Sygn. akt: KIO 2569/17

WYROK
z dnia 19 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Matecka

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 grudnia 2017 r. przez Odwotujgcego:
Larkbud Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w todzi w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Komende Wojewddzka Policji w Lodzi

przy udziale wykonawcy ,WLODAN" A W. spotka jawna z siedzibg w Porszewicach
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, i: 2.

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutlem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U.z 2017 r., poz. 1579, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w
todzi.

Przewodniczacy: .........c.cccveveenneen

Sygn. akt: KIO 2569/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Wojewddzka Policji w £odzi (dalej jako ,Zamawiajgcy”’) prowadzi

w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego

na remont nawierzchni drég wewnetrznych i parkingow na terenie jednostek podlegtych
KomendZzie Wojewddzkiej Policji wtodzi (nr postepowania: FZ-2380/38/17/KK), dalej jako
.Postepowanie”. Warto§¢ ww. zamowienia jest nizsza od kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 25 pazdziernika 2017 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod
nr 607234-N-2017.

I. W dniu 4 grudnia 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst
wykonawca Larkbud Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w £odzi. Odwotanie
zostato wniesione od czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania i zwigzanej z tym
czynnoSci nie uznania wyja$nien wykonawcy zfozonych na wezwanie Zamawiajgcego na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pk1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 25 ust. 1 pkt 1) i 2) ustawy Pzp, poprzez zadanie dokumentéow wykraczajgcych
poza wykazanie, ze spetienia warunki udziatu w Postepowaniu okreslone przez
Zamawiajgcego,

2. art. 25 ust. 3) Pzp poprzez nieuznanie przez Zamawiajgcego braku podstaw do
wykluczenia, przekazanych w wyjasnieniu na wezwanie Zamawiajacego,



3. a w konsekwencji podjecie niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci polegajgcej
na wykluczeniu do z Postgpowania i tym samym odrzuceniu jego oferty, pomimo, iz
ztozone wyjasnienia nie dawaty podstaw do takiego postepowania,

4. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposéb naruszajgcy
zasade uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwolujgcy wniost o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia go z Postepowania i tym
samym przyjecie przez Zamawiajgcego jego oferty.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujacy wskazat, co nastepuije:
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Na okolicznos¢ wykazania zdolnosci technicznej i zawodowej do wykonania Zadania nr 1
okreslonej w pkt 8.2.3.1 SIWZ przedstawit dwa dokumenty:

a) poswiadczenie wykonania rob6t budowlanych wystawione przez Zarzad Inwestyciji
Miejskich w todzi z dnia 26.09.2017 r.

b) poswiadczenie Zarzgdu Drog i Transportu w todzi z dnia 7.03.2017 r. potwierdzajgce
posiadanie wymaganych przez Zamawiajgcego zdolnosci technicznych, a wiec
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na wezwanie Komendy Wojewodzkiej Policji w £odzi Sekcja ds. Funduszy
Pomocowych i Zamoéwien Publicznych z dnia 24 listopada 2017 r., znak: FZ-23 80/3 8/17/KK,
Odwolujgcy wyjasnit, ze :

1. Wobec réznych niejednoznacznych sformutowan tego samego opisu przedmiotu
zamowienia (remont nawierzchni asfaltowej, remont nawierzchni z ptyt azurowych; remont
nawierzchni z kruszywa, wykonania drogi asfaltowej; itp.) zawartych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, Wykonawca dla potwierdzenia poprawnego zrozumienia przedmiotu
zamowienia przyjat, ze dotyczy ono zakresu okreslonego wypetnionymi przez Wykonawce
kosztorysami dla zadania nr 1 Etap | i Etap Il do zlozonej oferty. Tym bardziej, ze przywotane
w siwz ptyty azurowe i nawierzchnia z kruszywa nie wystepujg na drogach objetych
postepowaniem przetargowym. (!!!)

