasnit, iz w ramach realizacji wyzej wskazanego zadania zostata wykonana min.
Rozbudowa ul. Karkonoskiej oraz ul. Powstancéw Slaskich we Wroctawiu. W tym miejscu
wskazaé nalezy, iz rozbudowa w/w ulic dotyczyta min. Sciezek rowerowych. Niemniej jednak
zgodnie z przywotang przez Zamawiajgcego w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty
Odwolujgcego definicjg drogi wskazang w tresci ustawy o drogach publicznych przez droge
nalezy rozumie¢: budowle wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi, urzgdzeniami oraz
instalacjami, stanowigcg catos¢ techniczno-uzytkowa, przeznaczong do prowadzenia ruchu
drogowego, zlokalizowang w pasie drogowym. Tym samym droga jest rozumiana rowniez
jako zespot urzadzen i instalacji stanowigca cato$¢ techniczno-uzytkowg przeznaczong do
prowadzenia ruchu drogowego.

Dodatkowo Odwolujgcy wskazat nalezy, iz zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 ust. 1

pkt. 1 ustawy prawo o ruchu drogowym - ,droga - wydzielony pas terenu sktadajgcy sie z
jezdni, pobocza, chodnika, drogi dla pieszych lub drogi dla rowerdw, tgcznie z torowiskiem
pojazdoéw szynowych znajdujgcym sie w obrebie tego pasa, przeznaczony do ruchu lub
postoju pojazdéw, ruchu pieszych, jazdy wierzchem lub pedzenia zwierzat”.

Odwotujgcy wyjasnit rbwniez, ze w celu potwierdzenia, iz wyzej wskazane zadanie
obejmowato rozbudowe drogi min. klasy ,.Z’ o diugosci min. 500 m, Odwolujgcy w zatgczeniu
przedkiada decyzje ZRID nr 10/18 z dnia 20.04.2018 r. na realizacje w/w zadania wraz z
Zatgcznikiem nr 1 stanowigcym mape sytuacyjng obejmujgca obszar catego realizowanego
zadania. Jak wynika wprost z treci Zatgcznika nr 1 do w/w decyzji ZRID, w ramach tego
zadania cze$¢ odcinkéw drogi Karkonoskiej byta uznana za realizowang jako przebudowa
natomiast czes¢ jako rozbudowa. Odcinek drogi wyszczegdlniony jako rozbudowa na
rysunku D-3 i D-4 Zatgcznika nr 1 obejmuje odcinek drogi o diugo$ci okoto 512 m. Na
pozostatych rysunkach widniejg zaznaczono kolejne odcinki realizowane jako rozbudowa
drogi co sumarycznie potwierdza, iz w ramach przedmiotowego zadania zostata wykonana
rozbudowa drogi o klasie co najmniej ,,Z’ 0 fgcznej dtugosci okoto 1313 m.

Odwotujgcy w zwigzku z powyzszym uznat, ze wniesienie odwolanie jest zasadne i
konieczne.

11 pazdziernika 2021 r. (za poSrednictwem poczty elektronicznej) Zamawiajacy ztozyt
odpowiedz na odwotanie wnoszac o oddalenie odwotania w catoSci. Zamawiajgcy wyjasnit,
ze w ramach inwestycji planuje sie budowe nowego mostu o dlugosci catkowitej (ze
skrzydtami) ok 94,34 m wraz z dojazdami i rozbudowe drogi, kiéra posiadac¢ bedzie
nawierzchnie bitumiczng i wykonywana bedzie czeSciowo po istniejgcym $ladzie drogi, a
czesciowo po nowym $ladzie, zlokalizowanym bezposrednio przy istniejgcej drodze.

