Sygn. akt: KIO/UZP 871/08

WYROK

z dnia 3 wrze $nia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Czlonkowie: Barbara Bettman

Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 wrzesnia 2008 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Skanska S.A., ul. Gen. J. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad Droég Wojewddzkich w  todzi,

ul. Sienkiewicza 3, 90-113 £6d Z protestu z dnia 1 sierpnia 2008 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie, uniewa znia czynno $¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i

nakazuje dokonanie ponownego badania, oceny ofert i wybor oferty

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Droég Wojewodzkich w todzi,

ul. Sienkiewicza 3, 90-113 £6d z i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Skanska S.A., ul. Gen. J. Zaj aczka 9, 01-

518 Warszawa,



2) dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat
cztery ziote zero groszy) przez Zarzad Drog Wojewddzkich w todzi,
ul. Sienkiewicza 3, 90-113 t6d Zz na rzecz Skanska S.A., ul. Gen. J.
Zajaczka 9, 01-518 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Skanska S.A., ul. Gen. J. Zaj aczka 9, 01-

518 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drog Wojewodzkich w todzi, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest budowa mostu na rzecz Pilicy wraz z przebudowg drogi wojewodzkiej
nr 785 relacji Ciezkowice — Zytno — Maluszyn- Wioszczowa w Maluszynie w ramach zadania

rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 785 na odcinku Silniczka- Maluszyn.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo Zamdwien Publicznych (Dz. U. tj. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej ,ustawg”.

Ogtoszenie o niniejszym postepowaniu ukazato sie w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod
nr 110974 - 2008 z dnia 27 maja 2008 roku.

Zamawiajacy, w dniu 25 lipca 2008 roku zamiescit na stronie internetowej informacje o
rozstrzygnieciu postepowania i wyborze oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez
Konsorcjum, ktorego Liderem jest Przedsiebiorstwo Robo6t Mostowych Mosty- £6dz S.A.

( zwane dalej Konsorcjum).

W dniu 30 lipca 2008 roku, Odwotujacy otrzymat réwniez pisemng informacje o wyborze

oferty najkorzystniejszej i tego samego dnia zapoznat sie z jej trescia.



Czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zostata oprotestowana w dniu 1 sierpnia 2008
roku, Odwotujacy- Skanska S.A. , podniosto zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1
pkt 2 oraz art. 89 wust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 104 kodeksu cywilnego.

W uzasadnieniu protestu wskazat na nastepujgce uchybienia:

1. w poz. 38 Formularza Wyceny Ofertowej — Roboty Drogowe Konsorcjum zaoferowato
wykonanie $cieku przykraweznikowego z kostki betonowej, co jest niezgodne z
modyfikacjg dokonang w dniu 30 czerwca 2008 roku, zgodnie z ktérg Zamawiajacy w
pkt 6 1l czesci wskazat ,Sciek przykraweznikowy nalezy wykona¢ z dwoch rzeddw
kostki kamiennej 18/20”". W ocenie Odwotujgcego poprzez udzielenie odpowiedzi na
pytanie jednego z wykonawcow, Zamawiajacy dokonat modyfikacji siwz i nakazat
wykonanie scieku przykraweznikowego z kostki kamiennej a nie jak okreslit

pierwotnie z kostki betonowej.

2. ztresci udzielonego petnomocnictwa dla pana Wojciecha P. wynika, ze dziata on w
imieniu i na rzecz Przedsiebiorstwa Rob6t Mostowych — Mosty £6dz a nie w imieniu
Konsorcjum, ktore ziozylo oferte. Odwotujacy podnidst, ze Przedsiebiorstwo Robot
Mostowych- Mosty £0dz zostato ustanowione Liderem Konsorcjum, jednak udzielone
Wojciechowi P. petnomocnictwo nie jest dalszym petnomocnictwem, gdyz upowaznia
do dziatania jedynie w imieniu Przedsiebiorstwa Robdét Mostowych — Mosty £6dz.
Odwolujacy wywodzi, ze oferta Konsorcjum jest z tego powodu niewazna i nie ma
mozliwosci jej konwalidacji, bowiem petnomocnictwo nie jest dokumentem, ktory

moze by¢ uzupetniony w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 4.08.2008 roku, pismem z dnia 8.08.2008
Konsorcjum, ktérego Liderem jest Przedsiebiorstwo Robét Mostowych — Mosty tédz
przystgpit do postepowania protestacyjnego po stronie Zamawiajgcego, Wnoszac

0 oddalenie protestu.