2. Przyjety natomiast kosztorysami zakres robét do wykonania dotyczy: po pierwsze -
frezowania istniejgcej nawierzchni bitumicznej o gr. 4 cm i jej wywiezienie poza teren budowy,
po drugie - na tak przygotowanym podktadzie ma by¢ wykonana nowa nawierzchnia

z mieszanek mineralno-bitumicznych grysowo-zwirowych o gr. 4 cm, po trzecie - regulacja
studzienek i krat Sciekowych. W zatgczonych specyfikacjach technicznych dla robot
drogowych (siwz - zw. dokument kontraktowy), Zamawiajacy dla remontu nawierzchni
asfaltowej wymaga asfaltobetonu (kruszywo, wypeiniacz, lepiszcze - asfalt drogowy klasy D-
50) z zastosowaniem kruszywa mineralno-bitumicznego z kruszywem tamanym klasy |

i gatunku 1, a ponadto specyfikacja stawia szczegétowe wymagania dotyczace ziaren
wypetniacza, zawartosci weglanu wapnia oraz wymagan dla asfaltu okre$lonych wedtug
obecnie obowigzujgcych norm. Tym samym zamiast istniejgcej nawierzchni bitumicznej,
zostanie wykonana nowa nawierzchnia z mieszanek mineralno-bitumicznych grysowo-
zwirowych, a wiec zdaniem Wykonawcy o zmienionej strukturze wytrzymato$ciowej

i funkcjonalnej.

3. Poniewaz w treSci wezwania do Wykonawcy, Zamawiajgcy uzyt niejednoznacznych
okreslen dotyczgcych wymagan zdolnosci technicznej i zarazem do$wiadczenia Wykonawcy
do realizacji zamowienia na odpowiednim poziomie, Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie
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przyjat jako poprawne okre$lenie zawarte w siwz, o tresci: dwie roboty polegajgce na

»wykonaniu robo6t budowlanych zwigzanych z remontem nawierzchni drég”. Tym samym, istotg

wezwania pozostaje okreslenie ,wykonanie rob6t budowlanych zwigzanych z remontem

nawierzchni drég”, ktore stanowi cato$¢ okre$lenia oraz wymagan zamawiajgcego i nie moze by¢ modyfikowane do
przywotanego, w wezwaniu Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien,

samodzielnego okreslenia ,remont nawierzchni drogi”, bo nie wystepuje ono roztgcznie w siwz.

Zatgczone do oferty na okoliczno$¢ spetnienia wymagan Zamawiajacego, dwa poswiadczenia

wykonania rob6t dotyczg ,wykonania rob6t budowlanych zwigzanych z remontem nawierzchni

dr6g” nie powinny budzi¢ watpliwosci, ale na wezwanie Zamawiajgcego - Wykonawca wyjasnit,



Ze w wymaganiach Zamawiajgcego ,wykonania rob6t budowlanych zwigzanych z remontem
nawierzchni drég” - wystepuje facznik ,zwigzanych” jako stowo (element) tgczacy tres¢, a wigc
zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego pod red. W. Doroszewskiego to: powigzac¢ z czyms;
odnies¢ do; potaczy¢ poszczegdine elementy np. budowli; wspdizalezny itp. Dlatego tez
Wykonawca w dalszej czesci bedzie odnosit sie do petnego sformutowania wymagan
Zamawiajacego w tym zakresie. Tym samym wymaganie dotyczy ,wykonania robét
budowlanych” jako okre$lenie podstawowe, powigzane z doprecyzowaniem, ze dotyczy to
remontu nawierzchni drég, a nie np. konstrukcji stalowych, instalacji, budynku mieszkalnego
czy stuzby zdrowia. Tak wigc wymagania odnoszg sie do znajomo$ci wykonywania robot
budowlanych z doprecyzowaniem drogowych.

5. Pod pojeciem ,roboty budowlane” Prawo budowlane w art. 3 punkt 7) okresla, ze ,nalezy
przez to rozumie¢: budowe, a takze prace polegajgce na przebudowie. montazu, remoncie lub
rozbiérce obiektu budowlanego”. Tak wiec pod pojeciem ,roboty budowlane” wystepuje
zaréwno pojecie ,remont” jak tez ,przebudowa”. Drogi sg obiektami budowlanymi w rozumieniu
art. 3 pkt 1, 3, 3a Prawa budowlanego i skoro w ustawie tej mowa jest ogélnie o drogach,

to nalezy uznac, ze chodzi o kazdy jej rodzaj, w tym te ktdre nie sg drogami publicznymi

w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych. Droga zatem
to rébwniez droga wewnetrzna. Jak stanowi bowiem art. 4 pkt 18 ww. ustawy z dnia 21.03.1985
r. przebudowa drogi to: "wykonywanie robét, w ktdérych wyniku nastepuje podwyzszenie
parametrow technicznych i eksploatacyjnych istniejacej drogi, niewymagajgcych zmiany
granic pasa drogowego". Zbiezng z powyzszg pozostaje definicja przebudowy na gruncie
Prawa budowlanego. Por. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia

18 pazdziernika 2016 r. Il OSK 3370/14. Taki tez zakres de facto zostat przyjety w siwz.

