Sygn. akt XII Ga 109/08

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Krakowie Wydzial XII Gospodarczy - Odwolawczy
wnastepujacym skladzie:

Przewodniczacy- S¢dzia: SSO Andrzej Ganiewski
Sedzia: SO Bozena Cincio-Podbiera (spr.)

Sedzia: SO Adam Sek

Protokolant: Pawel Sztwiertnia

Ppo rozpoznaniu w dniu 23 kwietnia 2008 r. w Krakowie
na rozprawie

sprawy z wniosku Konsorcjum POLDIM Spoétki Akcyjnej w Tarnowie,
Przedsigbiorstwa Drogowo-Mostowego GODROM Spdéiki z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Krakowie,

z udzialem Zarzadu Drog Wojewddzkich w Krakowie oraz

Strabag spoiki z ograniczong odpowiedzalnoscig w Warszawie

na skutek skargi wniesionej przez Konsorcjum POLDIM Spétka Akcyjna w
Tarnowie, Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe GODROM Spolka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Krakowie

od wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 22 lutego 2008 r.

sygn. akt KIO/UZP 100/08

I. oddala skarge;

II. zasadza od wnioskodawcy na rzecz uczestnika Strabag spolki z
ograniczona odpowiedzialno$cia w Warszawie Koszty

postepowania apelacyjnego w kwocie 1.817,00 z (slownie:

jeden tysigc osiemset siedemnas$cie zlotych).

UZASADNIENIE

Konsorcjum Firm POLDIM S.A. w Tarnowie i Przedsigbiorstwa
Drogowo-Mostowego ,,GODROM” Spoiki z ograniczona
odpowiedzalnoscia w Gorlicach wniosto odwolanie od oddalenia przez
zamawiajgcego- Zarzadu Drog Wojewddzkich w Krakowie - protestu
dotyczacego rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamowienia

Dnia 30 kwietnia 2008 r.



publicznego: przetargu nicograniczonego na modernizacje drogi
wojewodzkiej nr 980 Jurkéw- Biecz:

Zadanie 1- zaprojektowanie 1 wykonanie robdt budowlanych
zwigzanych z modernizacjg drogi wojewodzkiej nr 980, zadanie 2:
przebudowa dwoch przepustow oraz remont mostu.

Domagajac si¢ uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Strabag Spokki z ograniczong odpowiedzalnoscig w Warszawie,
powtorzenia czynnosci oceny ofert i dokonania wyboru oferty
odwolyjacego, Konsorcjum zarzuctto zamawiajgcemu naruszenie art.89
ust. 1 pkt.2 Prawa zamdwien publicznych poprzez odrzucenie jego
oferty oraz naruszenie art.89 ust. 1 pkt. 213 iart.87 ust.2 w zw. z art.
91 ust.1 PZP w drodze wyboru jako najkorzystniejszej oferty spokki
Strabag,

Zdaniem odwolujacego odrzucenie jego oferty z powodu nie
dolaczenia wynikdw badan ugie¢ powierzchni oraz harmonogramu
robdt przewidzianego w pkt.I1.4.1. Programu Funkcjonaino
Uzytkowego, stanowigcego zalgeznik nr 1.1 do SIWZ oraz brak korekty
w kosztorysie ofertowym w pozycji 27 jednostek obmiarowych,
odnoszacych si¢ do zadania 2 /remont mostu na potoku Zelina/
bylo nieuzasadnione.

W kwestii braku wynikéw badan ugie¢ nawierzchni Konsorcjum
powolalo si¢ na tres¢ Rozporzadzenia Ministra Transportu i
Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 roku w sprawie warunkow
technicznych jakim winny odpowiada¢ drogi publiczne iich
usytuowanie, katalogu Typowych konstrukcji nawierzchni oraz
warunkow techniczinych wykonywania mas podbudowy /MCE/,
wymienionych w Rozdzale II PFU, podnoszac, Ze zastosowana zgodnie
z tymi warunkami konstrukcja nawierzchni, jakg oferowalo, nie

wymaga pomiaréw ugie¢, przez co zalgczanie ich do oferty bylo
bezprzedmiotowe.

W kwestii braku wstepnego harmonogramu robot , o ktorym
mowa w pkt.IL.4.1 PFU wywodzilo natomiast, Ze jedynie istotne
postanowienia umowy w pkt.5.2, szczegdlne warunki umowy w pkt.
5.2, ogodlne warunki umowy przewiduja ZoZenie skorygowanego
harmonogramu robdt, zas pkt. 4.1 PFU operuje pojeciem
harmonogrammu wstgpnego. SIWZ oraz projekt umowy o roboty
budowlane / zal. 6.1 do SIWZ/ nie wymieniaja harmonogramu, a w
pismie z 10 pazdziernika 2007 roku/ str. 13/ zamawiajacy podaje, ze
harmonogram nie jest czescig umowy.

Odnosnie zarzutu braku korekty jednostek obmiarowych w poz. 27
kosztorysu ofertowego odwolyjacy wywodzi, iz korekta ta
spowodowalaby roznice w wartosci netto oferty w wysokosci 1.253,84
7L przy ogolnej wartosci oferty ponad 70 min zt.

