Sygn. akt: KIO/UZP 1471/08

POSTANOWENIE
z dnia 6 stycznia 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Barbara Bettman

Czlonkowie: Dagmara Galczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu / w dniach 06.01.2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Budowlano-Produkcyjne
TRAKT Bobrzak, Tectaw Sp. J. i P.L.B. MAWEX Wlodzimierz Pawtowski, 99-300 Kutno,
ul. Wozniakéw 110 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina sychlin, 99-320
Sychlin, ul. Barlickiego 15 protestu / protestéw * z dnia 26.11.2008 r.

przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego/odwotujgcego.

orzeka:

1. Odrzuca odwolanie.

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Budowlano-
Produkcyjne TRAKT Bobrzak, Tectaw Sp. J. i P.l.B. MAWEX Wtodzimierz Pawtowski,
99-300 Kutno, ul. Wozniakéw 110

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pieCset siedemdziesigt cztery zfote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Przedsiebiorstwo
Budowlano-Produkcyjne TRAKT Bobrzak, Tectaw Sp. J. i P.1.B. MAWEX
Wodzimierz Pawtowski, 99-300 Kutno, ul. Wozniakéw 110,

2) dokonac¢ wptaty kwoty ......... Zh ... gr. (SIOWNI€: ..o )
PIZEZ oot NA TZECZ ..ottt

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Przedsiebiorstwo
Budowlano-Produkcyjne TRAKT Bobrzak, Tectaw Sp. J. i P.1.B. MAWEX
Wodzimierz Pawtowski, 99-300 Kutno, ul. Wozniakéw 110.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na budowe kanalizacji sanitarnej w
miejscowosci Sychlin ul. 1-go Maja i we wsi Pasieka, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego (BZP Nr 1 poz. 254401 z 7.10.2008 r.) w dniu 26 listopada 2008 r. zostat
zlozony protest, a nastepnie odwotanie przez Konsorcjum firm Przedsigebiorstwo Budowlano
— Produkcyjne ,TRAKT” Bobrzak, Tectaw Sp. j. z siedzibg w Kutnie, jako lider oraz
Przedsiebiorstwo Inzynieryjno Budowlane ,MAWEX’ Wtodzimierz Pawlowski, jako partner.
Whiesienie protestu bylo nastepstwem powiadomienia pismem z dnia 21 listopada 2008 r. o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego, jako niezgodnej z tre$cig specyfikaciji istotnych warunkow



zamowienia, z tej przyczyny, ze ziozony kosztorys ofertowy, nie uwzglednia catosci robét.
Brak pozycji obejmujgcej prace rozebrania i odtworzenia koryt betonowych L=6,0 mb,
odtworzenia murkéw oporowych i przepustow (1 kpl), odtworzenia drenazu melioracyjnego
(50 kolizji z drenazem). Zamawiajacy w piSmie wyjasniajgcym z dnia 24 pazdziernika 2008 r.
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nakazat uwzglednienie w/w rob6t z ich wyceng w kosztorysie ofertowym, wedtug analizy
wiasnej. Pozycje te nalezato ujg¢ dodatkowo w stosunku do kosztorysu naktadczego -
przedmiaru robot.

Odwolujgcy w protescie zarzucit Zamawiajgcemu — Gminie $ychlin naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655 ze zm.) przez odrzucenie jego oferty. Odwolujgcy powotat sie na naruszenie
swego interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt najkorzystniejszg oferte w
jedynym kryterium ceny, zatem bezprawne odrzucenie oferty pozbawito go mozliwosci
uzyskania zamoéwienia. W uzasadnieniu faktycznym zarzutéw protestu Odwotujgcy podniost,
ze w swojej ofercie zawart oSwiadczenie o treci ,,oferuje wykonanie przedmiotu zamowienia
okreslonego w SIWZ za cene ryczattowa,” co uwazat za wigzgce. Skoro zaoferowat
wykonanie zamowienia za cene ryczattowg oznacza to, ze cena ofertowa obejmuje rowniez
wykonanie prac, okreslonych w punkcie 5,6 i 7 wyjasnien nr 2 do SIWZ z dnia 24
pazdziernika 2008 r., ponadto Zamawiajgcy w rozdziale Xll pkt 13 SIWZ postanowit, ze jezeli
wykonawca w kosztorysie ofertowym nie ustali cen jednostkowych dla poszczegolnych robét,
to Zamawiajacy uzna, ze ceny te zostaly ujete w cenach innych pozyciji. Odwotujgcy
stwierdzit, ze zobowigzat sie do wykonania rob6t okreslonych w punkcie 5,6,7 wyjasnien nr 2
do SIWZ, nie okreslajac dla nich cen jednostkowych, co zgodnie z przytoczonym wyzej
zapisem rozdziatu Xll pkt 13 SIWZ, oznacza, ze roboty te zostaty wycenione w innych
pozycjach. Koszt przedmiotowych rob6t zostat wkalkulowany w cene ryczattowg oferty
wediug analizy wtasnej wyceny tych robot.