6. W orzecznictwie zwraca si¢ uwage, ze skoro wprowadzajgc definicje przebudowy
ustawodawca nie obja$nit co nalezy rozumiec przez "zmiane parametrow uzytkowych lub
technicznych" istniejgcego obiektu, wyjasnienie tego pojecia wymaga sigegniecia do wyktadni
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jezykowej. Wedtug Stownika Jezyka Polskiego "parametr” to wielkos¢ charakteryzujgca
materiat lub element z punktu widzenie jego przydatno$ci. Pozwala to na stwierdzenie, ze
parametrem uzytkowym i technicznym bedg wszelkie wielko$ci wyrazone w jednostkach miary
czy wagi elementow uzytkowych oraz technicznych, ktére wystepujg w danym obiektu. Przy przebudowie moze doj$¢ do
zmiany parametréw uzytkowych lub technicznych, lecz

"parametry charakterystyczne", a wiec najistotniejsze zachowujg wielko$¢ sprzed przebudowy
(m. in. poglad WSA w Gorzowie Wielkopolskim zawarty w wyroku z dnia 2 kwietnia 2014 r., Il
SA/Go 84/14).

W przypadku przebudowy drég za przebudowe uznaje sie roboty budowlane, ktére powodujg
zmiane charakterystycznych parametrow, z tym Ze tylko w takim zakresie, w jakim nie wymaga
to zmiany granic pasa drogowego - por. uzasadnienie do Wyroku Naczelnego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 19 kwietnia 2016 r. IOSK 1972/14. W ocenie NSA,

z legalnej definicji przebudowy wynika, ze przebudowa sg tez takie roboty budowlane, ktére

nie zmieniajg parametréw technicznych obiektu budowlanego.

W przypadku remontu nastepuje odtworzenie stanu pierwotnego obiektu budowlanego, co
wymaga napraw, wymiany lub odnowienia niektorych tylko elementéw obiektu. Poza tym

w przypadku remontu obiekt jemu poddany zazwyczaj jest jeszcze uzytkowany zgodnie ze
swoim przeznaczeniem, a remont ma zapobiec na przysztos¢ jego degradacji fizycznej

i technicznej, nadmiernemu i zbyt szybkiemu zuzyciu. Tym samym remont obiektu liniowego
moze polega¢ na wymianie zuzytych jego fragmentéw nowymi. Za remont nie mozna uznaé
wykonanie prac, w wyniku ktorych obiekt uzyskuje inne parametry i wymiary niz obiekt
pierwotnie istniejgcy. W wyniku remontu nie moze powstac obiekt budowlany o innych
parametrach technicznych niz obiekt pierwotny (por. wyroki Naczelnego Sadu
Administracyjnego: z dnia 19 czerwca 2012 r., Il OSK 517/11 - CBOSA,; z dnia 8 kwietnia 2011
r., OSK 610/2010 - Lex Polonica nr 2542882; z dnia 25 stycznia 2008 r., Il OSK 1945/2006.

W orzecznictwie zwraca sie uwage, ze pojecie remontu nie moze by¢ rozszerzane na sytuacje
polegajgce na nadbudowie, rozbudowie czy tez odbudowie obiektu budowlanego, bo te roboty
kwalifikowane sg jako budowa w rozumieniu art. 3 pkt 6 ustawy - Prawo budowlane i wymagajg
uzyskania pozwolenia na budowe. Natomiast nie odnosi sie to do przebudowy okreslonej

w art. 3 pkt 7a - przepis dodany przez art. 1 pkt 1 lit. b) ustawy z dnia 28 lipca 2005 r.
(Dz.U.2005.163.1364) zmieniajacej nin. ustawe z dniem 26 wrzesnia 2005 r.