Przede wszystkim jednak podnosit, ze w warunkach zamowienia
publicznego ustalono wynagrodzenie w formie ryczaltu, co wynika z
tresci pkt.7.1.1. Ogolnych warunkdw umowy.

Zarzuty do przyjetej przez zamawiajacego oferty spolki Strabag
odwoluyjacy skoncentrowat wokot przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w tym zapisu art. 14
ust. 3 pkt.3, wedle ktorego poshizenie si¢ nierzetelnymi wynikami
badan uwaza si¢ za czyn nieuczciwej konkurencji.

W tej kwestii zarzucono, ze Strabag dokonujac badan urzadzeniem
komputerowym FWD przedstawit wyniki, ktore z uwagi na bardzo



maczne rozbieznosci w pordwnaniu z wynikami uzyskiwanymi metoda
tradycyjng wskazujg na zaistnienie bledu przy badaniu ugie¢
sprezystych skoro rozbieznosci w zakresie wzmocnien siggaja 100%.
Konsorcjum zakwestionowalo tez rzetelnos¢ wskazanych warunkow
pogodowych, podczas ktorych mialy by by¢ wykonywane pomiary,
podnoszac, ze nie jest moZiwe aby w toku wszystkich badan panowala
temperatura 22,1 st. C.

Ponadto uznawalo za wykluczone by wskazana ilos¢ pomiardw zostala
wykonana w ciggu dwdch dni, a jesli tak to musiala by¢ wykonywana
w temperaturze 7 st.C / rano i wieczoreny co jest niezgodne z
Katalogiem Typowych Konstrukcji.

Zarzucono tez Strabag pominiecie wskaznika korekcyjnego,
obowigzjacego w badaniach prowadzonych je sienig.

Za bezpodstawne uznat odwolujacy poprawienie przez
zamawiajacego w ofercie Strabag okreslenia ,, pomiary FWD na drodze
wojewodzkiej DW 980 Brzeszcze-Chrzandéw” poprzez zastapienie nazwy
miejscowosci nazwa wiasciwg Jurkow-Biecz, uznajac, Ze blgdne
wpisanie dwoch miejscowosci nie miesci si¢ w katalogu oczywistych
pomytek.

Zamawiajacy tak w postgpowaniu wywolanym wniesieniem
protestu jak i w postepowaniu przed Urzedem Zamowien Publicznych
nie podzielit pogladéw Konsorcjum.

Miedzy innymi podnost, Ze o ile wszystkie oferty przekraczaja kwote
przeznaczong na sfinansowanie zamowienia, o tyle wybrana oferta
przekracza ja o kwote ok. 430 tysiecy Zotych, na co znajduje sig
pokrycie.

Oczywistos¢ omylki poprawionej przez Zarzad Drog wynika za$ z faktu,
iz oferta podaje wiasciwy numer drogi, a w innych jej miejscach nie
wystepuja miejscowosci o nazwach Brzeszcze 1 Chrzanow.

W kwestii charakteru wynagrodzenia odwolywat si¢ do tresci pkt. V.5
SIWZ oraz pkt.3 projektu umowy dla zadania 2.

Z kolei jako postawe obowigzku dolgczenia wstepnego harmonogranu
robdt przywolat pkt.IT 4.4.1 PFU, jako czesci SIWZ, podnoszac ponadto,
ze zadanie wspoffinansowane jest przez budzety gmin oraz, ze

pozyskuyje si¢ srodki zewnetrzne w tym z Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego wobec czego zamawiajacy musi zlozy¢
harmonogramy ich wykorzystania w poszczegdinych asortymentach

robdt i w kolejnych latach ich realizacji, ustalajac przy tymplan

wydatkow .Dodatkowo droga ta objeta jest stalymi robotami
utrzymaniowymi przez co konieczna jest chocby wiedza przyblizona w
jakim czasie i zakresie bedg prowadzone roboty objete przetargiem

Natomiast opis sposobu prowadzenia robdt opisany w pkt. 4.1
PFU miat na celu przekazanie zamawiajacemu informacji co do
sposobu wykonania zamowienia , a dopuszczat okreslenie konstrukcji
nawierzchni tak metoda mechanistyczng jak i metoda ugigé, z
wymogiem dolaczenia wynikow ich pomiardw, co mialo na celu
sprawdzenie zgodnosci czesci opisowej z wymogami PFU.

Wyrokiemz dnia 22 lutego 2008 roku Krajowa Izba Odwolawcza
oddalila odwotlanie Konsorcjum



U podstaw powyzszego orzeczenia legly nastepujace ustalenia:

W czesci Il ust. 1-7, 9 110 specyfikacji zobowigzano wykonawcow do
Zozenia dokumentow potwierdzajacych spetienie warunkow.

Réwniez w ust. 14 zamawiajacy domagat sie dolaczenia do oferty
wstepnego opisu robdt zgodnie z pkt.I1. 4.1 PFU. Podobne warunki
majdowaly si¢ tez w formularzu oferty 1 odpowiedziach na pytania.

W katalogu Zzgdanych dokumentow zawieraly si¢ wstepny
harmonogram rzeczowy 1 wyniki badan ugig¢ wsksizanego odcinka
drogi.

Wprawdzie zamawiajacy nie zestawit zgdanych dokumentow w
rozdzale 111 specyfikacji, ani tez gdzie indziej, niemniej wykonawcy nie
skorzystali ze swego uprawnienia i nie zadali sporzadzenia
jednommacmego wykazu dokumentdw, wymaganych jako zataczniki do
oferty.

Wyniki badan ugig¢ i harmonogram, ktorych domagat si¢ zamawiajacy
nie zostaly dolaczone do oferty przez odwolyjgcego, mimo iz wymog
taki istnial, a potrzeba ich ZloZenia uzasadniona byla koniecznoscia
analizy rzetelnosci oferty, zorganizowania funkcjonowania drogi w
przebudowie i sposobem zabezpieczenia funduszy.

W zakresie zadania 2 w zalgczniku 6.2 do specyfikacji/ ST. 112
w ust. 3/ zawarto zobowigzanie zamawiajacego do zaplaty
wynagrodzenia kosztorysowego.

Na st.23 specyfikacjinr 7.1.1 znalazbo si¢ zas postanowienie o
obowigzku zaplaty wynagrodzenia ryczaltowego.

Jednakze z podzialu zamdwienia na dwa zadania i zadania do nich
mnnych zatacznikdw dotyczacych sposobu obliczenia ceny, okreslenia
zadania 1 z ceng ryczaltowa i zgdaniem ZloZenia tabeli elementow
rozliczeniowych, okreslenia zadania 2 z cena kosztorysowg i zagdaniem
Zlozenia kosztorysu ofertowego wynika, ze zamawiajacy w zakresie
zadania 2 zamierzat zastosowac wynagrodzenie kosztorysowe, co
wykazat w calosci specyfikacii.

Poniewaz inne przeslanki nie potwierdzajg zasadnosci uzycia stowa
,Jyczaltowe” zastosowanie go nalezy umac za pomylke w jednostce
redakcyjnej 7.1.1 zalacznika 6.2 do specyfikacii.

W efekcie roznica w przedmiarze i kosztorysie ofertowym stanowi
sprzeczno$¢ tresci oferty z trescia specyfikaci.

Wykonawcy obowigzani byli przeprowadzi¢ wyliczenia wzmocnien
nawierzchni metodg ugie¢ dla ruchu KR-4, KR-3 1 KR-2 zgodnie z
wymogami Katalogu wzmocnien i remontéw oraz Rozporzadzenia
Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej w sprawie warunkow
technicznych, jakim winny odpowiadac drogi publiczne.

Z wynikéw badan spolki Strabag nalezy wnosi¢, ze wykonywano je w
temperaturze + 20 st.C, w godzinach przedpotudniowych.

Arbitrzy podzelili poglad zamawiajacego co do tego, iz w czasie duzego
nastonecznienia warstwa bitumiczna rozgrzewa si¢ powyzej

temperatury powietrza, a temperatura + 20 st.C jest srednia,
wystepujaca w warstwach wewnetrznych nawierzchni.



Z tych wzgledow uznali wyniki badan metoda FWD za rzetelne, po
analizie okazanych zdj¢¢, z ktorych wynikalo, ze podczas badan
panowala stoneczna pogoda.

Analiza calo$ci oferty Strabag wykazala natomiast, ze tylko w
jednym zalgczniku uzyto wyrazenia ,, DW 980 Brzeszcze-Chrzanow”,
za$ w pozostalych dokumentach figuryje wyrazenie ,, DW 980 Jurkow-
Biecz”.

Zdaniem Krajowej 1zby Odwolawczej numer drogi oraz naglowek
dokumentu dostatecznie identyfikuje miejsce opisane w ofercie, ktora
w jednym miejscu zawiera omylke pisarska, co obowigzywalo
zamawiajacego do jej poprawienia.

Od wyroku tego Konsorcjum wniosto skarge.
W skardze zarzuca si¢ wyrokowi:

- naruszenie przepisOw prawa materialnego przez niewlasciwe
zastosowanie: art.89 ust.1 pkt.2 ustawy Prawo zamowien publicznych
w drodze przyjecia, Ze tres¢ oferty skarzacego niezgodna jest z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i pizez to podlega
odrzuceniy,

Art.87 ust.2 w zw z art. 89 ust.I pkt 2 13 PZP poprzez przyjecie, ze
oferta Strabag nie powinna podlega¢ odrzuceniu choc jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami STWZ,

Art.91 ust.1 PZP w drodze uznania za najkorzystniejsza oferty Strabag,

- naruszenie przepisdw prawa procesowego tj. art. 192 ust.2 PZP
wobec pominiecia w uzasadnieniu wyroku wskazania podstawy

prawnej rozstrzygniecia,

- sprzecznos¢ ustalen z zebranym materiattm dowodowym, polegajaca
na przyjeciy, iz

1. nie dolgczenie wynikow badan ugig¢ nawierzchni, harmonogranm
robdt oraz brak korekty poz27 kosztorysu ofertowego dla zadania 2
stanowi uzasadniony powod odrzucenia oferty,

2. nie zachodzg podstawy do kwestionowania rzetelnosci wynikow
badan ugie¢ nawierzchni przedstawionych przez Strabag, a tym samym
do odrzucenia tej oferty,

3. blad wtrescipkt. 7.2 zalacznika A do oferty spotki Strabag
kwalifikowat si¢ do poprawy w trybie art.87 ust.2 PZP.

