Sygn. akt KIO/UZP 607/09

WYROK
z dnia 27 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Gatczewska—Romek

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Barbara Bettman

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2009 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez BERGER BAU Polska Sp. z o0.0., ul. Szczeci nska 11, 54-517 Wroctaw od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Zarzad Drég Powiatowych w  Lubinie,
ul. Odrodzenia 26, 59—-300 Lubin protestu z dnia 16 kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie modyfikacji Spe cyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamdéwienia oraz Ogloszenia w zakresie doty czacym kwestionowanych

warunkéw udziatlu w post epowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég Powiatowych w Lubinie, ul. Odrodzenia
26, 59-300 Lubin i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez BERGER BAU Polska Sp. z o.0.,
ul. Szczeci nska 11, 54-517 Wroclaw,



2) dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset
siedemdziesiat cztery zitote zero groszy) przez Zarzad Drég Powiatowych
w Lubinie, ul. Odrodzenia 26, 59-300 Lubin na rzecz BERGER BAU
Polska Sp. z o0.0., ul. Szczeci nska 11, 54-517 Wroctaw stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz BERGER BAU Polska Sp. z o.o0.,
ul. Szczeci Aska 11, 54-517 Wroctaw.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Drég Powiatowych w Lubinie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na przebudowe drég

powiatowych nr 1230D ul. Pitsudskiego i nr 1190D ul. Le$na w Lubinie.

Postepowanie prowadzone jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) - zwanej dalej
ustawa pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 02.04.2009 r., numer 2009/ S 64-091898.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia — zwana dalej siwz, zostata zamieszczona na
stronie internetowej w dniu 2.04.2009 roku.

Pismem z dnia 15.04.2009 roku, Odwotujacy — Berger Bau Polska Sp. z 0.0. wnidst protest
na postanowienia siwz i ogtoszenia

Wskazujac na naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 i ust 1 ustawy pzp — przez okreslenie
warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz
oderwany od przedmiotu zamdéwienia i niejednoznaczny, podniost, ze Zamawiajacy
konkretyzujgc warunki udziatu w postepowaniu winien odnie$¢ je do zakresu, objetego

zamowieniem, warunki udzialu w postepowaniu winny by¢ zatem adekwatne do przedmiotu



zamdwienia i nie mozna ich okresla¢ w dowolny sposéb. Odwotujacy powotat sie na literature
w tym zakresie i orzeczenia KIO z dnia 19 maja 2008 roku KIO/UZP 428/08 oraz z dnia 29
maja 2008 roku KIO/UZP 469/08, w ktorym Izba odwotata sie takze do dyrektywy

2004/18/WE, gdzie wskazano na konieczno$¢ okreslania warunkéw udzialu w sposob

proporcjonalny i zwigzany z przedmiotem zamowienia.

Odnoszac sie do konkretnych warunkéw udziatu w postepowaniu, Odwotujacy wskazat na:

1.

rozdz. IV punkt 3 siwz, gdzie Zamawiajacy okreslit wymag wykazania sie realizacjg w
okresie 5 lat przed wszczeciem postepowania zamowienia Ilub zamowieh
polegajacego na remoncie, przebudowie lub budowie drog nawierzchnig bitumiczng
wraz z infrastrukturg towarzyszaca podang w przedmiocie zamdwienia 0 tgcznej
diugosci ponad 20 km.

W ocenie Odwolujgcego uzycie sformutowania ,wraz z infrastrukturg towarzyszacq
podang w przedmiocie zaméwienia” w rozdz. IV punkt 3 siwz, oznacza, ze wymagane
doswiadczenie ma by¢ doswiadczeniem tozsamym z przedmiotem zamoéwienia, co
stanowi warunek nadmiernie ograniczajgcy konkurencje. Pojecie to jest
niejednoznaczne, a zakres infrastruktury towarzyszacej jest w kazdym zamowieniu
rézny, zatem nie mozna oczekiwa¢é od wykonawcy, ze wykaze sie realizacjg
zaméwienia w 100% identycznego. Ponadto okolicznos¢ ta nie moze zostac
sprawdzona przez Zamawiajgcego przez analize referencji i danych wpisanych w
wykazach, gdyz informacje w nich zawarte ograniczajg sie do podania ogélnego
charakteru inwestycji i jej nalezytego wykonania.