8. W ogtoszonym przetargu kwalifikujgc konkretne roboty budowlane jako remont czy
przebudowa mozna dowodzi¢ zar6wno, ze majg one charakter remontu ale réwniez
przebudowy, a istotg dowodzenia moze by¢ wykazanie czy w wyniku wykonania tych robét,
doszto do "zmiany parametrow uzytkowych lub technicznych" drogi, czy tez doszto do ,napraw,
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wymiany czy odnowienia niektérych tylko elementéw drogi bez zmiany parametrow
uzytkowych lub technicznych drogi”.

Odnoszac sie do ztozonych referenciji Odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

a) Po pierwsze, ,Referencie nie muszg zawiera¢ wszystkich szczegdtowych informaciji wymaganych w tresci warunku
udziatlu w postepowaniu, a jedynie potwierdzenie nalezytego

wykonania zamowienia. Poswiadczenie nalezytego wykonania ustug, jako dokument
potwierdzajgcy nalezytg realizacje konkretnych ustug, powinno zawierac tres¢ pozwalajgcg na
identyfikacje wykonanego zamowienia. Tak wiec, przediozone przez Wykonawce wykazy
(referencje) spetniajg powyzsze wymogi. Referencje sg dokumentami o charakterze
abstrakcyjnym, nie powstajg na potrzeby konkretnego postepowania, majg jedynie uzupetiac
wykaz ustug lub dostaw o element potwierdzenia nalezytego ich wykonania. Takg wiasnie role
temu dokumentowi przypisat ustawodawca. - por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy
Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 25 lipca 2016 r. KIO 1229/16 oraz wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2867/12.

b) Po drugie, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze obie z przedstawionych przez Wykonawce
referencji wskazuja, ze Wykonawca wykonat nalezycie roboty zwigzane z zakresem
przedmiotowego warunku, a wiec zwigzane z remontem i przebudowg drog asfaltowych,
bedacych przedmiotem zamdwienia Zamawiajgcego i posiada stosowne do$wiadczenie

w zapewnieniu jakosci wykonanych robét.

Roboty te uzna¢ nalezy za wpisujace sie w pojecie ,wykonania rob6t budowlanych zwigzanych
z remontem nawierzchni drog”, ze szczegolnym podkresleniem stowa ,zwigzanych”.
formalizmu spowodowanego zachowaniem innych uczestnikow postepowania, ktorzy dla
wiasnego interesu podniesli niezasadne zarzuty.

¢) Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, nie mozna na niekorzysc¢
Wykonawcy interpretowac postanowien SIWZ, ktére moga budzi¢ watpliwosci, gdyz dziatajg
oni w zaufaniu do Zamawiajgcego, na ktérym cigzy obowigzek jednoznacznego i jasnego
sformutowania siwz. Wykonawcy nie mogg by¢ obcigzeni negatywnymi skutkami
niewystarczajgcego doprecyzowania przez Zamawiajgcego postanowien SIWZ
Postanowienia SIWZ muszg by¢ precyzyjne i jednoznaczne, a watpliwosci powstate na tym tle
powinny by¢, z zachowaniem przepisdw prawa, rozstrzygane na korzys¢ Wykonawcy.
Ponadto na tle obowigzywania uregulowan ustawy Prawo zamdéwien publicznych granice
dozwolonych dziatan Zamawiajgcego w przedmiocie doSwiadczenia zawodowego stanowig
wymagania ktére nie spowodujg naruszenia zasady uczciwej konkurenciji.
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10. W tym miejscu warto przypomnie¢, ze, jak stwierdzit Sad Okregowy w Bydgoszczy

w wyroku z dnia 25 stycznia 2006 r., Il Ca 693/05, ,zamawiajgcy obowigzany jest eliminowac
oferty stanowigce czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji bgdz naruszajgce postanowienia ustawy z 15 grudnia
2000 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw. Za czyn nieuczciwej konkurencji nalezy uzna¢
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy. Jezeli dziatania przedsiebiorcy nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz
majg na celu utrudnienie dostepu do rynku za pomocg srodkéw nie znajdujgcych
usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurenciji, stanowig one czyn nieuczciwej
konkurencji (Dz. Urz. UOKIiK 2003/1/240 pismo z dnia 4 lutego 2003 r.)".