Zamawiajacy w dniu 11 sierpnia 2008 roku protest w catosci oddalit. Uzasadniajac swoje
stanowisko, wskazat w pierwszej kolejnosci, ze ztozony przez Odwotujgcego protest w dniu 1
sierpnia jest przedwczesny. W jego ocenie termin na wniesienie protestu nalezy liczy¢ od
dnia przekazania informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, zgodnie z art. 92 ust 2
ustawy a nie od dnia zamieszczenia tej informacji na stronie internetowej. Zamawiajacy
wyjasnit, ze w dniu 25 lipca 2008 roku zamiescit informacje o wyborze oferty na stronie
internetowej, zas w dniu 28 lipca 2008 roku wystat pisemne powiadomienia o0 rozstrzygnieciu
postepowania. Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajacy przytoczyl szereg orzeczen

Zespotdéw Arbitréw oraz Krajowej Izby Odwotawcze;.



Odnoszgc sie merytorycznie do poniesionych w protescie zarzutbw wskazat, ze
petnomocnictwo udzielone dla pana Wojciecha P. jest petnomocnictwem szczegdinym
i wskazuje na czynnos¢ prawng, ktérej ma dokona¢ petnomocnik. Z tresci petnomocnictwa
udzielonego przez wchodzace w skiad Konsorcjum firmy, wynika, Zze upowaznity one
Przedsiebiorstwo Rob6t Mostowych Mosty- £6dz jako Lidera Konsorcjum. Petnomocnictwo
to upowaznia do udzielania dalszych petnomocnictw, zgodnie w tym petnomocnik udzielit
w dniu 7 lipca 2008 roku dalszego petnomocnictwa do dziatania w imieniu petnomocnika
i podejmowania czynnosci zwigzanych z uczestnictwem w postepowaniu Panu Wojciechowi
P. Zamawiajacy uznal, ze dokonujac analizy ziozonego petnomocnictwa nalezy mie¢ na
uwadze tres¢ art. 65 kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorym tres¢ oswiadczenia woli nalezy
tak ttumaczy¢ jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zostalo zlozone
zasady wspoOtzycia spotecznego i ustalone zwyczaje. W ocenie Zamawiajgcego wolg
mocodawcy bylo udzielenie petlnomocnictwa substytucyjnego w granicach umocowania

a wiec do wystepowania w imieniu catego Konsorcjum.

Odnoszgc sie do zarzutu niezgodnosci w poz. 38 kosztorysu ofertowego, Zamawiajacy
wyjasnit, ze w pkt 10.4 siwz postanowit, ze w przypadku rozbieznosci pomiedzy trescig siwz
a trescig udzielonych odpowiedzi jako obowigzujgcg nalezy przyjaé tres¢ pisma
zawierajgcego pdzniejsze oswiadczenie Zamawiajgcego. Udzielone w dniu 30 czerwca 2008
roku odpowiedzi na pytania wykonawcéw, w ktoérych Zamawiajacy wskazat ,Sciek
przykraweznikowy nalezy wykonac¢ z dwoch rzedow kostki kamiennej 18/20” nie wskazywaty
na koniecznos¢ wprowadzenia zadnych zmian w tresci oferty, w tym Formularza Wyceny. W
odpowiedzi na pytania z dnia 3 lipca 2008 roku, Zamawiajgcy w czesci odpowiedzi na
pytania czes¢ IV , w dniu 24.06.2008 roku Zamawiajgcy umiescit na stronie internetowej
aktualne formularze wyceny robot”, w ktérych nie dokonat zmian w poz. 38 formularza
cenowego- roboty drogowe. Zatem, w ocenie Zamawiajgcego w ofercie ziozonej przez
Konsorcjum  wiasciwie okreslono poz. 38 i zaoferowano, zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego ,Sciek przykraweznikowy z kostki betonowej w dwdch rzedach na tawie

betonowej”.