Odwotujacy podnidst, ze konieczno$¢ wykazania sie budowg drogi o nawierzchni
bitumicznej o tacznej diugosci 20 km jest nieadekwatna do przedmiotu zamowienia, w
sytuacji gdy przedmiotem zamowienia jest przebudowa drogi o tacznej diugosci ok.
2,11 km.

Zamawiajacy wskazat, na konieczno$s¢ modyfikacji warunku rozdz. IV punkt 3 siwz,
przez wykreslenie sformutowania ,wraz z infrastrukturg towarzyszacg” oraz
zmodyfikowaniu jego tresci w ten sposdb, aby wymagano doswiadczenia
polegajacego na remoncie, przebudowie lub budowie drég z nawierzchnig bitumiczng

o tacznej dlugosci ponad 2 km.

rozdz. IV punkt 4 siwz, gdzie Zamawiajgcy okreslit wymog, aby wykonawca wykazat,
ze dysponuje lub bedzie dysponowat wytwornig mas bitumicznych o wydajnosci co
najmniej 100Mg/godz. zlokalizowang w odlegtosci do 50 km, jadac samochodem od
ul. Pitsudskiego w Lubinie. Odwolujacy wskazat, ze przyjecie iz wytwdrnia masy

bitumicznej musi znajdowa¢ sie w odlegtosci 50km do miejsca wykonywania



zamdwienia jest warunkiem arbitralnym, nie odnoszacym sie do przedmiotu
zamOwienia i nie znajdujagcym oparcia w normach technicznych. Z doswiadczenia i
wiedzy Odwotujacego wynika, ze zlokalizowanie wytworni masy bitumicznej w
odlegtosci 50 km, a nie np. 60 czy 70 km od miejsca budowy nie gwarantuje, ze masa
bitumiczna bedzie nalezytej jakosci. Na tg okolicznos¢ Odwotujacy zatgczyt Polskg
Norme PN- S- 96025:2000 ,drogi samochodowe i lotniskowe — nawierzchnie
asfaltowe wymagania”, z ktérej wynika iz nie odlegto$¢ a czas przewozu nie
przekraczajacy 2 godzin oraz temperatura mieszanki w momencie jej wbudowania
wplywajg na jakos¢ i trwatos¢. Warunek tak sformutowany uniemozliwia
Odwotujgcemu udziat w postepowaniu, gdyz jego wytwdrnia mieszanek bitumicznych
znajduje sie w odlegtosci 63 km od miejsca budowy.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wniést o modyfikacje warunku, w ten sposéb, aby
Zamawiajgcy wymagat posiadania wytwdrni masy bitumicznej o wydajnosci co
najmniej 100 Mg/godz. zlokalizowanej w odlegtosci zapewniajgcej dowo6z do miejsca

wykonania materiatu o nalezytej jakosci zgodnej z normg PN- S- 96025:2000.

3. rozdz. IV punkt 5 tiret czwarty, gdzie Zamawiajgcy okreslit wymaog, aby wykonawca
wykazat sie posiadaniem 1 sztuki ,skrapiarki do bitumu, samochodowej samojezdnej,
0 pojemnosci 5000 decm3”. Odwotujacy wniost o jego modyfikacje w ten sposoéb, aby
wykonawcy wykazali sie posiadaniem 1 skrapiarki do bitumu, samochodowej,

samojezdnej o pojemnosci 2000 dm 3.

W zakresie projektu umowy, zatgcznik nr 7 do siwz Odwolujgcy wskazat na:

1. 8 9 ust. 1 projektu umowy, w ktérym znajduje sie stwierdzenie, ze ,0 zakonczeniu
catosci robot Etapu” mozna mowi¢ jedynie wtedy, gdy dokonany zostanie odbior
przedmiotu umowy przez Zamawiajgcego bez uwag.

