Sygn. akt: KIO/UZP 5/10

POSTANOWIENIE
Z dnia 25 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Renata tuba

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 22 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Robét Mostowych ,Mosty-téd 27
S.A., MSF-Moniz DA MAIA, SERRA & FORTUNATO S.A., Mi ejskie Przedsi ebiorstwo
Drog i Mostow Sp. z 0.0., Rejon Budowy Drég i Most6 w Sp. z 0.0., 94-112 £6d z, ul.
Bratystawska 52 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generalna Dyrekcja Drog

Krajowych i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul.  Zelazna 59 protestu z dnia 18 grudnia

2009r

przy udziale Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A. (Lider), Accion  a Infraestructuras
S.A, 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11A zglaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Robot
Mostowych .Mosty-L6d Z” S.A, MSF-Moniz DA MAIA,
SERRA & FORTUNATO S.A., Miejskie Przedsi ebiorstwo Drog i Mostéw



Sp. z o0.0., Rejon Budowy Drog i Mostow Sp. z o.0., 94-112 tdédz,
ul. Bratystawska 52,

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
Zz kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Robot
Mostowych .Mosty-£6d Z” S.A, MSF-Moniz DA MAIA,
SERRA & FORTUNATO S.A., Miejskie Przedsi ebiorstwo Drog i Mostéw
Sp. z 0.0, Rejon Budowy Drog i Mostow Sp. z o.0., 94-112 tdédz,
ul. Bratystawska 52,

2) dokonaé zwrotu kwoty 35556 zt 00 gr (stownie: trzydziesci piec tysiecy piecset
piecdziesiat szes¢ ztotych) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Robo6t Mostowych
.Mosty-£6d 2’ S.A., MSF-Moniz DA MAIA, SERRA & FORTUNATO S.A,
Miejskie Przedsi ebiorstwo Drog i Mostow Sp. z 0.0., Rejon Budowy Dr6 g

i Mostow Sp. z 0.0., 94-112 £6d Z, ul. Bratystawska 52,

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, prowadzi w
trybie przetargu ograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) —
zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
budowe autostrady A-4 Tarndéw-Rzeszéw na odcinku od wezla Rzeszéw Centralny do wezita
Rzeszow Wschod km okoto 574+300 do okoto 581+250.

Szacunkowa wartos¢ zamdwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

W dniu dniu 10.12.2009 r. zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty Konsorcjum w
skladzie: Przedsiebiorstwo Robd6t Mostowych ,Mosty-£6dz" SA, MSF - Moniz DA MAIA,
SERRA & FORTUNATO - EMPREITEIROS SA, MSF Polska Sp. z o0.0., Miejskie

Przedsiebiorstwo Drog i Mostéw Sp. z 0.0., Rejon Budowy Drég i Mostéw Sp. z o.0. (oferta



najtansza) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy jako oferte ztozong przez podmiot
niezaproszony do sktadania ofert oraz o wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznano

oferte Konsorcjum w skiadzie: Mostostal Warszawa S.A. i Acciona Infraestructuras S.A.

PROTEST

W dniu 18.12.2009 r. Konsorcjum w skiadzie: Przedsiebiorstwo Robét Mostowych ,Mosty-
L6dz" SA., MSF - Moniz DA MAIA, SERRA & FORTUNATO - EMPREITEIROS S.A.,
Miejskie Przedsigebiorstwo Drdg i Mostow Sp. z 0.0., Rejon Budowy Drog i Mostéw Sp. z 0.0.
zlozyto protest wobec ww. czynnosci zamawiajgcego, wnoszgc o0 uniewaznienie odrzucenia
jego oferty oraz o wykluczenie wykonawcy wybranego z postepowania.

Protestujgcy domagajac sie przywrdcenia jego oferty do postepowania, wskazal, iz
Zamawiajacy btednie ocenit stan faktyczny zaistnialty w postepowaniu. Podnidst, iz oferte
oznaczong jako oferta skladana przez pie¢ podmiotow w rzeczywistosci ziozyto tylko cztery
podmioty, te same ktére ztozyty wniosek o dopuszczeniu do udzialu w postepowaniu — osoba
podpisujgca oferte miata umocowanie do dziatania jedynie w imieniu czterech podmiotow
tworzacych Konsorcjum w pierwotnym sktadzie (Petnomocnik konsorcjum, Mosty £6dz S.A.
dziatal na podstawie pelnomocnictw wystawionych przez wspotkonsorcjantdw w dniu
10.04.2009 r i wystawiajac petnomocnictwo z dnia 09.11.2009 r dla osoby podpisujacej
oferte nie mégt udzieli¢ petnomocnictwa w imieniu podmiotu, ktéry w sklad Konsorcjum nie
wchodzit i w ktérego imieniu do dziatania nie byt umocowany). Wpisanie do formularza