Nie zgadzajgc sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, Odwolujacy zlozyt w dniu
14 sierpnia 2008 roku odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktorym
podtrzymal argumentacje zawartg w protescie i wnidést o uwzglednienie odwotania
i hakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenie oferty
Konsorcjum. Dodatkowo wskazat na nieskutecznos¢ przystgpienia do postepowania
protestacyjnego, ztozonego przez Konsorcjum, bowiem Przystepujacy nie przekazat

Odwotujgcemu kopii przystagpienia do protestu.



Pismem z dnia 28 sierpnia 2008 roku, Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko
wobec odwotania, w ktérym wniost o odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt
8 ustawy, z uwagi na naruszenie art. 184 ust. 2 ustawy, poniewaz Odwotujacy nie przekazat
kopii odwotania wraz z zatgcznikami. Ponadto Zamawiajacy podtrzymat swojg argumentacje

zawartg w rozstrzygnieciu protestu.

Odwolujacy przekazat kopie odwotania w dniu 14 sierpnia 2008 roku Zamawiajgcemu.

Uwzgledniajac dokumentacj € przedmiotowego post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, jak réwnie z biorac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska
petnomocnikow stron zio zone w trakcie rozprawy, skiad orzekaj acy Krajowej Izby

Odwotawczej ustaliti zwa 2yt co nast epuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie skltad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze Odwotujacy jako podmiot, skltadajacy
oferte w niniejszym postepowaniu, ktérego oferta zostata sklasyfikowana jako druga w
rankingu ofert zgodnie z kryteriami oceny ofert, posiada interes prawny w rozumieniu
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy, uprawniajgcy go do ztozenia odwotania dotyczacego wyboru

oferty najkorzystniejszej.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen:

W pkt 18.1 Siwz Opis sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy postanowit , iz ,cena oferty
zostanie wyliczona przez Wykonawce na Formularzu Cenowym/Slepym Kosztorysie
i Zbiorczym Zestawieniu Kosztow, ktérego wzoOr stanowi Rozdziat IV niniejszej siwz”.
W pkt 8.2 postanowit, ze ,cena oferty winna obejmowac catkowity koszt wykonania
zamoOwienia w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszace wykonaniu zamowienia, o ktérych
mowa w rozdziale Il i rozdziale V niniejszej siwz i ryzyka zwigzanego z okresem trwania
przerwy zimowej, za$ w pkt 18.3 siwz wymagat, aby w cenie oferty Wykonawca uwzglednit
wszystkie koszty niezbedne do wykonania przedmiotu umowy zgodnie z zapisami siwz.

W pkt 10.4 siwz Zamawiajacy postanowit, ze w przypadku rozbieznosci pomiedzy trescig
siwz a trescig udzielonych odpowiedzi jako obowigzujacg nalezy przyjac tres¢ pisma
zawierajgcego pozniejsze oswiadczenie Zamawiajacego.

W pkt 10.5 postanowit, ze w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach Zamawiajgcy moze w

kazdym czasie, przed uptywem terminu do skladnia ofert, zmodyfikowaé tres¢ siwz.



Modyfikacja moze wynika¢ z pytah zadanych przez Wykonawcow, jaki i z wlasnej inicjatywy
Zamawiajgcego.

W tresci Formularza Wyceny Ofertowej dla rob6t drogowych — roboty wykonczeniowe w poz.
38 Zamawiajacy okreslit wykonanie ,scieku przykraweznikowego z kostki betonowej
w dwdch rzedach na fawie betonowej”.