2. 89 ust. 4 pkt 1 projektu umowy, z ktérego wynika, ze w razie ujawnienia w toku wad,
ktore nadajg sie do usuniecia Zamawiajgcy moze przerwa¢ czynnosci odbioru i
odmowi¢ odbioru do czasu usuniecia wad.

3. 8 10 ust. 3 projektu umowy, z ktorego wynika, ze podstawg wystawienia faktur przez
Wykonawce bedzie bezusterkowy protokét odbioru przejsciowego lub koncowego.

W zakresie wyzej wskazanych postanowien projektu umowy Odwotujacy podniost, ze

zgodnie z orzecznictwem saddéw powszechnych strony umowy o roboty budowlane nie

moga uzalezni¢ wypfaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy od braku jakichkolwiek
usterek. Wskazat na wyrok SN z dnia 22.06.2007 sygn. akt V CSK 99/07. Odwotujacy
wnidst 0 usuniecie z postanowienia 8 9 ust. 1 projektu umowy okre$lenia , bez uwag”

oraz usuniecie z postanowienia § 10 ust. 3 projektu umowy okres$lenia ,bezusterkowy” a



takze usuniecie catego zapisu § 9 ust. 4 pkt 1 projektu umowy lub doprecyzowanie, ze w
przypadku o ktérym mowa we wskazanym zapisie Zamawiajacy winien wyznaczy¢

wykonawcy odpowiedni termin do usuniecia wad.

Zamawiajacy pismem dnia 24.04.2009 roku, protest rozstrzygnat w nastepujacy
sposoéb: uwzglednit zarzuty w zakresie warunku z rozdz. IV punkt 5 tiret czwarty oraz
postanowien 8§ 9 ust. 1 i ust. 4 pkt 1 oraz § 10 ust. 3 projektu umowy i poinformowat o
dokonanych w tym zakresie zmianach siwz:

1. rozdz. IV punkt 5 tiret czwarty — wielkos¢ 5000 dcm3 zastepuje sie wielkoscig 2000
dmc3.

8 9 ust. 1 projektu umowy — skresla sie stowa ,bez uwag”.

§ 10 ust. 3 projektu umowy — skresla sie stowo ,bezusterkowy”

8§ 9 ust. 4 pkt 1 — dotychczasowg tres¢ zastgpiono trescig ,jezeli wady sg tego

rodzaju, ze bez ich usuniecia nie mozna prawidiowo lub w catosci korzysta¢ z

przedmiotu umowy bedacego przedmiotem odbioru, Zamawiajagcy moze przerwac

czynnosci odbioru i odméwi¢ odbioru do czasu usuniecia stwierdzonych wad.”

W pozostatej czesci Zamawiajacy protest oddalit. Odnoszac sie do warunku
wymaganego doswiadczenia, okreslonego w rozdz. IV pkt 3 siwz, stwierdzit, ze nie
mozna uzna¢, ze zgda wykazania sie zamOwieniami tozsamymi, bowiem oprécz
przebudowy drég w siwz dopuszcza réwniez budowy, remonty drég. W okresleniu
Jinfrastruktura towarzyszgca” nie ma znaczenia ilos¢, a jedynie sam fakt wystepowania
wymienionych w przedmiocie zaméwien typdéw infrastruktury. Zamawiajacy wskazat, ze
dtugos¢ drogi bedacej przedmiotem zaméwienia wynosi 6,15 km diugosci. Zatem wymag,
aby wykonawca wykazat sie realizacjg zamowienia o tacznej diugosci jezdni ponad 20
km w ciggu ostatnich 5 lat nie jest zawyzony, bo Zamawiajgcy wymaga przecietnie
wykonania rob6t na 4 km drég rocznie.

W zakresie warunku z rozdz. 1V pkt 4 siwz, co do koniecznosci dysponowania wytwornig
masy bitumicznej w odlegtosci 50km do miejsca wykonywania zamowienia, Zamawiajacy
wskazatl, ze w promieniu 50km od miejsca lokalizacji znajduje sie kilka wytworni mas
bitumicznych, co zapewnia uczciwg konkurencje i réwne traktowanie. Odlegtosc jest
ustalana z powodu koniecznosci zapewnienia najlepszych parametréw technicznych do

wykonywania warstw bitumicznych, ktére muszg mie¢ odpowiednig temperature.

Nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajgcego, Odwotujacy w dniu 4.05.2009 roku
wniést odwotanie do Prezesa Urzedu zamoéwien Publicznych, podtrzymujac zarzuty

dotyczace: okreslenia warunkéw udzialu w postepowaniu w rozdz. IV pkt 3 siwz



(wymagane doswiadczenie), w rozdz. IV pkt 4 siwz (dysponowanie wytwOrnig mas
bitumicznych w odlegtosci max. 50 km) oraz w zakresie dokonanej modyfikacji projektu
umowy.

Odwotujacy wniost o nakazanie dokonania modyfikacji zapisow siwz w zaskarzonym

zakresie.

Na podstawie oryginalnej dokumentacji post epowania o udzielenie przedmiotowego
zaméwienia a tak ze po wystuchaniu stanowisk stron, zgtoszonych do pr otokotu

rozprawy, Izba ustalita co nast epuje:

W rozdz. IV punkt 3 siwz, Zamawiajacy wymagat, aby Wykonawca posiadat niezbedng
wiedze i doswiadczenie w realizacji zadan o charakterze i zlozonosci porownywalnej z
zakresem przedmiotu zamdwienia, tj. wykaze realizacje w okresie ostatnich 5 lat przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, realizacje ( zakonczong) zamowienia lub zamowien polegajacego
na remoncie, przebudowie lub budowie drég nawierzchnig bitumiczng wraz z infrastrukturg

towarzyszacg podang w przedmiocie zamowienia o tgcznej diugosci ponad 20 km.

W rozdz. IV pkt 4 siwz, Zamawiajacy wymagat, aby wykonawca zapewnit, ze dysponuje lub
bedzie dysponowat wytwornig mas bitumicznych o wydajnosci co najmniej 100 Mg/ godz.

zlokalizowang w odlegtosci do 50 km jadac samochodem od ul. Pitsudskiego w Lubinie.

§ 9 ust. 1 lit d. projektu umowy po jego modyfikacji, dokonanej w wyniku uwzgledniania
protestu otrzymat brzmienie:

» Przez termin zakonczenie catosci rob6t Etapu nalezy rozumieé:

d. dokonanie odbioru przedmiotu umowy przez Zamawiajgcego”

§ 10 ust. 3 projektu umowy po jego modyfikacji, dokonanej w wyniku uwzgledniania protestu
otrzymat brzmienie:

» Podstawg wystawienia faktur przez Wykonawce bedzie protokét odbioru przejsciowego lub
koncowego odbioru robdt podpisany przez upowaznionych przedstawicieli stron wraz z
zalgcznikami”

Z kolei 8§ 9 ust. 4 projektu umowy, po jego modyfikacji dokonanej w wyniku uwzglednienia

protestu otrzymat brzmienie:



»Jesli w trakcie czynnosci odbiorowych zostanie ujawnione, iz przedmiot umowy nie zostat
wykonany zgodnie z zapisami ust. 2 lub ujawniono, iz przedmiot umowy posiada wady, w
przypadku takim Zamawiajgcy moze:

1. jezeli wady sg tego rodzaju, ze bez ich usuniecia nie mozna prawidtowo lub w catosci
korzystac z przedmiotu umowy bedacego przedmiotem odbioru, Zamawiajacy moze
przerwa¢ czynnosci odbioru i odmowi¢ odbioru do czasu usunigcia stwierdzonych
wad.

2. jezeli wady nie nadajg sie do usuniecia to:

a. jezeli nie uniemozliwiajg one uzytkowania przedmiotu odbioru zgodnie
z przeznaczeniem Zamawiajacy moze obnizy¢ odpowiednio wynagrodzenie,

b. jezeli wady uniemozliwiajg uzytkowanie zgodnie z przeznaczeniem Zamawiajacy
moze zada¢ ponownego wykonania przedmiotu zaméwienia zachowujgc prawo

domagania sie do Wykonawcy naprawienia szkdd powstatych na skutek opdznienia.”