Skarzacy domagat si¢ zmiany wyroku i nakazania, zamawiajacenu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Strabag, uniewaznienia
odrzucenia oferty skarzacego, powtdrzenia czynnosci wyboru ofert i
dokonania wyboru oferty skarzacego.

Ponadto wnosit o dopuszczenie dowodow z wynikow pomiardw
temperatury ze stacji pogodowej Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad Oddzatu w Krakowie z dnia 16 117 pazdziernika 2007 roku.

W uzasadnieniu skargi podnidst, iz wymdg dolaczenia do oferty
wynikow badan ugie¢ wywodzony jest z tresci pisma zamawiajacego z
dnia 26 pazdziernika 2007r., stanowigcego odpowiedz na zapytania
uczestnikdw przetargu, w tym wykonawcy przyjmujacego jako metode



modernizacji drogi wzmocnienie jej nawierzchni, podczas gdy metoda
oferowana przez skarzacego polegala na calkowitej przebudowie drogi
istniejgce;.

Projekt przebudowy oparty zas zostat na /cyt. wyzej/ Rozporzadzeniu i
Katalogu Wzmocnien, co zachowuje warunki okreslone w PFU, a
prowadzenie badan ugie¢ 1 wyliczen wzmocnien czyni zbgdnym.
Natomiast tak STWZ jak 1 warunki umow nie przewidujg Zozenia
harmonogramu, wspomina si¢ jedynie 0 harmonogramie wstgpnym i
skorygowanym, ktore to dokumenty maja znaczenie wylacznie
formalne.

Natomiast zgodnie z art.89 ust.1 pkt.2 PZP odrzucenie oferty nastepuje
w razie niegodnosci jej tresci ze specyfikacja, co nalezy oceniaé w
kategoriach niezgodnosci o§wiadczenia woli wykonawcy z
oczekiwaniami zamawiajacego w merytorycznym zakresie przedmiotu
zamowienia. Zatem uchybienia dotyczace rozmicy formy, a nie rozmicy
tresci oferty z tresciag SIWZ nie dajg podstaw do jej odrzucenia.

Stad tez skoro zaskarzony wyrok nie wskazuje w jakim zakresie
brak dokumentéw uniemozliwia wykonanie zamdwienia tym sanym
tak odrzucenie oferty jak i oddalenie odwolania nie znajduja podstaw.
Nierzetelnos¢ wynikéw badan przedstawionych przez spotke Strabag
zasadza si¢ za$ na tym, iz niemozliwe jest, w panujacych wowczas
warunkach pogodowych, rozgrzanie warstw bitumicznych do
temperatury + 22,1 st.C, ktory to argument Krajowa Izba Odwolawcza
pomingla, a co wynika z danych stacji pogodowej Krajowej Dyrekcji
Drog.

Whiosek o przyjecie tych wynikéw w poczet materiatu
dowodowego skarzacy uzasadniat tym, Zze dopiero z uzasadnienia
wyroku dokladnie wynikat przedmiot ustalen KIO w zakresie pomiarow
ugie¢ nawierzchni przedstawionych przez uczestnika.

Ponadto wywodzi, ze spotka Strabag pomingla podnoszong kwestie
przyjecia do obliczen niewlasciwego wskaznika sezonowosci,
kluczowego dla ustalenia grubosci warstw nawierzchni i ilosci
wbudowanych warstw bitumicznych.

W skardze nalazt si¢ takze zarzut przedlozenia wynikéw badan innej
drogj, a to w kontekscie dokonanej przez zamawiajacego korekty nazwy
miejscowosci, nie uznawanej przez skarzacego za oczywista omylke.

Strabag spoka z 0.0., ktora wstapila do sprawy jako interwenient
uboczny po stronie zamawiajacego, podniosla min., ze w dniu 12
marca 2008 roku doszlo do zawarcia umowy z zarzadem Drog
Wojewoddzkich w konsekwencji przyjecia jej oferty, co winno skutkowac
odrzuceniem skargi lub umorzeniem postgpowania.

Ponadto w szczegdlowym uzasadnieniu podzelita poglady KIO oraz
zamawiajacego, zaprezentowane w odpowiedzi na skarge.

Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko, podajac min., ze Katalog
Wzmocnien i Remontéw nie wyklucza przyjecia wspolczynnika
sezonowosci o wartosci 1/ co mialo miejsce w wynikach
przedstawionych przez Strabag/ w przypadku gdy warunki pogodowe

odpowiadaja porze wiosenne;.

Sad Okregowy zwazyt co nastepuje:



W pierwszej kolejnosci podnie$¢ nalezy, iz nie zachodza przeszkody do
merytorycznego orzeczenia w sprawie.