Wobec powyzszego w zwigzku z zakresem inwestycji - Zamawiajgcy wyjasnit, ze
jako jeden z warunkow udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub
zawodowej, opisany w SWZ pkt 15 ppkt d) 1), zmienionym w dniu 02.08.2021 r. — okre$lit
wykazanie sie realizacjg co najmniej 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie
lub rozbudowie obiektu inzynierskiego (z wylgczeniem ktadek dla pieszych) klasy obcigzenia
Alub | o rozpietosci teoretycznej pojedynczego przesta min. 20 mb i dlugosci catkowitej
obiektu min. 50 m oraz co najmniej 1 zadania polegajacego na budowie lub rozbudowie drogi
klasy ,Z’ lub wyzej o dtugosci min. 500 m, wykonanymi nie wczes$niej niz w okresie ostatnich
8 lat, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z zatgczeniem dowoddw
okreslajgcych czy te roboty budowlane zostatly wykonane nalezycie.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z ustawg Pzp, w przypadku sktadania oferty przez
podmioty wystepujgce wspolnie warunek mozna byto spetniac tgcznie, tj. jeden podmiot mogt



wykazac sie realizacjg budowy lub przebudowy lub rozbudowy obiektu inzynierskiego, a
drugi realizacjg budowy lub rozbudowy drogi. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych
do$wiadczenia, wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia mogli polegac
na zdolno$ciach tego z wykonawcéw, ktéry wykona roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktérych te zdolnosci byty wymagane.

Nastepnie Zamawiajgcy wyjasnit, Ze po przeanalizowaniu tresci ztozonej przez
Odwolujgcego oferty, Zamawiajacy w dniu 25.08.2021 r. wezwat Odwotujgcego, na mocy art.
274 ust. 2 ustawy pzp, do zlozenia podmiotowych srodkéw dowodowych. W odpowiedzi na
wezwanie Odwotujacy przedtozyt zatgcznik nr 1 WYKAZ ROBOT BUDOWLANYCH w ktorym
to wykazat zadanie pod nazwa: ,Przebudowa mostu w ciggu drogi wojewodzkiej nr 328 km
57+113w m. Chojnéw wraz z opracowaniem dokumentaciji projektowej”, zakres: Wymiana
nawierzchni drogi, dtugos¢: 70 m" - uzyczone mu przez inny podmiot t. PROBUDOWAA. D.,
ul. Narutowicza 49/6, Sosnowiec, Na potwierdzenie realizacji tego zamowienia Odwotujacy
przedstawit POSWIADCZENIE WYKONANIA ROBOT wystawione w dniu 02.09.2019 r.
przez Dolnoslgska Stuzbe Drég i Kolei we Wroctawiu. Z przedmiotowego dokumentu wynika
m.in., iz zadanie zostato zrealizowane w terminie do dnia 15.07.2019 r., a zakres zadania
obejmowat w wykonawstwie m.in. odtworzenie nawierzchni drogi i chodnikow na moscie i
dojazdach. Zamawiajgcy wyjasnit, Ze robota ta, wobec powyzszego, nie zostata uznana
przez Zamawiajgcego, gdyz nie potwierdzata spetniania przez Odwotujgcego warunku
opisanego w pkt 15.1 d) 1) SWZ w zakresie budowy lub rozbudowy drogi klasy Z lub wyzej o
dtugosci min. 500m.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze w zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy na mocy
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego 06.09.2021 r. do zlozenia innego zadania
polegajgcego na budowie lub rozbudowie drogi klas Z’ lub wyzej o dlugosci min. 500 m wraz
z zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w odpowiedzi na wezwanie, Odwolujgcy przedtozyt
o$wiadczenie, iz zastepuje podmiot PROBUDOWA A. D., ul. Narutowicza 49/6, Sosnhowiec,
innym podmiotem tj. ROTOMAT Sp. z 0.0., zalgczajgc jednocze$nie ponownie zatgcznik nr 1
WYKAZ ROBOT BUDOWLANYCH, z innym zadaniem pod nazwa: ,Budowa drog
rowerowych w al. Karkonoskiej i ul. Powstancéw Slgskich w ramach projektu ,Budowa drég
rowerowych we Wroctawiu-etap ll, zakres: rozbudowa droqi klasy G (ul. Powstancow
Slaskich) i GP (ul. Karkonoska) na diugosci 5094 m”.

Zamawiajacy wskazat, ze sformutowania zakres: ,rozbudowa drogi klasy G (ul.
Powstancow Slgskich) i GP (ul. Karkonoska) na dtugosci 5094 m” brak jest w oficjalnych
dokumentach dotyczgcych realizowanego przez Rotomat sp. z 0.0. zadania. Jest to
oswiadczenie wiasne Wykonawcy zfoZzone na zatgczniku nr 1 — Wykaz robdt budowlanych.