Izba zwazyta co nast epuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie, Izba uznata, ze nie zachodzag przestanki z art. 187 ust. 4 ustawy pzp,
ktorych uwzglednienie skutkowatoby koniecznoscig odrzucenia odwotania a Odwotujacy
posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, bowiem kwestionuje postanowienia siwz,
ktére w jego ocenie utrudniajg lub uniemozliwiajg mu udziat w przedmiotowym postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

W zakresie wymaganego warunku doswiadczenia, okreslonego w rozdz. IV pkt 3 siwz,
w ocenie lzby, zasadnym jest zarzut Odwotujgcego co do braku precyzyjnego okreslenia
pojecia ,infrastruktura towarzyszaca”, uzytego w tresci tego warunku. Warunki udziatu w
postepowaniu winny by¢ sformutowane w sposéb jasny, klarowny i nie powinny budzi¢
watpliwosci i dowolnosci interpretacyjnych. Okreslenia w nich uzyte winny byé na tyle jasne,
aby wykonawcy zamierzajacy przystgpi¢ do udzialu w postepowaniu wiedzieli czy sg w
stanie spei¢ postawiony przez Zamawiajgcego warunek.

Stad, w ocenie lzby, istnieje konieczno$¢ doprecyzowania uzytego w tresci warunku
okreslenia ,infrastruktura towarzyszaca podana w przedmiocie zamowienia” i ujecia zakresu
robét dotyczacego infrastruktury towarzyszacej wprost w tresci warunku. Jest to tym bardziej
uzasadnione, ze brak rdéwniez jasnego odestania wprost do wskazanego przez

Zamawiajgcego w rozdziale 1l. 1 zakresu objetego przedmiotem zamodwienia. Ponadto z



tresci siwz nie wynika rowniez okolicznos¢ podnoszona przez Zamawiajgcego w trakcie
rozprawy, ze wykonawca ubiegajacy sie o przedmiotowe zaméwienie winien legitymowac sie
realizacjg petnego zakresu, wchodzacego w skiad infrastruktury towarzyszacej, wymienionej
w rozdziale 11.1 opisu przedmiotu zamowienia tj. przebudowsg jezdni, chodnikéw, Sciezek
rowerowych, zatok autobusowych, kanalizacji deszczowej, oswietlenia drogowego oraz
usuniecie kolizji z infrastrukturg w tym wodociag i kanalizacja sanitarna.

W ocenie Izby, za nadmierne i zbyt wygdérowane, nalezy uznaé, zadanie wykazania sie przez
Wykonawcow petnym zakresem rob6t, wchodzacych w skiad infrastruktury towarzyszacej
podanej w przedmiocie zamdwienia i wymienionej w rozdziale II.1 opisu przedmiotu
zamoOwienia, podczas gdy istotg tego zamodwienia jest wykonanie przebudowy drég
powiatowych.

Zdaniem lzby, za wystarczajgce dla wylonienia wykonawcy, dajacego gwarancje nalezytego
wykonania zamoOwienia, nalezy uzna¢ wykazanie sie zamoéwieniami polegajgcymi na
remoncie, przebudowie lub budowie drég z nawierzchnig bitumiczng wraz z podstawowg
infrastrukturg towarzyszaca, ktéra niekoniecznie musi by¢ w catosci identyczna (tozsama)
z infrastruktura, ujetg w przedmiocie rozpatrywanego postepowania.

W zakres zasadniczej infrastruktury towarzyszacej przebudowie, remontowi czy budowie
drég powiatowych wchodzg roboty polegajace na wykonaniu rob6t zwigzanych z
przebudowsg jezdni, chodnikéw, kanalizacji deszczowej, o$wietlenia drogowego, kanalizacji
sanitarnej i jest to, w ocenie lzby, zakres wystarczajgcy dla wykazania sie nalezytym
doswiadczeniem.

Za nieuzasadniony, nieadekwatny do przedmiotu zamowienia Izba uznata réwniez wymaég
dotyczacy wykazania sie realizacjg polegajaca na remoncie, przebudowie lub budowie drég
0 facznej dtugosci ponad 20 km.