11. Warte podkreslenia jest, ze istotnym argumentem przy wyjasnieniach Wykonawcy

w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej byta realizacja innych, podobnych inwestycji
czy ustug przy ponoszonych podobnych naktadach w odniesieniu do zakresu i ztozonosci
danej roboty budowlanej. Do$¢ wnikliwie odniést sie do tego sktad orzekajgcy KIO w wyroku
z dnia 12 sierpnia 2009 r., KIO/UZP 963/09.



Podsumowujgc Odwotujacy stwierdzit, iz w Swietle okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy,
brak podstaw faktycznych i prawnych do uznania, ze podlega on wykluczeniu, a jego oferta
podlega odrzuceniu. W $wietle obowigzujacych przepiséw i wyjadnien ztozonych przez
Odwotlujgcego, Zamawiajacy nie miat on podstaw prawnych do wykluczenia go

z Postepowania i odrzucenia jego oferty w sytuacji, gdy zastrzezenia Zamawiajgcego zostaty
ukierunkowane na dowolng interpretacje zapisanych w SIWZ wymagan zdolnosci technicznej
lub zawodowej Wykonawcy.

Il. Pismem z dnia 14 grudnia 2017 r. odpowiedzi na odwotanie udzielit Zamawiajgcy wnoszac

0 jego oddalenie. Uzasadniajgc swoje stanowisko w sprawie Zamawiajgcy stwierdzit, co
nastepuje:

Odwotujgcy nie spetnia warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie okreSlonym w SIWZ pkt
8.2.3.1. dla poz. 2 Wykazu robét. Wskazana robota budowlana oraz przedtozone przez
Wykonawce poswiadczenie wykonania robo6t budowlanych dla zadania ,Przebudowy ulic na
terenie Miasta todzi - 3 cze$¢ - Czes¢ 3” nie wyczerpuje znamion pojecia ,remont nawierzchni
drogi” i tym samym nie spetnia warunku postawionego przez Zamawiajgcego w SIWZ.
Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 wezwat Odwotujgcego pismem z dnia 24 listopada
2017 r. do uzupetnienia Wykazu rob6t w poz. 2. W odpowiedzi Odwotujgcy przedstawit ten
sam Wykaz robét i referencje.

W zwigzku z watpliwosciami, czy w ramach wskazanej przebudowy byt wykonany remont

nawierzchni drég, Zamawiajgcy w dniu 28 listopada 2017 r. zwrécit sie do Zarzadu Inwestycii

Miejskich, tj. podmiotu, ktory wystawiat referencje, o potwierdzenie czy w ramach ww.

przebudowy wykonano remont nawierzchni drég na kwote ponad 800 000,00 zt. W odpowiedzi Zarzad Inwestycji
Miejskich wskazat, ze Odwotujgcy wykonat przebudowe nawierzchni drog

na kwote ponad 800 000,00 zt.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia zawartym w SIWZ istotg zamoéwienia dla Zadania

nr 1 jest remont nawierzchni na terenie KWP w todzi przy ul. Stokowskiej 21/25:

1) ETAP | dot. remontu nawierzchni drogowej asfaltowe;;

2) ETARP Il dot. remontu nawierzchni parkingu wykonanego z ptyt azurowych.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w Postepowaniu
proporcjonalnie i wtadciwie do przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacemu chodzito o remont
nawierzchni drég, a nie o przebudowe drogi. W opisie warunku Zamawiajacy wskazat, ze
chodzi o roboty budowlane zwigzane z remontem nawierzchni drég. W opisie warunku zawarto
roboty zwigzane tylko z remontem, nie dopuszczono przebudowy. W zwigzku z tym
Wykonawca miat wykazac sie doSwiadczeniem w zakresie remontu nawierzchni drog.
Zamawiajacy nie wskazat w SIWZ ani w ogloszeniu co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,remont
nawierzchni drogi”. W celu ustalenia jakie roboty budowlane mieszczg sie w zakresie w/w
pojecia nalezato odnies¢ sie do Ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst jedn.:
Dz. U. 2017 poz. 1332 z péz. zm.) oraz Ustawy o drogach publicznych z dnia 21 marca 1985
r. (tekst jedn.: Dz. U. 2016 poz. 1440 z p6z. zm.).