Pismem z dnia 9 grudnia 2008 r., doreczonym 10 grudnia 2008 r. Zamawiajgcy oddalit
protest. Podtrzymat argumenty o niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z treScig SIWZ,
przez brak petnej wyceny przedmiotu zaméwienia w ztozonym kosztorysie ofertowym.
Podnibst réwniez, Ze wynagrodzenie ustalone w tym postepowaniu ma charakter ,mieszany
ryczattowo — kosztorysowy”, co ma wynika¢ z postanowien rozdziatu Xll SIWZ oraz z § 8
wzoru umowy, stanowigcej zat. nr 3 do specyfikacji. W szczegdélnosci zgodnie z § 8 ust. 4
wzoru umowy - nastgpi rozliczenie warto$ci ogdinej za przedmiot zamoéwienia, przyjetej w
ofercie cenowej, a nastepnie w oparciu o faktycznie wykonany zakres robét, wynikajacy z
prowadzonej przez wykonawce i zatwierdzonej przez Zamawiajgcego ksigzki obmiaréw
robot i cen jednostkowych netto z kosztorysu ofertowego (charakter kosztorysowy
wynagrodzenia — dopisek Zamawiajacego), do maksymalnej wartosci wskazanej w ofercie i
w umowie (charakter ryczattowy wynagrodzenia — dopisek Zamawiajgcego). Zamawiajacy
uznat, ze w odniesieniu do oferty Odwotujacego, ustalenie wynagrodzenia w opisany wyzej
sposob nie jest mozliwe, z braku stawek jednostkowych dodatkowych wymaganych robét.

Zdaniem Zamawiajgcego w tej sytuacji zwracanie sie do Odwotujgcego o wyjasnienia w
trybie art. 87 ust. 1 Pzp bylo bezcelowe, gdyz prowadzito by do zmiany tresci oferty.

W odwotaniu wniesionym w dniu 12 grudnia 2008 r., z kopig przekazang w tym samym
terminie Zamawiajgcemu, zarzuty protestu zostaty podtrzymane w calto$ci wraz z wnioskami:
1. 0 uwzglednienie odwotania i uznanie za niezgodng z prawem decyzji Zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego, ze wzgledu na niezgodnos¢ jej tresci z trescig SIWZ,

2. 0 nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny ofert, oraz uznania iz oferta
Odwolujgcego jest zgodna z SIWZ,

3. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania przed Krajowa Izbg Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza w trakcie posiedzenia dopuscita i przeprowadzita dowody: z
dokumentacji akt postepowania, protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia, oferty Odwotujgcego.

Nadto rozwazyta stanowisko petnomocnikéw Zamawiajgcego, przedstawione do protokotu



posiedzenia.

Postepowanie zostato wszczete w dniu 7 pazdziernika 2008 r., zatem zastosowanie znajdujg
przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655), z uwzglednieniem art. 4 ust. 1i 2 ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o
zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr.
171, poz. 1058), ktore stanowig, iz do postepowan wszczetych przed dniem wejscia w zycie
ustawy nowelizacyjnej stosuje sie przepisy dotychczasowe, z wyjgtkiem przepisow
dotyczgcych zmiany ogtoszen, zmiany tresci specyfikacii istotnych warunkdéw zamowienia,
poprawiania omytek w ofercie i przestanek odrzucenia oferty, ktére stosuje sie w brzmieniu
nadanym ustawg nowelizacyjna.

Do protestow wnoszonych od dnia wejscia w zycie powotanej ustawy, to jest od 24
pazdziernika 2008 r. oraz do wnoszonych w ich nastepstwie odwotan i skarg, stosuje sie
przepisy dziatu VI ustawy Pzp po nowelizaciji.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej ustalit co nastepuje.

Zawiadomienie o wynikach postepowania z dnia 21 listopada 2008 r. Zamawiajgcy doreczyt
wykonawcom w réznych terminach. PW Hydrobud Pawet Ztotowski oraz PUHB Cewogaz
Jan Wolski potwierdzili odbiér zawiadomienia w dniu 24 listopada 2008 r. Zgodnie z art. 183
ust. 1 Pzp, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
Zamawiajacy jednoczesnie rozstrzyga wszystkie protesty na wyniki oceny ofert, w terminie
10 dni od uptywu ostatniego z terminéw na whniesienia protestu. Termin ten przypadat na