Ocene zasadnosci okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu i ich zgodnosci z zasadg
uczciwej konkurencji i roéwnego traktowania, nalezy rozpatrywa¢ w kontek$cie ich
adekwatnosci do przedmiotu zamdwienia. Warunek udziatu w postepowaniu musi z jednej
strony zapewni¢ wybor wykonawcy gwarantujgcego nalezyte wykonanie zamowienia, a
z drugiej nie moze mie¢ dyskryminujagcego charakteru i nie moze prowadzi¢ do
faworyzowania jednych i dyskryminacji innych wykonawcow.

Zgodnie z trescig ustawy pzp o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie. Przy czym ustawodawca nie okreslit co
rozumie pod pojeciem ,niezbedne”. W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze okreslenie
warunkéw udziatu w postepowaniu zalezy od rodzaju prowadzonego postepowania, stopnia
jego skomplikowania, zakresu wymaganych wiadomosci czy umiejetnosci specjalnych i jest

konkretyzowane przez zamawiajgcych w poszczegdllnych postepowaniach. Zatem warunki



udziatu w postepowaniu winny by¢ formutowane w sposéb odpowiadajacy co do wielkosci,
charakteru, ztozonosci oraz rodzaju przedmiotowi zaméwienia, objetego postepowaniem.

Jak wynika z wyjasnien Zamawiajacego diugos¢ odcinka objetego przedmiotowym
zamoOwieniem wynosi 6,15 km, zatem wykazanie sie nawet kilkoma zamdwieniami, ktore
majg obejmowac tacznie ponad 20 km jezdni pozostaje nieadekwatny do przedmiotu
zamoéwienia, gdyz wymagane dtugosci jezdni ponad trzykrotnie przewyzszajgce diugosc
odcinka, bedacego przedmiotem zamoéwienia nalezy uzna¢ za nadmierne.
Ponadto wobec tego, ze Zamawiajacy w kwestionowanym warunku dopuszcza wykazanie
sie przez Wykonawcow wigkszg iloscig zamowien, ktére dotyczyly mniejszych odcinkow drég
(nawet 1km) przy czym istotne jest aby tacznie obejmowaly one dtugos¢ ponad 20km to
potencjalnie mozliwe jest spelnienie tego warunku przez wykonawcéw, ktérzy nie bedg w
stanie wykonac¢ nalezycie przedmiotu zamowienia. Celem warunkéw udziatu w postepowaniu
jest zapewnienie wyltonienia wykonawcy, mogacego zrealizowac nalezycie zaméwienie, czyli
takiego ktory wykaze sie realizacjg zamowien o podobnym co do zlozonosci i wielkosci
charakterze co przedmiot zaméwienia.

W zakresie warunku, okreslonego w rozdz. IV pkt 4 siwz, polegajagcego na wykazaniu sie
dysponowaniem wytwornig mas bitumicznych w odlegtosci nie wiekszej niz 50 km do miejsca
realizacji zamowienia, 1zba uwzglednita zarzut Odwotujgcego w tym zakresie.

W Swietle przediozonej przez Odwolujgcego normy PN - S - 96025:2000 ,drogi
samochodowe i lotniskowe — nawierzchnie asfaltowe wymagania”, z ktérej wynika, iz to nie
odlegtos¢, a czas przewozu nie przekraczajacy 2 godzin oraz temperatura mieszanki w
momencie jej wbudowania, wptywajg na jakos¢ i trwato$¢ nawierzchni, nalezy uznac, ze
wymog aby wykonawca dysponowat wytwoérnig mas bitumicznych w odlegtosci nie wiekszej
niz 50 km, jest zbyt wygorowany i wykracza poza wymogi wskazane w przywotanej normie.
Zaktadajgc bowiem, ze samochdd z masg bitumiczng porusza sie ze Srednig predkoscig 50
km/ h to przy wymaganej przez Zamawiajgcego odlegtosci 50km, czas przewozu wynidstby
ok. 1 godzine. Zamawiajgcy oswiadczyt rOwniez, ze w jego ocenie czas konieczny na
czynnosci roztadunku i zatadunku wynosi ok. 30 min. Zatem wymagana maksymalna
odlegtos¢ wytworni masy bitumicznej od miejsca wykonania zamowienia jest zbyt
wygérowana, bowiem przy przyjeciu powyzszych ustalen zapewnia dowdz wraz
Z zatadunkiem i roztadunkiem masy bitumicznej w czasie ok. 1,30 min, a zatem krétszym niz
okreslony w normie PN - S- 96025:2000.