Zamawiajacy wskazat, ze na potwierdzenie wykonania w/w roboty, Odwotujacy
zatgczyt dowody (1j. protokét odbioru koncowego, protokét odbioru ostatecznego) z ktérych
wynika, ze robota ta dotyczyta wylgcznie budowy w zakresie drog rowerowych
jednokierunkowych, dwukierunkowych, przejazdéw rowerowych i ciggébw pieszo-rowerowych.
Ponadto, z treSci protokotu koncowego odbioru robét wynika, jaki byt zakres prac
wykonanych dla drogi rowerowej z betonu asfaltowego, tj.:

1. Warstwa wzmacniajgca — piasek stabilizowany cementem o RM=2,5MPa, gr. 15
cm,

2. Podbudowa z kruszywa tamanego stabilizowanego mechanicznie 0/31,5 mm —
warstwa o grubosci po zageszczeniu 15 cm,

3. Warstwa $cieralna z betonu asfaltowego AC8S gr 4 cm wraz z przygotowaniem
podioza (oczyszczenie i skropienie) oraz uszczelnieniem krawedzi taSma bitumiczng.

Zamawiajacy wyjasnit, ze nie uznat tego zadania, gdyz nie potwierdzato ono
spetniania przez Odwotujgcego warunku opisanego w pkt 15.1 d) 1) SWZ, w zakresie
budowy lub rozbudowy drogi klasy Z lub wyzej o dlugosci min. 500 m. Zamawiajacy wyjasnit,
ze zgodnie z definicjami opisanymi w ustawie z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych
(Dz. U. z 2021 r. poz. 1376, 1595.) przez droge nalezy rozumie¢ budowle wraz z drogowymi
obiektami inzynierskimi, urzgdzeniami oraz instalacjami, stanowigcg cato$¢ techniczno-
uzytkowa, przeznaczong do prowadzenia ruchu drogowego, zlokalizowang w pasie
drogowym (art. 4 pkt 2 ustawy o drogach publicznych). Natomiast, przez droge rowerowg
nalezy rozumie¢ droge przeznaczong do ruchu roweréw albo roweréw i pieszych, z ktorej
moze korzysta¢ kazdy, zgodnie z jej przeznaczeniem (art. lla ustawy o drogach publicznych).
Juz chocby z samych definicji wynika, ze nie sg to elementy tozsame, pojecia ktére mogg
by¢ uzywane zamiennie, ani tez uzupetniajgco.



Zamawiajacy zwrocit uwage, ze Odwotujgcy w swoim pismie podnosit, iz realizowat
zadanie na podstawie decyzji ZRID nr 10/18 na ,Budowe drog rowerowych w al.
Karkonoskiej i ul. Powstarncéw Slgskich w ramach projektu ,Budowa drég rowerowych we
Wroctawiu — etap II’, a takze przywoluje definicje drogi wg ustawy prawo o ruchu drogowym,
zgodnie z ktdrg droga to wydzielony pas terenu sktadajgcy sie z jezdni, pobocza, chodnika,
drogi dla pieszych lub drogi dla rowerdw, tacznie z torowiskiem pojazdow szynowych
znajdujgcym sie w obrebie tego pasa, przeznaczony do ruchu lub postoju pojazdéw, ruchu
pieszych, jazdy wierzchem lub pedzenia zwierzat.

Zamawiajacy stanat na stanowisku, ze definicja przedstawiona przez Odwotujgcego
nie ma zastosowania w przedmiotowej sprawie. Jest ona elementem prawa o ruchu

drogowym i definiuje droge na potrzeby prowadzonych na jej podstawie postepowan
zwigzanych z prawidtowoscia, zasadami poruszania sie po drogach. Nie mozna tej definicji
przenosi¢ na grunt budowlany ani tez zastepowac nig definicji zamieszczonej w ustawie o

drogach.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy okresla
warunki udziatu w postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w
szczegoblnosci wyrazajgcej jako minimalne poziomy zdolnosci. Warunki udziatu w
postepowaniu - zgodnie z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp, moga dotyczy¢ zdolnosci
technicznej lub zawodowe;.