Zgodnie z uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 14 pazdzermika 2005
roku/ Il CZP 73/05, nie publ./ zawarcie przez zamawiajacego z
wykonawcg umowy na wykonanie prac stanowigcych przedmiot
zamdwienia publicznego nie stanowi bariery w rozpoznaniu przez sad
skargi na orzeczenie Zespolu Arbitrow, chyba ze umowa zostala

wykonana.

Nie budz watpliwosci to, iz w dacie orzekania przez Sad Okregowy
kontrakt nie byt zrealizowany.

Tym samym zarzuty dotyczace sposobu sformuowania tresci skargi w

sytuacji zwigzania si¢ firmy Strabag umowa z zamawiajagcym pozostaja
bezprzedmiotowe.

Po wtore: trzeba mie¢ na uwadze to, iz w postgpowaniu przed sadem
powszechnym znajdujg zastosowanie przepisy kodeksu postepowania
cywilnego, w tym dotyczace rygorow dowodowych.

Zastosowanie znajduje takze przepis art. 6 kc w zjakresie rozkladu
ciezaru dowodu.

Po trzecie: w mysl art. 188 ust.6 Prawa Zamowien Publicznych Zespot
Arbitréw ocenia wiarygodnos¢ i moc dowoddw na zasadzie swobodnej
oceny inie jest w tym wzgledzie zwigzany zadnymi regulami, z
wyjatkiem zasad logiki i do§wiadczenia zyciowego / tak tez Prawo
Zamdwien Publicznych- Komentarz pod red. P.Graneckiego, C.H.Bech,
W-wa 2007,5.428/.

Po czwarte: protest wyznacza zakres rozpoznania odwolania, jak i
skargi i wszystkie zarzuty dotyczace oprotestowanej czynnosci
zamawiajgcego powinny by¢ w protescie zawarte / wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia n24 lutego 2004 roku VCA 262204/.

Po pigte: uniewaznienie postepowania moze nastapic¢ gdy obarczone
jest ono wada uniemoZliwiajacg zawarcie waznej umowy i miedzy
wada, a uniewaznieniem istnieje adekwatny zwiazek przyczynowy.
Wada zas po mysli art.93 ust.1 pkt.7 PZP jest nieusuwalng wada
samego postepowania, powodujgca niewaznos¢ bezwzgledna czyli
prawng bezskutecznosé. Wady te okreslone sa w art. 146 PZP / ust.1
pkt.516/.

Natomiast stwierdzenie niewaznosci umowy nastepuje w drodze
powodztwa wytoczonego przez uczestnika postgpowania , przy czym
interes prawny powoda trwa w tym przypadku do czasu gdy ze wzgledu
na stan postepowania moze jeszcze liczy¢ na uzyskanie zamowienia /

PZP Komentarz, s.364, wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 27
maja 2004 roku, V Ca 46/04/.

Po szdste: nieistotne uchybienia czy uchybienia formalne nie spelniaja
przestanki z art.89 ust.1 pkt.2 PZP / UZP/20/0-877/04/.

W oparciu o powyzsze zasady Sad Okregowy wzial pod uwage
nastepujace okolicznosci:

Nie umyka uwadze Sadu lakonicznos¢ uzasadnienia wyroku Krajowej
Izby Odwolawczej w zakresie motywOw orzeczenia, a szczegdlnie w
kwestii z jakich powodow nie dano wiaiy twierdzeniom skarzacego
dotyczacym braku rzetelnosci wynikow badan przedstawionych przez



Strabag,

Nie zmienia to jednak faktu, iz zakwestionowane orzeczenie zgodne jest
z prawem1i adekwatne do stanu faktycznego, wynikajacego z
przestawionych dowoddow.

Ocena materialu dowodowego, dokonana zgodnie z zasadg okreslong w
art.0kc, wedle ktorej skarzacy winien udowodni¢ zasadnos¢ zarzutow
podniesionych w skardze, prowadzi do wniosku, 1z nie zachodza
podstawy do uznania skargi za trafng.

W szczegdInosci nalezy mie¢ na wzgledzie tres¢ dokumentacii
przetargowej, z ktorej wynika, iz:

- wpkt .l 4.1 Programu Funkcjonalno Uzytkowego zawarto wymog
Zlozenia wstepnego opisu 1 wstepnego harmonogranu robot;

- w Istotnych Postanowieniach Umowy zawarto zapis o Zlozeniu
skorygowanego harmonogramu robot w ciggu 28 dni od podpisania
Umowy;

- ogodlne warunki umowy w pkt. 5.2 i szczegdlowe warunki umowy w
pkt.5.2 operuja pojeciem skorygowanego harmonogramu;

- wpismie z dnia 26 pazdziernika 2007 roku /s.13/ w zakresie zmiany
wzoru oferty/ zal. 2 do SIWZ/ odwolano si¢ do wstepnego
harmonogramu robdt jako cz.4.4.1 czgscei technicznej;

- wodpowiedz na pytanie 4 w czI pisma zamawiajgcego z dnia 10
pazdziernika 2007 roku podaje si¢, ze harmonogram jest elementem
oferty.

Nie budzi zatem watpliwosci okolicznos¢, iz zamawiajacy uwazat
harmonogram wstepny za niezbedna czes¢ oferty, co znajduje
uzasadnienie tak w zalozonym sposobie finansowania inwestycji, jak 1
w charakterze samej inwestycji, wymagajacym wylaczen drog z ruchu
,badz wprowadzenia ruchu wahadlowego.

Powyzsze okolicznosci zobowigzujg tym samym do przewidzenia w
jakich okresach ina jaki czas ma dojs$¢ od ograniczen w ruchu
drogowym, przy czym wiedza ta musi by¢ dostepna zamawiajacen z
wyprzedzeniem

Niemniej istotny aspekt w tej kwestii zasadza si¢ na tym, Ze- co
oczywiste- dla poréwnania atrakcyjnosci ofert czasokres zajgcia pasow
ruchu drogowego jak i pora roku, w ktdrej ruch mialby by¢
ograniczony nie pozostaje bez znaczenia.

Harmonogram wstegpny jako element oferty zostal jednak przez
Konsorcjum zignorowany.

Tymczasem harmonogram wstepny stanowit czes¢ SIWZ wobec czego
oferta skarzacego pozbawiona tego elementu okazala si¢ by¢ niezgodna
z oczekiwaniami zamawiajgcego.

Nie nalezy bowiem rozstrzygniecia przetargu sprowadzac jedynie do
polemiki w zakresie donioslosci harmonogramu, z punktu widzenia
uczestnikow przetargu.

Szczegdlowe warunki zamowienia stanowia bowiem swoisty wyraz woli
zamawiajacego, polegajacy na uszczegdlowieniu jego wymogow w
stosunku do najbardziej pozadanego wykonawcy.



Stad tez o wyborze oferty decydowaé mogg nie tylko elementy
podstawowe jak cena, czy czas wykonania , ale takze inne pr2ymioty
kontraktu jak dogodne warunki wykonawcze / itip. krotki czas
realizacji/.

Nie ma wigc znaczenia to czy zadany harmonogram miat charakter
wstepny, ani to, ze harmonogram ostateczny przewidywany byt do
Zozenia po podpisaniu umowy jesh oferta Konsorcjum nie sprostala
oczekiwaniom zamawiajacego juz na etapie wyczerpania wszystkich
zalacznikow do oferty.

Uchybienie STWZ nie mialo przy tym znaczenia tylko uchybienia
formalnego, ktoérego waga- jak wyzej podano-nie uzasadnia odrzucenia
oferty.

Byt to wymdg skierowany do wszystkich uczestnikow przetargu,
ktérego to braku dokumentacyjnego nie mozna uzupelnic.

W efekeie brak harmonogramu stanowi podstawe do odrzucenia oferty.

Whrew twierdzeniom skarzacego wynagrodzenie za realizacj¢ zadania
nr 2 nie miato charakteru lyczatowego.

W pkt. V.5 SIWZ zamawiajacy wskazal, ze do oferty nalezy Zozy¢
szczegblowy kosztorys ofertowy, ktdry stanowi podstawe oceny
prawidlowosci obliczenia ceny ofertowe;.

Natomiast w pkt. 3 projektu umowy dla zadania 2 podano, iz zaplata
nastgpi w granicach umdéwionego wynagrodzenia kosztorysowego,
wyliczonego w oparciu o ceny jednostkowe z kosztorysu ofertowego i
faktycznego obmiaru robot.

Istotnie w pkt.7.1.1. specyfikacji znajduje si¢ zapis o0 wynagrodzeniu
ryczatowym.

Zapis ten zamawiajacy okreslit jako pomylke, odwolujac sie do tresci
wyzej powolanych dokumentow.

Zespot Arbitrow, majac dodatkowo na uwadze, ze zamowienie
podzelono na dwa zadania bez prawa do skladania ofert czgsciowych,
przyjal, iz zamiarem zamawiajacego bylo zastosowanie dla zadania nr2
ceny kosztorysowe;.

Skarga w tym punkcie podwaza wiec oceng dowoddw, uznajac ja tym
samymza dowolna.

Skuteczne podwazenie oceny dowoddow, a tym przypadku zamiaru
zamawiajacego, ktoremu w zakresie wyjasnien zlozonych przed KIO
udzielono wiary, moze nastgpi¢ jedynie w razie wykazania biedu
logicnego w rozumowaniu, badz sprzecznosci wynikow rozumowania z
doswiadczeniem zyciowym.

Nie moZe to polega¢ na moznosci wysnucia innych, réwnie logicznych
wnioskow.

Bledy rozumowania musza bowiem charakteryzowa¢ sie taka
doniosloscia, ktora rowna jest zaprzeczeniu racjonalnosci
rozZumowania.

Powyzszych niedostatkéw stanowisko KIO nie posiada.

Nie jest bowiem wykluczona moZiwosci zadania przez zamawiajacego



przedstawienia w tresci oferty dwdch rodzajow wynagrodzenia,
odrebnie dla kazdego zadania.

W konsekwencji skarzacy winien byt , w zwigzku z modyfikacja
przedmiaru robot zalecong w piSmie zamawiajgcego z dnia 16 listopada
2007 roku, a bedaca zmiang do SIWZ / betonowanie mostu na potoku
Zelina/, dokona¢ korekty jednostek obliczeniowych oraz kosztorysu.
Argument skarzacego, iz z uwagi na rozmiar korekty nie miata ona
maczenia, zwlaszcza przy cenie ofertowej calosci zadan, wynoszacej
ok. 71 miliondw Zotych, jest o tyle nietrafny, iz ocenie podlega
zgodnos¢ oferty z wymogami przetargu, w szczegonosci SIWZ
rozumianymi jako przejaw oczekiwan zamawiajacego. Jesh wiec
skarzacy do oczekiwan tych si¢ nie zastosowat 1 Zozyt oferte nie
odpowiadajaca SIWZ to stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej nalezy
umaé za zasadne.

Punkt 1.2.1 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego wymagat okreslenia
przez wykonawcg grubo$ci warstw nawierzchni drogi 1 ich parametrow
na podstawie wyliczen wzmocnien nawierzchni metoda ugie¢. Wyniki
obliczen nalezalo przedstawi¢ w ,, projekcie wzmocnienia 1 poszerzenia
nawierzchni”.

Nie budz watpliwosci okolicznosé, ze zamawiajacy dopuszczal obydwie
metody badan tj. belka lub aparatem FWD, jak ito, ze wyniki
pomiarow ugie¢ mialy by¢ dolaczone do czgsci opisowej oferty w celu
sprawdzenia jej zgodnosci z wymogami PFU, w tym zakresie pod katem
proponowanego materiatu warstw scieralnych.

W odpowiedz na pytanie do specyfikacji z dnia 26 pazdziernika 2007
roku zamawiajacy wyjasnil, ze zachodzi obowigzek Zozenia wynikow
badan.

Skarzacy twierdzi zas , ze w jego przypadku dorgczenie wynikow badan
ugie¢ bylo zbedne poniewaz proponowana metoda realizacji zadania
polega¢ miala na wykonaniu nowej drogi w calosci.

Sad Okregowy zwazyt, iz jesli istotnie proponowane przez skarzacego
rozwigzanie sprowadzalo si¢ do ponownego wykonania drogi, podczas
gdy zamawiajacy oczekiwat wzmocnienia konstrukcji istniejacej juz
nawierzchni to tym sanmym oferta Konsorcjum odbiegala od jego
oczekiwan, ito nie tylko pod wzgledem cenowyny oferta najdrozsza- k
148 akt/.

Jesli zas- jak twierdz interwenient- oferta Konsorcjum polegala , jak
nne, na wzmocnieniu nawierzchni to wyniki badan jako czg$¢ opisowa
oferty musialy by¢ zlozone w celu spelnienia przestanki zgodnosci

oferty z SIWZ, rozumianej w dalszym ciagu jako skonkretyzowanie woli
Zamawiaj acego.

W obu tych wariantach oferta Konsorcjum przedstawia si¢ jako
niezgodna ze specyfikacja, co prowadz do jej dyskwalifikacji.

Rozwazajac kwestig badan ugie¢ Krajowa Izba Odwolawcza , w zakresie
zarzutow nierzetelnosci wynikdw przedstawionych przez Strabag, nie
podzelita pogladu skarzacego.

KIO umala wyjasnienia zamawiajacego oraz uczestnika za
wystarczajace, tym bardziej, ze poparto je materiatem zdjeciowym,
ktéry dokumentowac miat stan pogodowy w chwili przeprowadzenia
badan. KIO przyjela nadto do wiadomosci, iz wyniki badan metoda



tradycyjna i wyniki badan metodg komputerowa /FWD/ mogg by¢
rozbiezne, podobnie jak dopuszczalna jest rozbieznos¢ w dwoch
rdzmych pomiarach prowadzonych w sposéb tradycyjny.

W skardze Konsorcjum wniosto o dopuszczenie dowodow z wynikow
pomiarow temperatury ze stacji Gosprzydowa , obejmujacych dni, w
ktorych Strabag prowadzila badania.

Sad Okregowy nie znalazt podstaw do uwzglednienia tego wniosku.
Zarauty dotyczace rzetelnosci badan podnoszono juz wezesniej 1 to
takze w zakresie wymaganej przy badaniach temperatury.

Nie mozna wiec zasadnie twierdzi¢, iz potrzeba powolania tych
dowodow powstala z chwilg zapoznania si¢ skarzgcego z orzeczeniem
Zespotu Arbitrow.

Nie zachodz zatem przypadek, w ktorym przeprowadzenie dowodoéw w
postepowaniu odwolawczym jest dopuszczalne.

Zastosowanie znajduje norma art.381kpc, wedle ktorej Sad Okrggowy
orzeka na podstawie materialu zgromadzonego w instancji nizszej, bez
prowadzenia dalszego postepowania dowodowego.

W podobny sposob nalezy odnies¢ si¢ do sugestii skarzacego,
zmierzajacej do wykazania, ze sprawa wymaga wiadomosci
specjalnych, co pozostaje w bezposrednim zwigzku z zarzutem
naruszenia przez Strabag przepisOw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Skarzacy nie odwolywat si¢ do wiedzy fachowej, chocby w drodze
przedstawienia opinii prywatne;.