Ustawa Prawo budowlane odmiennie definiuje pojecie przebudowy i remontu. Zgodnie z art. 3
pkt 7a) i 8) ilekro¢ w ustawie jest mowa o:

[] przebudowie - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie robét budowlanych, w wyniku
ktérych nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejgcego
obiektu budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych parametrow, jak; kubatura,
powierzchnia zabudowy, wysoko$¢, dugos¢, szeroko$¢ badz liczba kondygnacii;

w przypadku drog sg dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametrow
w zakresie niewymagajgcym zmiany granic pasa drogowego;

[ remoncie - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym
robét budowlanych polegajgcych na odtworzeniu stanu pierwotnego,

a niestanowigcych biezacej konserwacji, przy czym dopuszcza sie stosowanie
wyrobow budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym.
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Tak samo Ustawa o drogach publicznych odmiennie definiuje pojecie przebudowy drogi
i remontu drogi. Zgodnie z art. 4 pkt 18) i 19). Uzyte w ustawie okre$lenia oznaczaja:



[J przebudowa drogi - wykonywanie robét, w ktérych wyniku nastepuje podwyzszenie
parametrow technicznych i eksploatacyjnych Istniejacej drogi, niewymagajacych
zmiany granic pasa drogowego;

[ remont drogi - wykonywanie robét przywracajgcych pierwotny stan drogi, takze przy
uzyciu wyrobéw budowlanych innych niz uzyte w stanie pierwotnym.

Zatem pod pojeciem ,remont nawierzchni drogi” nalezy rozumie¢: wykonywanie robot
przywracajgcych stan nawierzchni drogi, takze przy uzyciu wyrobow budowlanych inne niz
uzytych w stanie pierwotnym.

lIl. W terminie przewidzianym przepisami ustawy Pzp przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca WEODAN A. W. Spétka Jawna.
Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia ww. wykonawcy do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy, na podstawie zebranego w sprawie materiatu

dowodowego (dokumentacja Postepowania) oraz oswiadczen i stanowisk stron oraz

uczestnika postgepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje legitymacja do wniesienia odwotfania,
jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze

ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. W ocenie

Izby Odwolujacy wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie byto tez sporne.

Izba ustalita, iz stan faktyczny sprawy wskazywany przez strony (w szczegoélnosci opisany przez Zamawiajgcego w
tresci odpowiedzi na odwotania) jest zgodny z trescig dokumentac;ji

Postepowania.

Warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslony
w punkcie 8.2.3.1. Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia brzmiat nastepujgco:
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LZamawiajgcy uzna przedmiotowy warunek za spetniony w odniesieniu do Wykonawcow,
ktorzy wykazg Ze:

8.2.3.1. wykonali nie weze$niej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krétszy — wtym okresie:

dwie roboty budowlane o wartosci nie mniejszej niz:

[ dla zadania 1 — 800 000,00 zt brutto kazda z robét

[ dla zadania 2 — 800 000,00 zt brutto kazda z robét

[ dla zadania 3 — 200 000,00 zt brutto kazda z robét

polegajgce na wykonaniu robot budowlanych zwigzanych z remontem nawierzchni drég.”

Izba uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie wymaga podkres$lenia, iz rozumienie warunku udziatu w postepowaniu przede wszystkim zalezy od jego
oczywistego brzmienia, wigzgcego zarowno zamawiajgcego, jak

i wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Dokonywanie innej wyktadni treSci warunku

niz interpretacja jezykowa musi by¢ uzasadnione wystepowaniem watpliwo$ci co do jego znaczenia, tj. w szczegdlnosci
w sytuacji nieprecyzyjnego okreslenia warunku w dokumentaciji

postepowania. Przyjecie odmiennego pogladu pozostawatoby w sprzecznosci

z podstawowymi zasadami prawa zamdwien publicznych, tj. zasadg zachowania uczciwej

konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

W ocenie sktadu orzekajgcego warunek udziatu w Postepowaniu okreslony przez

Zamawiajgcego w tresci SIWZ (8.2.3.1.) zostat sformutowany na tyle precyzyjnie, aby moc

stwierdzi¢, iz dotyczyt on robét budowlanych polegajgcych na wykonaniu remontu nawierzchni

drogi, natomiast nie dotyczyt on rob6t budowlanych polegajacych na wykonaniu przebudowy

nawierzchni drogi. Jakkolwiek, na potrzeby dokonania opisu tego warunku w Specyfikaciji

Istotnych Warunkéw Zamowienia, przyjeta zostata przez Zamawiajgcego konstrukcja ,roboty

zwigzane z ...”, to uwzgledniajgc taki sposob opisu warunku przebudowe nawierzchni drogi

nalezatoby zakwalifikowac jako potwierdzajgcg spetnienie warunku, gdyby zostat on opisany

jako ,roboty zwigzane z przebudowg nawierzchni drogi’, a nie ,yoboty zwigzane z remontem



nawierzchni drogi”.