ofertowego pigtego podmiotu (MSF Sp. z 0.0.) bylo wiec zwykig pomyika.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 23.12.2009 zamawiajacy ww. protest w catosci oddalit wskazujac, iz przyjecie, ze
oferte zlozyt podmiot inny niz zostatl oznaczony w formularzu ofertowym jest niemozliwe.
Zamawiajacy skierowat zaproszenie do zitozenia ofert do podmiotéw, ktérych spetnianie
warunkéw udziatlu w postepowaniu zweryfikowat i w zgodzie z zastosowanymi przepisami
ustawy nie moégt dopusci¢ aby oferte w postepowaniu ztozyt inny podmiot. A whasnie inny
skiad konsorcjum oznaczony zostat wyraznie w formularzu ofertowym.

Ponadto zamawiajgcy podnidst, iz sytuacja ciggu i zakresu umocowan zachodzaca przy
zlozeniu niniejszej oferty nie byta dlan jasna — petnomocnictwo dla osoby podpisujacej oferte
wystawit lider konsorcjum we wtasnym imieniu nie zaznaczajac, iz dziata w imieniu i na rzecz
innych podmiotéw. Natomiast jakiekolwiek braki pelnomocnictw w przypadku nieodrzucania
oferty podlegalyby sanacji na podstawie art. 26 ust 3 Pzp, tym samym chybione jest
postugiwanie sie argumentem odwotujacym sie do braku umocowania osoby podpisujacej

oferte — mozliwe w tym zakresie bytoby uzupetnienie pelhomocnictwa. Ponadto konsorcjum



w skfadzie podanym w ofercie jest rowniez zleceniodawcg gwarancji bankowej przediozonej

w charakterze wadium.

ODWOLANIE

W dniu 30.12.2009 r. protestujgcy wniost odwotanie od oddalenia jego protestu, gdzie
powtoérzyt i podtrzymat jego zarzuty i argumentacje.

Odwotujacy podkreslit, iz przyjac¢ nalezy, ze oferte w postepowaniu ztozyty te same podmioty,
ktére zlozyly wniosek w niniejszym postepowaniu, a wpisanie do formularza ofertowego
podmiotu dodatkowego nalezy uznac za oczywistg omytke pisarska w rozumieniu art. 87 ust.
2 ustawy, ktéra dodatkowo nie ma zadnego wptywu na tres¢ oferty, tj. zakres zobowigzania
w ofercie wyrazony.

Odwolujacy wskazal, iz nigdy nie byto jego intencjg i zamiarem ubieganie sie o udzielenie
zamdwienia z MSF Sp. z 0.0., natomiast wystawiona gwarancja bankowa zachowuje swojg
moc i waznos¢ w stosunku do czterech podmiotow w rzeczywistosci sktadajgcych oferte w

przedmiotowym postepowaniu (przedtozony dowdd: Oswiadczenie Banku Pekao S.A.).

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania o udzielenie zamdwienia, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita, co nast epuje:

Do sktadania ofert w ramach przedmiotowego postepowania o0 udzielenie zamdwienia

zaproszone zostato Konsorcjum w skfadzie:

=

Przedsiebiorstwo Robét Mostowych ,Mosty-£6dz” S.A.,
2. MSF-Moniz DA MAIA, SERRA & FORTUNATO S.A,,
3. Miejskie Przedsiebiorstwo Drog i Mostow Sp. z o.0.,

4. Rejon Budowy Drog i Mostow Sp. z 0.0.

Nastepnie w postepowaniu wplyneta oferta oznaczona w formularzu ofertowym jako
skladana przez Konsorcjum w sktadzie (w imieniu i na rzecz):
1. Przedsiebiorstwo Robét Mostowych ,Mosty-£6dz” S.A.,
MSF-Moniz DA MAIA, SERRA & FORTUNATO S.A.,
MSF Sp. z o.0.,

Miejskie Przedsiebiorstwo Drdg i Mostow Sp. z 0.0.,

a > w N

Rejon Budowy Drég i Mostéw Sp. z o.0.

Ww. pie¢ podmiotoéw zostalo rOwniez wskazane jako skladajgce oferte w Zalgczniku do

oferty (Formularz 2.1).