Zdaniem Zamawiajgcego majgc powyzsze na uwadze, aby oceni¢ minimalne
zdolnosci techniczne i zawodowe Wykonawcy do realizacji zamdwienia, nalezy
przedstawione przez niego dowody spetnienia warunku odnie$¢ do przedmiotu zaméwienia,
ktéry szczegotowo zostat opisany zatgczong do postepowania dokumentacjg projektowa.
Przedmiotowe zaméwienie na wykonanie robét budowlanych, polegajgce na rozbudowie
drogi wojewodzkiej 295, mozna podzieli¢ na dwa kluczowe elementy, tj. budowe nowego
mostu w nowej lokalizacji oraz budowe drogi wojewo6dzkiej w nowym przebiegu na odcinku
ponad 1000 m. Oba wskazane elementy sktadajg sie na catos¢ zamodwienia. Zakres drogowy
przedmiotowej inwestycji to budowa odcinka drogi wojewodzkiej w nowym przebiegu, przy
zachowaniu, wymaganych odpowiednimi przepisami, parametréw technicznych dla drogi
klasy G. Powyzsze powoduje konieczno$¢ budowy od podstaw wszystkich elementow drogi,
opisanej w mysl ustawy o drogach publicznych, {j. ;

- warstwa $cieralna z SMAII, grubo$¢ 4 cm,
- warstwa wigzgca z betonu asfaltowego AC16W, grubos¢ 8 cm,
- podbudowa zasadnicza z betonu asfaltowego AC22P, grubo$¢ 11 cm,

- podbudowa zasadnicza z mieszanki niezwigzanej C50/30 0/31,5, grubo$¢ 20
cm, - stabilizacja, grubosS¢ 15 cm.

Zamawiajgcy wskazat, ze opisujgc warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznych i zawodowych, opierajgc sie na doSwiadczeniu w realizaciji
podobnych zamdéwien, zastosowat wymagania nizsze w stosunku do planowanego zakresu
zamowienia. Warunki udziatu w postepowaniu okreslit jako minimalny poziom zdolnosci w
realizacji co najmniej 1 zadania polegajgce na budowie lub przebudowie lub rozbudowie
obiektu inzynierskiego (z wylaczeniem kiadek dla pieszych) klasy obcigzenia Alub | o
rozpietosci teoretycznej pojedynczego przesta min. 20 mb i dlugosci catkowitej obiektu min.
50 m oraz co najmniej 1 zadania polegajgce na budowie lub rozbudowie drogi klasy ,.Z’ lub
wyzej o dlugosci min. 500 m.

Zamawiajgcy wyjasnit, Zze zabieg ten miat na celu dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu wiekszej ilosci podmiotéw, kidrych doswiadczenie i potencjat pozwolitby im na
skuteczng realizacje przedmiotowego zamowienia. Nie znaczy to jednak, ze intencjg
zamawiajgcego bylo dopuszczenie do realizacji zamowienia wykonawcy legitymujacego sie
doswiadczeniem w budowie drog rowerowych, tym bardziej, ze w ramach przedmiotowej
inwestycji zamawiajgcy nie przewiduje budowy drogi rowerowej czy sciezki rowerowej.

Zamawiajgcy wskazat, ze inwestycje drogowe i mostowe realizowane sg na
podstawie nastepujgcych regulacji: ustawy o szczegolnych zasadach przygotowania i
realizacji inwestycji w zakresie drog publicznych (specustawa), ustawy o drogach
publicznych, ustawy prawo budowlane.

Zamawiajgcy podkreslit, ze ustawa prawo o ruchu drogowym, na ktdrg powotuje sie
Odwolujgcy przytaczajgc definicje drogi, reguluje zasady poruszania sie po drogach, a nie



sposob realizowania inwestyciji na drogach.