Zatem w ocenie lzby, zasadnym jest zarzut Odwotujgcego co do okreslenia tego wymogu
w sposob zbyt wygorowany i nieuzasadniony rzeczywistymi potrzebami Zamawiajgcego.
Uwzgledniajac powyzsze koniecznym jest dokonanie modyfikacji tresci warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w rozdz. IV pkt 4 siwz w ten sposéb, aby w postepowaniu

mogli wzigé udziat wykonawcy, ktorzy dysponujg lub bedg dysponowali wytworniag mas



bitumicznych o wydajnosci 100 Mg/h z dowozem gwarantujgcym uzyskanie odpowiednich
parametréw materiatu okreslonych w normie PN - S- 96025:2000.
Potwierdzeniem spelnienia tego warunku udzialu w postepowaniu jest wylgcznie

oswiadczenie Wykonawcy.

Izba oddalita zarzut Odwotujgcego dotyczacy zmodyfikowanych postanowien projektu
umowy. Nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze samo stwierdzenie istnienia wad przy
odbiorze nie moze powodowa¢ odmowy odbioru wykonanych robét. Wykonanie robot z
wadami (usterkami) moze oznacza¢ bowiem niewykonanie w ogoélnosci robot lub nienalezyte
wykonanie robét. Stad znaczenie ma rozroznienie wad istotnych i nieistotnych. Wady
nieistotne oznaczajg wykonanie zaméwienia w sposob nienalezyty co do jakosci, ale nie
mogg powodowa¢ odmowy odbioru rob6t. Wady istotne to takie, ktére czynig przedmiot
umowy niezdatnym do uzytku lub wyraznie sprzeciwiajg sie umowie, w przypadku takich wad
inwestor ma prawo odmaéwi¢ czynnosci odbioru robot.

W 8 9 ust. 4 projektu umowy, po jego modyfikacji Zamawiajacy dopuscit mozliwosc
przerwania czynnosci odbioru i odmowy odbioru do czasu usuniecia stwierdzonych wad, ale
wytgcznie w sytuacji, jezeli ujawnione wady sg tego rodzaju, ze bez ich usuniecia nie mozna
prawidtowo lub w catosci korzysta¢ z przedmiotu umowy bedacego przedmiotem odbioru. W
ocenie Izby, zmodyfikowana tres¢ 8 9 ust. 4 projektu umowy odnosi sie wytgcznie do wad
istotnych, a zatem takich ktére uniemozliwiajg normalne korzystanie z przedmiotu umowy lub
wytgczajg normalne jego wykorzystanie.

Izba nie uznata takze zarzutu Odwotujgcego co do sprzecznosci w okresleniu rodzaju wad w
8§ 9 ust. 4 oraz 8 9 ust. 4 pkt 2 lit b. W 8§ 9 ust. 4 projektu umowy odnosi sie do wad
usuwalnych i istotnych i daje prawo Zamawiajgcemu przerwania czynnosci odbioru lub
odmowy odbioru, zas postanowienie z 8 9 ust. 4 pkt 2 lit b projektu umowy odnosi sie do
wad, ktére nie nadajg sie do usuniecia i uniemozliwiajg uzytkowanie zgodnie z
przeznaczeniem, dajgc prawo Zamawiajgcemu zgdania ponownego wykonania przedmiotu

umowy z zachowaniem prawa do domagania sie naprawienia szkod na skutek op6znienia.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba uwzglednita zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 i
ust 1 ustawy pzp i hakazata Zamawiajagcemu dokonanie modyfikacji tresci warunkéw udziatu

w postepowaniu we wskazanym w uzasadnieniu zakresie.

Uwzgledniajgc powyzsze orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. 1a

oraz ust. 2 pkt 2 ustawy pzp.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy pzp w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 ze zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
do Sadu Okregowego w Legnicy.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