Takze poreczenie wadialne wystawione w dniu 09.11.2009 r. przez PeKaO S.A. jako wadium
zabezpieczato oferte ww. podmiotéw (Konsorcjum w skiladzie pieciu ww. spétek), literalnie
wymienionych w tresci gwarancji oraz okreslonych tgcznie mianem ,Wykonawcy”, tj.
wskazywano, ze poreczenie jest wazne tylko w stosunku do oferty zlozonej przez
Wykonawce w dniu 10.11.2009 r (w przedmiotowym przetargu).

Wyzej wymieniona oferta zostata podpisana przez p. Wojciecha P.

Do oferty zalgczono pelnomocnictwo z dnia 09.11.2009 r. dla wyzej wymienionego
wystawione przez spétke Mosty-£6dz upowazniajace m.in. do podpisania oferty w imieniu
wystawcy. W tresci petnomocnictwa brak jakiejkolwiek informaciji, iz wystawca dziata w

imieniu innych podmiotéw, tzn., ze przenosi dalej umocowanie, ktére od nich posiada.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyta, co nast epuje.

Odwotanie podlega odrzuceniu ha podstawie art. 187 ust. 4 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktérym Izba
Z urzedu odrzuca odwotanie, jezeli protest lub odwotanie zostaty wniesione przez podmiot
nieuprawniony.

W ocenie Izby podmiotem uprawnionym do korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej
zwigzanych z zabezpieczeniem wyboru jego oferty, tj. uzyskania przezeh zamowienia
publicznego jest wykonawca, ktéry bierze udziat w danym etapie postepowania, czyli
podmiot sktadajacy oferte, a nie wykonawca, ktory np. na etapie pytan do siwz czy skladania
wnioskow o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu byt wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt
11 Pzp, a nastepnie swojej oferty nie ztozyt.

Z punktu widzenia przyjecia odwotania do rozpoznania, czyli ustalenia wystepowania
okolicznosci warunkujacych jego odrzucenie, koniecznym stato sie rozstrzygniecie i ustalenie
tozsamosci podmiotowej odwotujacego a skiladajgcego oferte w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Tym samym odrzucenie niniejszego odwotania z uwagi na powyzsze dotyczy ustalen
tozsamych do zwigzanych z odrzuceniem oferty odwotujgcego przez zamawiajgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy — uznaje sie i wywodzi w tym przypadku, ze odwotujgcy
oferty w niniejszym postepowaniu nie ztozyl, a oferta, ktéra do zamawiajgcego wptyneta byta
ofertg ztozong przez Konsorcjum w innym skladzie, ktérego do skladania ofert zamawiajacy
nie zapraszatl. Odrzucenie odwotania, tak jak odrzucenie oferty réwniez opiera sie wiec na
zidentyfikowaniu i wskazaniu podmiotu, ktory w rzeczywistosci wnidst oferte w
przedmiotowym postepowaniu.

Realizujac powyzsze, lzba ocenita, iz odwolujgcy nie jest tym samym podmiotem, ktéry
zlozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotlujacy de facto broni wiec i domaga sie przywrécenia do postepowania cudzej oferty.



Uzasadniajg powyzszg konstatacje w przedmiocie ustalenia i identyfikacji wykonawcy
sktadajgcego oferte w postepowaniu, sktad orzekajacy Izby wskazuje, iz w Swietle
caloksztattu informaciji, ktére wplynety do zamawiajacego wraz z ofertg, w tym przede
wszystkim wielokrotnego oznaczenia strony czynnosci na pismie, w dokumentach do niej
zalgczonych, nie sposéb oferty oznaczonej jako skladana przez konsorcjum w sktadzie
pieciu podmiotdw wskazanych wyzej w uzasadnieniu niniejszego postanowienia, uzna¢ za
oferte skladang faktycznie przez odwotujgcego, tak jak sam zainteresowany postuluje i to
wywodzi.