Pismem z dnia 30 czerwca 2008 roku ( ZP-N/333/59/05/2008), w odpowiedzi na pytanie nr 6
czesc Il o tresci: ,brak grubosci kostki betonowej w poz. 38 kosztorysu na roboty drogowe”
Zamawiajacy wyjasnit, ze ,Sciek przykraweznikowy nalezy wykona¢ z dwoch rzedow kostki
kamiennej 18/20".

W odpowiedzi na pytania z dnia 3 lipca 2008 roku (ZP-N/333/59/05/2008) czes¢ IV
Zamawiajacy poinformowal, ze ,w dniu 24.06.2008 r. Zamawiajacy umiescit na stronie
internetowej aktualne formularze wyceny robot”.

Wykonawca — Konsorcjum, ktérego Liderem jest Przedsiebiorstwo Robdét Mostowych
Mosty- £6dz, w zalgczonym Formularzu Wyceny Ofertowej dla robét drogowych — roboty
wykonczeniowe w poz. 38 zaoferowal wykonanie ,$cieku przykraweznikwoego z kostki

betonowej w dwdéch rzedach na tawie betonowej”.

Bioragc pod uwage tak ustalony stan faktyczny, sktad orzekajacy zwazyt:

Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze udzielone odpowiedzi w trakie trwania procedury
0 zamowienie publiczne, nie wigzg Wykonawcow, ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia.
W ocenie skladu orzekajgcego lzby Wykonawcy, przygotowujac swoje oferty winni
uwzgledni¢ w ich tresci wszelkie wyjasnienia i modyfikacje siwz dokonane przez
Zamawiajgcego w toku postepowania. Skfad orzekajacy uznat, ze w wyniku udzielenia
wyjasnien w dniu 30 czerwca 2008 roku, Zamawiajacy w efekcie dokonat modyfikacji tresci
poz. 38 Formularza Wyceny Ofertowej- Roboty Drogowe i zmienit swoj pierwotny wymaég co
do materialu, z ktérego ma by¢ wykonany Sciek przykraweznikowy z kostki betonowej na
kostke kamienng. Zatem Wykonawcy, skladajacy oferty w postepowaniu winni te zmiany
uwzgledni¢ w swoich ofertach, tak aby spetni¢ wymagania co do wskazanego przez
Zamawiajgcego materiatu.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze materiat kostka betonowa a kostka kamienna roznig sie od
siebie nie tylko ceng ale takze jakoscia, parametrami technicznymi i wytrzymaloscia.
Zastosowanie innych, niz tego wymagal Zamawiajgcy materialtdbw powoduje, ze oferta
Konsorcjum jest ofertg niezgodng z trescig siwz. Za oferte nie odpowiadajacy tresci siwz, o
ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nalezy uznaé oferte, ktéra w szczegolnosci
proponuje odmienny niz tego wymaga Zamawiajgcy przedmiot zaméwienia — w tym rodzaj
materiatu. Przestanka okreslona w przywotanym art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jest przestankg

bezwzglednie obowigzujaca, zatem koniecznos¢ jej zastosowania jest niezalezna od



okolicznosci, podnoszonej przez Zamawiajacego i dotyczgcej rdéznicy cenowej pomiedzy

ofertg Konsorcjum a ofertg Odwolujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, zarzut naruszenia art. 7 ust.1 oraz 89 ust. 1 pkt 2 ustawy,
poprzez brak odrzucenia oferty Konsorcjum, ktérego Liderem jest Przedsiebiorstwo Robot