Zamawiajacy ponadto wyjasénit, Zze w celu uniknigcia watpliwo$ci Zamawiajacy zwrdcit
sie do Zarzadu Drég i Utrzymania Miasta we Wroctawiu celem ustalenia zakresu inwestyciji
realizowanej przez Rotomat sp. z 0.0., na doSwiadczenie ktérego Odwotujacy powotuje sie
w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat, ze otrzymat 4 pazdziernika 2021 r.
odpowiedz, ktéra nie pozostawia watpliwosci, ze realizowana przez Rotomat sp. z o.0.
robota budowlana nie polegata w Zadnej mierze na budowie ani rozbudowie drogi klasy Z lub
wyzszej. Wszystkie prace dotyczyly wytgcznie budowy tras rowerowych i ciggbéw pieszo —
rowerowych. Zamawiajacy wskazat, ze okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego jest kompetencjg zamawiajgcego, ktory wystepuje w nim
w roli gospodarza. Istote warunkéw nalezy postrzega¢ w ten sposob, ze umozliwiajg wybor
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Jednoczes$nie stanowig
one niejako zapore przed nieograniczonym dostepem do zamowienia wszystkich podmiotow
funkcjonujacych w danym sektorze rynku. W ocenie Zamawiajgcego nie ma watpliwosci ze
sposob okreslenia warunku udziatu w postepowaniu przez Zamawiajgcego nastgpit z
poszanowaniem przepisow ustawy Pzp. Na marginesie tylko Zamawiajacy wskazuje, ze
budowa to wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowa,
rozbudowa, nadbudowa obiektu budowlanego (zgodnie z trescig art. 3 pkt 6 prawa
budowlanego).

Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze orzecznictwo dotyczgce rozbudowy definiuje jg w
nastepujgcy sposoéb: ,Przez rozbudowe nalezy bowiem rozumie¢ zmiane
charakterystycznych parametréw istniejacego obiektu budowlanego, jak kubatura,
powierzchnia zabudowy, wysoko$¢, dtugosc¢, szerokos¢” — wyrok NSA | OSK 2484/14.
.Przez ,rozbudowe” nalezy rozumie¢ powigkszenie, rozszerzenie budowli, obszaru juz
zabudowanego, dobudowywanie nowych elementoéw” — wyrok WSA w Krakowie II SA/Kr
1112/15. Zatem ,Budowa drog rowerowych w al. Karkonoskiej i ul. Powstancéw Slgskich w
ramach projektu ,Budowa drég rowerowych we Wroctawiu — etap I’ na ktérg powotuje sie
Odwotujgcy, dotyczyta rozszerzenia istniejgcej drogi o pas rowerowy, dobudowania drogi
rowerowej do istniejgcej drogi, a nie rozbudowy drogi — jezdni klasy Z, co byto warunkiem
opisanym przez Zamawiajgcego w SWZ.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie uchybit w zaden sposéb przepisom ustawy PZP,
wiasciwie ocenit oferte ztozong przez Odwotujgcego i stusznie nie zakwalifikowat jego oferty
do negocjacji. Droga rowerowa ponad wszelkg watpliwos¢ nie jest droga, zakres prac na
zadaniu ,Budowy drég rowerowych (...)” wykonanych przez podmiot, na doswiadczenie
ktérego powotuje sie Odwotujgcy nie byt zakresem potwierdzajgcy spetnianie warunku
wskazanego przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania oraz o zasgdzenie kosztéw zastepstwa
przed Izba, na podstawie zatgczonej do odpowiedzi na odwotanie faktury.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu
rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwolujgcemu zgodnie z treScig w art. 505 nowej ustawy Pzp przystugujg Srodki
ochrony prawnej, poniewaz jest uczestnikiem postepowania o udzielenie zaméwienia i ma
interes w jego uzyskaniu.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze
uczestnika postepowania, po stronie Zamawiajgcego 23 wrzesnia 2021 r. skutecznie zgtosit

wykonawca N. - Mosty spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedziba w Dgbrowie
Goérniczej.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 nowej ustawy Pzp). Rozpoznajagc przedmiotowe odwotanie
Izba miata na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg z dnia
30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na
uwadze ponadto pisma procesowe, w tym odpowiedz na odwotanie oraz pismo

Odwotujgcego z 13 pazdziernika 2021 r. i dowody ztozone przez Strony wraz z odwotaniem



oraz pismami procesowymi.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy.

Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujaco i zgodnie z rzeczywisto$cig przytoczony
w treSci odwotania i odpowiedzi na odwotanie (zreferowanej powyzej) i jest miedzy stronami
bezsporny. Strony réznig sie jedynie w jego interpretacji oraz co do wnioskéw wycigganych z
zastanych okolicznosciach faktycznych.