dzien 1 grudnia 2008 r. Zatem rozstrzygniecie protestow w dniu 9 grudnia 2008 ., z
zawiadomieniem w dniu 11 grudnia 2008 r. nalezy uzna¢ za dokonane w terminie
ustawowym.
Z tych wzgleddw terminy na wniesienie srodkéw ochrony prawnej zostaty przez
Odwotujgcego dochowane.
W postepowaniu zostato ztozone 7 ofert. Cena oferty Odwotujgcego wynoszgca
2 273 270,62 zt. brutto, jest najkorzystniejsza w tym jedynym ustalonym kryterium.
Warto$¢ szacunkowa zaméwienia podana w formularzu ZP-1 wynosi 2 707 296,47 zt. i jest
nizsza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Zatem Konsorcjum PBP
»TRAKT” Bobrzak, Tectaw Sp. j. byto uprawnione do wniesienia odwofania, stosownie do
postanowien art. 184 ust. 1 i 1a pkt 4 Pzp, albowiem odwotanie dotyczy odrzucenia oferty
Odwolujgcego, bedacej jednoczesnie ofertg najkorzystniejsza, co jest rownoznaczne z
wykazaniem naruszenia interesu prawnego wykonawcy w uzyskaniu zamoéwienia, w
przypadku gdy zarzuty bezprawnego odrzucenia oferty znajdujg potwierdzenie. Termin
sktadania ofert zostat wyznaczony do dnia 29 pazdziernika 2008 r. Termin zwigzania ofertg
wynosit 30 dni. Na wezwanie Zamawiajgcego, zostat przez wykonawcow przediuzony do
dnia 29 grudnia 2008 r. i ulegt zawieszeniu wskutek ztozenia protestu. Wedlug oswiadczenia
Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego nadal pozostaje zabezpieczona wadium, wniesionym
w formie pienieznej, gdyz nie skorzystat on z mozliwo$ci wycofania wadium na podstawie
art. 46 ust. 2 Pzp.
Merytorycznemu rozpoznaniu odwotania stat jednak na przeszkodzie fakt, ze Odwotujgcy
stanowi Konsorcjum w sktadzie Przedsigbiorstwo Budowlano — Produkcyjne , TRAKT”
Bobrzak, Tectaw Sp. j., jako lider oraz Przedsigbiorstwo Inzynieryjno Budowlane ,MAWEX’
Wiodzimierz Pawiowski, jako partner. Do oferty zostata dotagczona umowa konsorcjum z
dnia 28 pazdziernika 2008 r., ktéra w § 3 okre$la nastepujgcy sposéb reprezentacii:
1. partnerzy ustanawiajg partnerem glownym firme Przedsiebiorstwo Budowlano —
Produkcyjne TRAKT Bobrzak, Tectaw Sp. j. reprezentowang przez Pawla Tectawa,
2. partner gtéwny kieruje dziatalnos$cig Konsorcjum, sktada oferte w imieniu
Konsorcjum,
3. partnerzy udzielajg partnerowi gtbwnemu petnomocnictwa do reprezentowania
Konsorcjum tj. do partneréw Konsorcjum we
wszystkich sprawach dotyczacych
W sprawie reprezentowania
wykonawcow w postepowaniu i zawarcia umowy
zamowienia publicznego,



4. oSwiadczenia woli kierowane przez Zamawiajgcego do Konsorcjum winny byé
sktadane partnerowi gltbwnemu, zgodnie z niniejszym umocowaniem.
Zgodnie z art. 14 Pzp, do czynnos$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcodw w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23

kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny. Izba stwierdza, ze petnomocnictwo dla lidera Konsorcjum
Odwolujgcego, wynikajgce z przedstawionej umowy ma charakter ogélny w rozumieniu art.
98 Kc. Stosownie do art. 23 ust. 1 Pzp wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie o
zamowienie. Wowczas ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia albo do reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy.
Petnomocnictwo dla lidera Konsorcjum ustanowione w umowie konsorcjum obejmuje jedynie
postepowanie o udzielenie zamowienia i zawarcie umowy, a wiec zawiera umocowanie do
whniesienia protestu, ktdry stanowi forme postepowania reklamacyjnego, rozpatrywanego
przez Zamawiajgcego. Natomiast zadng miarg nie upowaznia lidera Konsorcjum do
wnoszenia odwolania, ktére jest rozpatrywane przez instytucje zewnetrzng — Krajowg Izbe
Odwolawcza, w szczegdinej procedurze okreslonej przepisami dziatu VI rozdziat 3 Prawa
zamowien publicznych. Do wniesienia odwotania wymagane jest petnomocnictwo co
najmniej rodzajowe w rozumieniu przepiséw art. 98 Kc. Dla skutecznego wniesienia
odwotania petnomocnictwo takie winno by¢ dotgczone do odwotania, jezeli wczesniej nie
zostato ztozone w dokumentach oferty, stosownie do postanowien § 1 ust. 2 pkt 4
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007r. w sprawie
postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. 187 poz. 1327 ze zm.).
Petnomocnictwo do wniesienia odwotania nie podlega uzupetnieniu. Izba stwierdza, ze w
dacie wniesienia odwotania lider Konsorcjum Przedsigbiorstwo Budowlano — Produkcyjne
»TRAKT” Bobrzak, Tectaw Sp. j., nie byt umocowany do tej czynnosci.

Z tych wzgledoéw Izba zobligowana byta odwotanie odrzuci¢ na podstawie art. 187 ust. 4 pkt

3 Pzp, jako wniesione przez podmiot nieuprawniony o czym orzekta postanowieniem zgodnie
z art. 191 ust. 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 7 Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego

w Lodzi.

Przewodniczacy:

CZIONKOWIE: .....cvveerevirevrrrcee s e vraeees

* niepotrzebne skreslic