Mostowych Mosty- £0dz potwierdzit sie.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego pethomocnictwa, sktad orzekajacy ustalit, ze w
oferta Konsorcjum, ktérego Liderem jest Przedsiebiorstwo Rob6t Mostowych Mosty- £6dz
zostata podpisana przez pana Wojciecha P. — Dyrektora do spraw przygotowania produkcji.
W ofercie Konsorcjum, znajdujg sie dwa odrebne petnomocnictwa z dnia 12 czerwca 2008
roku, o identycznej tresci, w ktérych uczestnicy Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Budowy Drdg
i Mostow ,Erbedim” Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych ,Intercor” Sp.zo.o.
ustanawiajg Liderem Konsorcjum- Przedsiebiorstwo Robo6t Mostowych Mosty- £6dz i
udzielajg petnomocnictwa dla Lidera do dziatania w imieniu kazdego z cztonkéw konsorcjum
i calego konsorcjum w zakresie mi.in.: przygotowania, samodzielnego podpisania i zlozenia
oferty oraz wadium, poswiadczania za zgodnos¢ z oryginatem wszelkich kopii sktadanych
dokumentéw, skladnia Zamawiajgcemu wigzgcych oswiadczen woli i wiedzy oraz
dokonywania czynnosci prawnych i faktycznych, pozostajagcych w zwigzku z postepowaniem
0 udzielenie zamoOwienia oraz w zwigzku z jego realizacjg. Jednoczesnie kazdy z
uczestnikow konsorcjum upowaznit Lidera dla udzielania dalszych peinomocnictw.

Do oferty zatgczono takze petnomocnictwo z dnia 7 lipca 2008 roku udzielone przez
Lidera Konsorcjum — Przedsiebiorstwo Rob6t Mostowych Mosty- t6dz, zgodnie z
reprezentacjg Lidera ujawniong w jego KRS, dla pana Wojciecha P. Zgodnie z tym
petnomocnictwem Lider Konsorcjum, upowaznit Pana Wojciecha P. do ,reprezentowania
Przedsigbiorstwa Robo6t Mostowych Mosty- £6dZz S.A”. Zakres petnomocnictwa obejmuje
umocowanie do ,dokonywania w imieniu Spotki czynnosci zwigzanych z postepowaniem o
uzyskanie zamowienia publicznego: budowa mostu na rzecz Pilicy wraz z przebudowg drogi
wojewddzkiej nr 785 relacji Ciezkowice — Zytno — Maluszyn- Wioszczowa w Maluszynie w
ramach zadania rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 785 na odcinku Silniczka- Maluszyn” i
upowaznia do m.in.,, podpisania i ztozenia oferty i wszystkich zwigzanych z nig dokumentow
oraz poswiadczania kopii dokumentéw za zgodnos¢ z oryginatem”.

Biorgc pod uwage tak ustalony stan faktyczny sktad orzekajacy zwazyt:

Kwestia ustanowienia Liderem Konsorcjum — Przedsiebiorstwa Robdt Mostowych Mosty —
£6dz jest okolicznoscig bezsporng miedzy stronami.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, tresé¢ pelnomocnictwa do podpisania oferty nalezy

tlumaczy¢, biorac pod uwage catosé okolicznosci w jakich zostalo ono udzielone, a jego



zakres okresla¢ w odniesieniu do kontekstu sytuacyjnego w jakim zostato udzielone. Z tresci
petnomocnictwa, udzielonego dla Wojciecha P. wynika, Zze upowaznia ono do dziatania
petnomocnika w tym konkretnym postepowaniu o zamdwienie publiczne, ktére wprost z
nazwy zostato w jego tresci wskazane i w ktérym zawigzano Konsorcjum, celem wspdélnego
ubiegania sie o zamowienie publiczne. Petnomocnictwo z dnia 7 lipca 2008 roku okresla
takze rodzaj i zakres czynnosci, do ktérych jest upowazniony petnomocnik. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby, wolg i intencjg mocodawcy - Lidera Konsorcjum byto wiasnie
umocowanie do dziatania Wojciecha P. w imieniu i na rzecz calego Konsorcjum a nie
wytgcznie Lidera Konsorcjum. Wyktadnia celowosciowa tresci udzielonych petnomocnictw,
nie pozostawia watpliwosci, ze Wojciech P., podpisujac oferte dziatat w imieniu i na rzecz
calego Konsorcjum.

Zatem zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 8 w zwigzku z art. 104 kodeksu cywilnego nie

potwierdzit sie.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak na wstepie na podstawie art. 191 ust. 1 i 2

ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191

ust. 6 i 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych.



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

do Sgdu Okregowego w t.odzi.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