Na marginesie nalezy dodac, iz sposob rozumienia poje¢ ,remont” i ,przebudowa” nie byt
pomiedzy stronami sporny — byty one rozumiane z uwzglednieniem definicji zawartych

w przepisach Prawa budowlanego oraz ustawy o drogach publicznych.
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W dalszej kolejnosci nalezy stwierdzic, iz argumentacija przedstawiona przez Odwotujgcego
w treSci odwotania mogtaby zosta¢ uwzgledniona przez Izbe w przypadku, gdyby odwotanie
to zostatoby ztozone wobec czynnosci okreslenia przez Zamawiajacego warunkéw udziatu

w Postepowaniu. Natomiast na obecnym etapie Postepowania mamy do czynienia

z warunkiem udziatu w Postepowaniu, ktory zostat juz ostatecznie okreslony —

w szczegolnosci w zwigzku z uptywem terminu sktadania ofert. Z tego powodu nie zastuguje
na iz uwzglednienie argumentacja Odwotujgcego, przedmiotowy warunek udziatu

w Postepowaniu w istocie dotyczy innego rodzaju robét budowlanych niz wskazane w punkcie
8.2.3.1. Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, co tez Odwolujgcy wywodzi z zakresu
opisu przedmiotu zamowienia. Ponadto wskaza¢, nalezy, iz po pierwsze przedmiot
zamowienia rowniez zostat przez Zamawiajgcego okreslony jako remont nawierzchni drogi, a
nie jej przebudowa. Po drugie wymaga zauwazenia, iz Odwotujgcy wykazuje sie
niekonsekwencjg i brakiem spoéjnosci w ramach prezentowanego stanowiska w sprawie. Jezeli
bowiem faktycznie uwaza, iz przedmiotowy warunek udziat w Postepowaniu nalezy
interpretowac jako roboty budowlane polegajace na przebudowie nawierzchni drogi, to druga
robota jaka zostata przez niego zawarta w wykazie rob6t budowlanych ztozonym
Zamawiajgcemu réwniez powinna dotyczy¢ przebudowy nawierzchni drogi, a jednak byta to
robota polegajgca na remoncie nawierzchni drogi.

Jak zostato to wskazane na wstepie, dokonywanie wyktadni warunku udziatu w postepowaniu
nie moze oznaczac ustalania tresci tego warunku w sposéb sprzeczny z jego literalnym
brzmieniem. Takze stosowanie zasady, zgodnie z ktorg watpliwosci co do tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia nalezy rozstrzygac¢ na korzy$¢ wykonawcy ma swoje
ograniczenia wyrazajgce sie przede wszystkim w konieczno$ci wziecia pod uwage intereséw
innych wykonawcéw (w tym przypadku tych, ktorzy nie wzieli udziatu w Postepowaniu

w zwigzku z brzmieniem przedmiotowego warunku okreslonego w tre$ci Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zamowienia). Ponadto, zasade t¢ mozna stosowaé wytgcznie w sytuacii
wystepowania istotnych watpliwosci uzasadniajacych postuzenie sie ww. regutg
interpretacyjna. W ocenie Izby w stanie faktycznej niniejszej sprawy takie watpliwosci nie
wystepowaty.

Na marginesie wymaga zauwazenia, iz Odwotujgcy nie wykazat nalezytej dbatosci o swoje
interesy — nie sktadajgc odwotania na czynno$¢ okre$lenia warunkéw udziatu w Postepowaniu,
a w szczegolnosci nie zwracajac sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia na podstawie art. 38 ustawy Pzp.
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Majac na uwadze ww. okolicznosci, Izba uznata, iz Zamawiajacy nie naruszyt przepiséw
ustawy Pzp wykluczajgc Odwotujgcego z Postepowania, jak i nie uwzgledniajgc ztozonych

Biorac pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztoéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238, ze zm.),
stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ........cooevueiieiimeie e
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