Godz si¢ podkresli¢, iz zarzuty nierzetelnosci badan, ktore mialy by
doprowadzi¢ do odrzucenia oferty Strabag jako przeczacej zasadom
zdrowej konkurencji, winny by¢ udowodnione przez Konsorcjum w
sposob nie budzacy watpliwosci. Godz si¢ tez podkresli¢, iz zarzut
pominiecia przez Strabag tzw. wskaznika sezonowosci nie pojawit sie w
odwolaniu od oddalenia protestu.

Krajowa Izba Odwolawcza uznala stanowisko Konsorcjum za nie
udowodnione i nieuzasadnione, wskazujac ze sam skarzacy przyznat
istnienie wplywu wielu czynnikow na finalny wynik badan oraz dajac
wiarg zamawiajagcemu co do tego, ze przy stonecznej pogodzie jaka
wowczas panowala, a co wykazano materialem zdjgciowym,
temperatura 20 st.C jest Srednia, ktora wystepuje w warstwach
wewnetrznych nawierzchni.

W postepowaniu przed sagdem dodatkowo wyjasniono/k-148/, ze
identycznos¢ drogi, na ktérej wykonywano badania z drogg objeta
przetargiem wynika z oznaczen identyfikacyjnych, widniejacych na
stupkach drogowych, widocznych na zdjeciach.

W tych okolicznosciach Sad Okregowy zwazyt, iz Zespot Arbitrow
upowazmiony byt do oparcie si¢ na przeciwdowodach przedstawionych
przez zamawiajacego ispolke Strabag oraz na ich wyjasnieniach.
Skarzacy nie przedstawit przed Krajows Izba skutecznych argumentéw
, zktorych wynikaloby, ze wskazywane przez Strabag zimiany
temperatury nad powierzchnia drogi i w glebi pokrycia drogi nie
zachodza.

Tym samym nie wykazano by istnialy podstawy do odrzucenia oferty
Strabag z powodu dopuszczenia si¢ czynéw nieuczciwej konkurencji
/art.27 a ust.1 pkt. 3 PZP/.



Dalsze zas dowody, dolaczone do skargi Sad Okrggowy pomingt z
przyczyn wyzej podanych.

Nalezy w tym miejscu wsponmnie¢, ze Ustawa PZP nie definiuje czynow
nieuczciwej konkurencji, wobec czego positkowa¢ sie nalezy ustawa o
zwalczaniu nieuczeiwe]j konkurencii, ktora przewiduje droge sadowa
dochodzenia roszczen z tytulu nieuczeiwej konkurencji. Watpliwe jest
zatem prawo zamawiajacego do stosowania wprost przepisow tej
ustawy przy podejmowaniu decyzji o odrzuceniu oferty/ tak: Sad
Okregowy w Warszawie, wyrok z dnia 1 kwietnia 2004 roku,V Ca
1661/03/.

Odnoszac sie do zarzutdw zwigzanych z omylkami zawartymi w ofercie
Strabag, ktorym skarzacy przypisuje wagg istotnych biedow
merytorycznych oferty zauwazy¢ nalezy, iz art.87 ust.2 PZP dotyczy
bledow latwych do zauwazenia, gdzie oczywistosé omylki okreslona
jako niedokladno$¢ nasuwa si¢ odbiorcy tresci informacji. Sa to wady
procesu mysSlowo-redakcyjnego, uchybienia techniczne.

Ocena co stanowi blad sifg rzeczy odnosi si¢ do konkretnej sytuacji
faktycznej, kontekstu Zozonego oswiadczenia.

Sad Okregowy podziela poglad KIO co do tego, ze skoro blgdna nazwa
odcinka drogowego, identyfikowana przez nazwy dwoch miejscowosci
malazla si¢ w ofercie Strabag tylko w jednym miejscu, a ponadto droga
byla okreslona w tej ofercie prawidlowym numerem to doszlo wylacznie
do omylki w powyzszym rozumieniu, ktérg zamawiajacy winien byt
sprostowac zgodnie z przepisami ustawy Prawo Zamdwien Publicznych.
Omylka w harmonogramie Strabag zostala natomiast sprostowana

przez spolke juz w toku postepowania protestacyjnego,

W efekcie powyzszych rozwazan Sad Okregowy doszedt do
przekonania, Ze zarzuty naruszenia przepisow prawa wymienionych w
skardze nie sa uzasadnione, tak w zakresie odnoszacym sie
bezposrednio do tresci oferty Konsorcjum jak i w zakresie odnoszacym
sie do oferty spolkki Strabag,

Zarzuty te s3 bowiem badz meiytoiycznie niezasadne, badz nie
udowodnione w dostatecznym stopniu.

Z kolei bledy Konsorcjum w sporzadzeniu oferty przedstawiajg si¢ jako
bledy merytoryczne, polegajace na nieusuwalnym brjaku wymaganych
SIWZ dokumentow.

Odwolanie nalezalo zatem oddali¢ na podstawie art. 385 kpc.
O kosztach postepowania orzeczono po mysh art. 98 w zw. z art. 108

par. 1 kpc, majac na uwadze fakt wstapienia do sprawy spokki Strabag
w charakterze interwenienta ubocznego po stronie zamawiajacego.

Sztwiertniu.



M. Kolesnikow