Izba ustalita ponadto, ze zgodnie z uzasadnieniem czynno$ci odrzucenia oferty
Odwolujgcego z 10 pazdziernika 2021 r. (doreczonej Odwotujgcemu 13 pazdziernika 2021 r.)
podstawg prawna tej czynnosci byt przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt b) ustawy Pzp,

natomiast jako podstawe faktyczng Zamawiajgcy wskazat: ,(...) W odpowiedzi na wezwanie,
Wykonawca (...) zatgczajgc jednoczes$nie ponownie zatgcznik nr 1 - WYKAZ ROBOT
BUDOWLANYCH, z innym zadaniem pod nazwa: ,Budowa drég rowerowych w al.
Karkonoskiej i ul. Powstancéw Slgskich w ramach projektu ,Budowa drég rowerowych we
Wroctawiu - etap Il, zakres: rozbudowa drogi klasy G (ul. Powstancéw Slgskich) i GP (ul.
Karkonoska na dtugosci 5094 m”. Na potwierdzenie wykonania w/w roboty zatgczyt do
wykazu dowody (1. protokét odbioru koricowego, protokét odbioru ostatecznego) z ktorych
wynika, ze robota ta dotyczyta budowy w zakresie drég rowerowych jednokierunkowych,

dwukierunkowych, przejazdéw rowerowych, ciggbw pieszo-rowerowych.

Zamawiajgcy nie mozne uznac tego zadania, gdyz nie potwierdza ono spetniania przez
Wykonawce warunku opisanego w pkt 15.1 d) 1) SWZ w zakresie budowy lub
rozbudowy drogi klasy Z lub wyzej o dtugo$ci min 500 m.

Zgodnie z definicjami opisanymi w ustawie z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1376, 1595.) przez droge nalezy rozumie¢ budowle wraz z drogowymi

obiektami inzynierskimi, urzgdzeniami oraz instalacjami, stanowigcg catoS¢ techniczono -
uzytkowa, przeznaczong do prowadzenia ruchu drogowego, zlokalizowang w pasie

drogowym. Natomiast, przez droge rowerowg nalezy rozumien droge przeznaczong do
ruchu rowerow albo rowerow i pieszych, z ktérej moze korzysta¢ kazdy, zgonie z jej
przeznaczeniem.

Zgodnie z warunkiem opisanym w SWZ, Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawca wykazat

wykonang robote budowlang polegajgcg na budowie lub rozbudowie drogi, a nie drogi
rowerowej. Zatem zadanie to nie spetnia wymogow Zamawiajgcego opisanych w SWZ.”

Izba zwazyta co nastepuije.

W ocenie Izby odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, z nastepujgcych
powodow.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu
wskazanego w pkt 15. 1 litera d) pkt 1) SWZ jest miedzy Stronami i Przystepujacym
bezsporna. Uczestnicy postepowania odwotawczego réznig sie natomiast co do sposobu
interpretacji tego warunku w kontekscie tego, czy przedstawione przez Odwolujgcego
zadanie w uzupetnionym wykazie robét powinno zosta¢ uznane za spefniajgce ten warunek.
Argumentacja prezentowana przez Odwotujgcego zaréwno w odwotaniu, pismie
przygotowawczym z 13 pazdziernika 2021 r, a nastepnie podtrzymana na rozprawie nie
zastuguje, w ocenie Izby, na uwzglednienie. Tym samym czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt b)
ustawy Pzp, byta prawidtowa.

Zamawiajgcy w tresci SWZ nie zdefiniowat pojecia ,droga”. Odwotanie sie przez
Zamawiajgcego do definicji tego pojecia zawartej w ustawie o drogach publicznych z dnia 21

marca 1985 r. tj. z dnia 25 czerwca 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1376), jest w ocenie Izby



uprawnione. Przedmiotem zamowienia publicznego, ktérego odwotanie dotyczy, jest robota
budowlana, do ktérej zastosowanie majg przepisy ustawy Prawo budowlane z dnia 7 lipca
1994 r., tj. z dnia 7 lipca 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 1333), ktora to ustawa wprost odsyta w
zakresie pojecia ,droga” do ustawy o drogach publicznych. Zgodnie z definicjg tam zawartg
pod pojeciem ,droga” rozumie¢ nalezy budowle wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi,
urzgdzeniami oraz instalacjami, stanowigcg catos¢ techniczno-uzytkowsg, przeznaczong do
prowadzenia ruchu drogowego, zlokalizowang w pasie drogowym (vide: art. 4 pkt 2) ustawy
o drogach). W ustawie tej w art. 4 pkt 11a) znajduje sie réwniez pojecie ,droga rowerowa”,
pod kitérym to pojeciem rozumie¢ nalezy droge przeznaczong do ruchu roweréw albo
rowerow i pieszych, z ktérej moze korzystac kazdy, zgodnie z jej przeznaczeniem. Zatem z
definicji powyzszych wynika, ze droga stuzy prowadzeniu ruchu drogowego, a droga
rowerowa stuzy prowadzeniu ruchu rowerdw albo ruchu rowerdw i pieszych.

Odwolujgcy w tresci odwotania przywotat definicje ,drogi” z ustawy prawo o ruchu

drogowym z dnia 20 czerwca 1997 r. tj. z dnia 1 marca 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 450).
Zgodnie z art. 2 pkt 1) tej ustawy pod pojeciem ,droga” rozumie sie wydzielony pas terenu
sktadajacy sie z jezdni, pobocza, chodnika, drogi dla pieszych lub drogi dla roweréw, tgcznie
z torowiskiem pojazdow szynowych znajdujgcym sie w obrebie tego pasa, przeznaczony do
ruchu lub postoju pojazdéw, ruchu pieszych, ruchu oséb poruszajgcych sie przy uzyciu
urzgdzenia wspomagajgcego ruch, jazdy wierzchem lub pedzenia zwierzat. Jednak jak
wynika z treSci art. 1 ust. 1 ustawy o ruchu drogowym, ustawa ta okresla:

1) zasady ruchu na drogach publicznych, w strefach zamieszkania oraz w strefach
ruchu;

2) zasady i warunki dopuszczenia pojazdéw do tego ruchu, a takze dziatalno$é
wiasciwych organdw i podmiotéw w tym zakresie;

3) wymagania w stosunku do innych uczestnikdw ruchu niz kierujgcy pojazdami;
4) zasady i warunki kontroli ruchu drogowego.

Natomiast zgodnie z ust 2. przepisy tej ustawy stosuje sie rowniez do ruchu odbywajagcego
sie poza miejscami wymienionymi w ust. 1 pkt 1, w zakresie:

1) koniecznym dla unikniecia zagrozenia bezpieczenstwa osob;
2) wynikajgcym ze znakow i sygnatéw drogowych.

Zatem celem ustawy o ruchu drogowym jest szeroko pojeta regulacja zasad ruchu
drogowego, tym samym, w ocenie Izby, nie sposdb zgodzi¢ sie aby przepisy tej ustawy miaty
zastosowanie w przedmiotowej sprawie. W tym zakresie Izba podziela argumentacje
zaprezentowang przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie natomiast do zaprezentowanego przez Odwolujgcego stanowiska w
treSci pisma przygotowawczego z 13 pazdziernika 2021 r., gdzie Odwotujacy przywotat tres¢
§10 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 r.
tj. z dnia 23 grudnia 2015 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 124) w sprawie warunkéw technicznych
jakim powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich usytuowanie, zgodnie z ktérym: ,1. Droga
sktada sie co najmniej z nastepujgcych elementow:

1) jezdni;

2) poboczy, z wyjgtkiem przypadku, gdy w ich miejscu zaprojektowano inne elementy drogi,
a w szczegolnosci chodnik lub $ciezke pieszo-rowerowa;

3) urzadzen odwadniajacych oraz odprowadzajgcych wode.”, Izba wskazuje co nastepuje.

Wbrew temu, co twierdzi Odwotujgcy nie mozna uzna¢, ze ,w sytuacji, w ktérej mamy
do czynienia z zadaniem, w ramach ktorego istniejgca droga zostata rozbudowana chocby o
jeden z elementow wskazanych w §10 rozporzadzenia (w przedmiotowej sprawie m.in. o
Sciezke rowerowg i chodniki) to zadanie takie spetnia okreslone w SWZ warunki udziatu w
postepowaniu.” (vide: pismo przygotowawcze z 13 pazdziernika 2021 r. str. 3). Jak bowiem
stanowi przepis rozporzadzenia, droga sktada sie co najmniej z jezdni, urzadzen
odwadniajgcych i odprowadzajgcych wode, a takze z poboczy jednak z wyjatkiem
przypadku, gdy w ich miejscu zaprojektowano inne elementy drogi, w szczegélnosci chodnik
lub $ciezke pieszo - rowerowa. Innymi stowy chodnik czy Sciezka pieszo - rowerowa nie
sktadajg sie na droge. Droga, zgodnie z ww. definicjg rozporzadzenia sktada sie z jezdni,
poboczy oraz urzadzen odwadniajgcych oraz odprowadzajgcych wode.



Odnoszac sie do dowodéw przedstawionych przez Odwolujgcego, tj. pisma Zarzadu
Drég i Utrzymania Miasta we Wroctawiu z 11 pazdziernika 2021 r. oraz przez
Zamawiajgcego pisma tego samego podmiotu z 30 wrzeénia 2021 r., Izba wskazuje, ze
pisma te majg w zasadzie tozsama tres¢ co do wykonanego zakresu prac. Mianowicie, prace
te dotyczyty wykonania tras rowerowych jedno i dwukierunkowych, ciggéw pieszo -
rowerowych, ktadki rowerowej, odwodnienia, o$wietlenia, budowy Miejskich Kanatow
Technologicznych, przesuniecia stupa trakcji tramwajowej, przebudowania stozka wiaduktu
kolejowego, przebudowania sygnalizacji $wietlnej na 5 skrzyzowaniach oraz przebudowania
elementéw drogowych i matej architektury kolidujgcych z zadaniem.

Z pisma przestawionego przez Odwotujgcego wynika, ze prace te mialy miejsce w
ramach rob6t prowadzonych na podstawie Decyzji nr 10/18 Wojewody Dolnoslaskiego z dnia
20.04.2018 r. pt. ,Rozbudowa i przebudowa drogi krajowej nr 5 - al. Karkonoska i ul.
Powstancow Slaskich we Wroctawiu.” Jednak poza tytutem decyzji, w ktérym rzeczywiscie
uzyto stow ,rozbudowa” i ,przebudowa”, z jej tresci nie wynika taki zakres (zakres ten jest
tozsamy z tym wynikajagcym z pism ZDiUM przywotanych wyzej). W ocenie Izby dla
prawidtowej oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu decydujgce znaczenie
powinien mie¢ zakres wykonanych prac, a nie tytut decyzji, na podstawie ktorej prace te
zostaty wykonane. Jest bezsporne, ze wykonane przez Odwotujgcego prace polegaty na
wyznaczeniu tras rowerowych i budowie ciggu pieszo rowerowego. Taki zakres prac wynika
z przedstawionych przez Strony dowodéw. Sporne jest natomiast miedzy Stronami i
Przystepujacym, czy mozna uzna¢ takie prace za rozbudowe drogi. Gdyby przyznac racje
Odwolujgcemu nalezato by uznac, ze wykonawca legitymujgcy sie doSwiadczeniem w
budowie ciggu pieszo - rowerowego/tras rowerowych spetnia warunek polegajacy na
budowie lub rozbudowie drogi klasy Z lub wyzej, a tym samym posiada dostateczne
do$wiadczenie w celu budowy takiej drogi. W ocenie Izby taki wniosek jest zbyt daleko idgcy
oraz przeczy zdrowemu rozsadkowi. Przede wszystkim jednak, wniosek taki jest
nieuprawniony w Swietle przepiséw stanowigcych o definicji drogi i to zarébwno z ustawy o
drogach publicznych przywotanych przez Zamawiajgcego jak i z §10 rozporzgdzenia
powotanych przez Odwotujgcego.

Reasumujac, czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt b) ustawy Pzp, byta prawidtowa,
poniewaz nie mozna uzna¢ aby zadanie pod nazwa: ,Budowa drég rowerowych w al.
Karkonoskiej i ul. Powstancow Slgskich w ramach projektu ,Budowa drog rowerowych we

Wroctawiu - etap Il, zakres: rozbudowa drogi klasy G (ul. Powstancow Slaskich) i GP (ul.
Karkonoska na dtugosci 5094 m” przedstawione przez Odwotujgcego spetniato warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej opisany w SWZ.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zwigzku § 5 pkt 1 2 lit b) w zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu wysokos$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

PrzewodniczgCy: ....ccccoeeieriineennen.
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