Wykonawcg skiadajgcym oferte (w znaczeniu ztozenia oswiadczenia woli, ktérego skutkiem
jest przyjecie okreslonego zobowigzania, a nie czynnosci technicznej jego wytworzenia czy
przediozenia) jest wiec wykonawca (wykonawcy), wskazany przez osobe podpisujaca oferte
w formularzu ofertowym. W samej ofercie oraz zatgczonych do niej dokumentéw brak
jakichkolwiek poszlak, ktére pozwolitaby ustali¢ i przyja¢, ze jest to oferta skladana przez
podmioty inne anizeli wymienione w formularzu ofertowym. Przeciwnie, wyraznie i
konsekwentnie jako wykonawce sktadajgcego oferte w niniejszym przetargu wskazuje sie
konsorcjum w skladzie pieciu spotek — zarowno w samym formularzu ofertowym, zataczniku
do oferty, jak i w gwarancji wadialnej (vide: ustalenia Izby). Natomiast zatgczone do oferty
petnomocnictwo, na ktére odwotujacy sie powotuje, nie niesie zadnych informacji w
przedmiocie rzeczywistych stron czynnosci, w szczegolnosci pozwalajgcych wykluczyé, iz
oferta jest skladana przez podmioty inne niz podmioty w niej wskazane. Nie wskazano tam
np. w imieniu jakich podmiotéw dziata spétka wystawiajagca petnomocnictwo. Jak stusznie
wskazal zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu, jest jak najbardziej mozliwe i
prawdopodobne, ze podpisujacy oferte na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp uzupehitby i
wylegitymowat sie petnomocnictwami od wszystkich podmiotéw, w imieniu ktérych skladat
oferte.

Izba wskazuje, iz skorygowanie czy ustalenie podmiotu w rzeczywistosci skfadajgcego
oferte, w stosunku do jego oznaczenia w formularzu ofertowym, nie jest z géry wykluczone i
jako takie mogtoby dokona¢ sie w oparciu o art. 65 Kodeksu cywilnego. Jednakze
wymagatoby to oparcia sie na informacjach i okolicznosciach wynikajacych i
przesadzajacych powyzsze dostepnych i wynikajgcych z samej oferty czy materiatéw do niej
zalgczonych. Tymczasem w przedmiotowej sytuacji, uzasadniajgc koniecznos¢ pominiecia
przy ocenie skutkdéw prawnych zwigzanych ze ztozeniem oferty jednego podmiotu (MSF Sp.
Z 0.0.) wymienionego wyraznie i wielokrotnie wsréd podmiotow sktadajacych oferte, mozna
odwotac¢ sie jedynie do ogdlnego poczucia sensu i zakltadanej racjonalnosci, ktérg generalnie
powinien kierowa¢ sie skladajgcy oferte, tzn. nalezaloby przyjac, iz skoro wniosek o
dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu ziozytlo konsorcjum w okreslonym skiadzie, to ze

wzgledu na catoksztalt regulacji ustawowych (np. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy) konsekwentnie



konsorcjum takie powinno ztozy¢ oferte. Wnioskowania tego typu obarczone sg jednak zbyt
wielkg iloscig btedow logicznych. Zaktadanie racjonalnosci ludzkiej (np. czy to po stronie
mocodawcow, czy petnomocnikéw) jako dowodu na wystgpienie okreslonych faktow z
dziatalnoscig ludzi zwigzanych, jest niestety nieuprawnione.

W kontekscie powyzszego sktad orzekajacy Izby podnosi, iz przychyla sie do tezy zawartej w
powotywanym w odwotaniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 wrzesnia 2009 r.
KIO/UZP 1099/09, wedtug ktorej ,zrodto wiedzy o sktadzie Konsorcjum stanowi nie tylko
formularz oferty, ale rébwniez pozostate ziozone wraz z ofertg oswiadczenia i dokumenty" —
wskazuje jednak, ze informacji na temat rzeczywistego skladu konsorcjum w pozostatych
ztlozonych wraz z ofertg oswiadczeniach i dokumentach w przedmiotowym przypadku po
prostu zabrakto.

Ponadto Izba wyjasnia, iz wbrew twierdzeniom odwotujacego, oznaczanie skladajgcych
oferte podmiotow nie jest jakgkolwiek omytkg w rozumieniu art. 87 ust. 2 Pzp. Powotany
przepis odnosi sie do poprawiania tresci oferty, a nie ustalania kregu podmiotéw z niej
zobowigzanych.

Na marginesie uzasadnienia Izba wskazuje, iz jakkolwiek w profesjonalnym obrocie czy przy
wykonywaniu sformalizowanych, regulowanych w Pzp czynnosci wymagane jest dotozenie
nalezytej starannosci, to oczywiscie btedy czy pomyiki ludzkie sg nieuniknione i poniekad
naturalne. Jednakze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego uchylenie sie od
skutkow takiego btedu mozliwe jest tylko w przypadkach, gdy przewidujg to odpowiednie

przepisy prawa, w przeciwnym razie konieczne jest poniesienie jego konsekwenciji.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 i art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy,

orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku spraw na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

zwracajac odwotujgcemu nadwyzke wptaconego wpisu — whniesionego w kwocie 40000 zi.



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 z poOzn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie

Przewodnicz acy:



