Sygn. akt KIO/UZP 655/09

POSTANOWIENIE

z dnia 8 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu {—rezprawie® w dniu / w—dniaeh 4 czerwca 2009 r. w
Warszawie odwotania wniesionego przez STRABAG Sp. z o.0., ul. B. Brechta 7, 03-472
Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmine Gorzéw Wielkopolski, ul.
Sikorskiego 3-4, 66-400 Gorzow Wielkopolski  protestu / pretestow* 29 kwietnia 2009 r.

wniesionego do zamawiajgcego 29 kwietnia 2009 r.

przy udziale zglaszajagcego przystagpienie do postepowania odwotawczego Polimex-
Mostostal, ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszawa - zgtaszajgcego przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.
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2. Kosztami postepowania obcigza STRABAG Sp. z o.0., ul. B. Brechta 7, 03-472

Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez STRABAG Sp. z o0.0., ul. B. Brechta 7, 03-472 Warsza wa;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych zero
groszy) przez STRABAG Sp. z 0.0., ul. B. Brechta 7, 03-472 Warsza wa ha rzecz
Gminy Gorzoéw Wielkopolski, ul. Sikorskiego 3-4, 66- 400 Gorzow Wielkopolski
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zastepstwa prawnego ;

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero ziotych zero groszy) przez XXX
na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw whasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecéset
trzydziesci szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz STRABAG Sp. z o.0., ul. B. Brechta 7, 03-472

Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Miasto Gorzéw Wielkopolski, ul. Sikorskiego 3-4, 66-400 Gorzéw
Wielkopolski wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Przebudowa
ulicy Wyszynskiego z budowg rond i niezbednej infrastruktury w Gorzowie WiIkp.”.
Ogtoszenie ukazato sie 23.01.2009 r. w Dz. Urz. UE Nr 2009/S 15-020958. Postepowanie
jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
p0z.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101), zwanej dalej Pzp.

21.04.2009 r. Zamawiajacy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Polimex-Mostostal, ul. Czackiego 15/17, 00-950 Wars zawa.

22.04.2009 r. wykonawca STRABAG sp. z 0.0. ul. Brechta 7, 03-472 Warszawa uzyskat
informacje, ze zamawiajagcy — pismem z dnia 20 kwietnia 2009 r. w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp — poprawit w ofercie wybranego wykonawcy formularz nr 2 stanowigcy zalacznik do
oferty w zakresie wykreslenia postanowien we wzorze umowy dotyczacych rozpatrywania
ewentualnych sporow przez Sad Arbitrazowy przy Krajowej I1zbie Gospodarczej w Warszawie
i zastgpienia wykreslonych postanowien stwierdzeniem, ze ewentualne spory bedg
poddawane pod rozparzenie przez sad powszechny wilasciwy dla siedziby zamawiajgcego,

jak o tym stanowita specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia.
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29.04.2009 r. wykonawca STRABAG zitozyt protest na nieuprawnione poprawienie przez

Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oferty wybranego wykonawcy, pomimo ze

nie zaistnialy przestanki do zastosowania powotanego przepisu i w konsekwencji na

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Polimex-Mostostal, ktorej tres¢ jest niezgodna z

trescig specyfikacji istotnych warunkoéw zamoéwienia oraz na wybor jako najkorzystniejszej

oferty wskazanego wykonawcy.

Protestujgcy zarzucit naruszenie:

1)

2)

3)

4)

art. 7 Pzp przez zlamanie zasady rownego traktowania wykonawcow oraz zasady
uczciwej konkurencij,
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie i btedne uznanie, ze

oferta wykonawcy Polimex-Mostostal zawiera omyiki nie powodujace istotnych zmian

w tresci oferty, podczas gdy w ofercie wybranego wykonawcy wystepujg bledy,

ktérych nie mozna poprawic¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp;

art. 82 ust. 3 Pzp przez uznanie, ze oferta wykonawcy Polimex-Mostostal spetnia

wymogi okreslone w specyfikacii;

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Polimex-Mo-

stostal, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii.

Protestujacy wnidst o:

1)

2)

3)

4)

nakazanie uchylenia czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na poprawieniu oferty
Polimex-Mostostal na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp:

nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy Polimex-Mostostal, jako ze jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji:

nakazanie uchylenia czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawce Polimex-Mostostal;

nakazanie powtorzenia procedury badania i oceny ofert.

Protestujacy podnosi, ze zamawiajacy:

1)

2)

nie byt uprawniony do poprawienia oferty Polimex-Mostostal na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp;

oferta Polimex-Mostostal jako niezgodna ze specyfikacje podlega odrzuceniu.

Jako argumenty, protestujacy przytoczyt wyroki:

1)
2)
3)
4)
5)
6)
7

Krajowej Izby Odwotawczej z 11 lipca 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 654/08;
Krajowej Izby Odwotawczej z 07 lipca 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 628/08;
Krajowej Izby Odwotawczej z 12 sierpnia 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 781/08;
Krajowej Izby Odwotawczej z 28 marca 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 219/08;
Krajowej Izby Odwotawczej z 26 marca 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 218/08;
Krajowej Izby Odwotawczej z 07 pazdziernika 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 1013/08;
Zespotlu Arbitréw z 16 sierpnia 2006 r. sygn. akt: UZP/ZP/0-2283/06;
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8) Zespotu Arbitréw z 30 marca 2007 r. sygn. akt: UZP/ZP/0-328/07.

30.04.2009 r. wykonawca Polimex-Mostostal zglosit przystgpienie do postepowania

toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

07.05.2009 r. zamawiajgcy oddalit protest.

Zamawiajacy stwierdzit, ze bledy w Formularzu nr 2 oferty wybranego wykonawcy
Polimex-Mostostal majg charakter jedynie nieumys$inej i niezamierzonej omyiki. Ponadto
zamawiajacy wskazat, ze kazdy przypadek poprawienia w ofercie innej omyiki niz oczywiste
omyiki pisarskie czy oczywiste omytki rachunkowe powinien by¢ badany indywidualnie.
Zamawiajacy wskazal, ze badajgc oferte wybranego wykonawcy Polimex-Mostostal, wziat
pod uwage catos¢ ztozonego oswiadczenia woli. Zamawiajacy uznat takze, ze powotane
przez odwolujacego orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej nie majg zastosowania w
postepowaniu, poniewaz nie uwzgledniajg zmian wprowadzonych w nowelizacji Prawa

zamodwieh publicznych z 4 wrzesnia 2008 r., ktora weszta w zycie 24 pazdziernika 2008 r.

18.05.2009 r. wykonawca STRABAG ztozyt odwotanie przytaczajac te same argumenty,

co w protescie.

02.06.2009 r. wykonawca Polimex-Mostostal zglosit przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Sktad orzekaj acy Izby ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

Odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony, a wiec podlega odrzuceniu,
0 czym stanowi art. 187 ust. 4 pkt 3 Pzp.

30.01.2009 r. wykonawca STRABAG udzielit pelnomocnictwa radcy prawnemu, panu
Andrzejowi R. do m.in. wnoszenia protestéw, odwotan i reprezentowania wykonawcy w
sprawach przed Krajowg Izbg Odwotawczg. Jednak wnoszacy odwotanie w imieniu
wykonawcy, pan A. zalaczyt tylko kopie pelnomocnictwa do skfadanego przez siebie
odwotania do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Kopia zostala potwierdzona za
zgodnosc z oryginatlem przez sktadajgcego odwotanie pana Andrzeja Rybickiego.

Aby stwierdzi¢, czy odwotanie jest skladane przez podmiot uprawniony konieczne jest
aby ten dokument zostat podpisany przez osoby uprawnione do reprezentowania
wnoszacego odwotanie i do odwolania musi by¢ dotaczony dokument, z ktérego wynika
prawo do reprezentowania podmiotu. Lub do odwotania podpisanego przez inne osoby musi

zosta¢ dolgczony oryginal petnomocnictwa do ztozenia odwotania podpisany przez osoby
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uprawnione do reprezentowania wnoszacego odwotanie i w zwigzku z tym rowniez musi by¢
dotagczony dokument, z ktérego wynika prawo do reprezentowania podmiotu. Zamiast
oryginatu peinomocnictwa mozna ztozy¢ kopie tego dokumentu potwierdzong za zgodnos$c¢ z
oryginalem przez notariusza.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze — zgodnie z art. 184 ust. 6 Pzp — do postepowania
odwotawczego stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. —
Kodeks postepowania cywilnego o sadzie polubownym (arbitrazowym), jezeli nie stanowi
inaczej ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwieh publicznych. Dlatego nie
mozna stosowac w postepowaniu odwotawczym catosci unormowan Kodeksu postepowania
cywilnego, a tylko — zgodnie z wolg ustawodawcy — przepisy o sgdzie polubownym i, zgodnie
z tym zakresem przedmiotowym, mozna te przepisy stosowac tylko do postepowania przed
Krajowg lzbg Odwotawczg. Samo wniesienie odwotania musi by¢ zlozone do Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych, a nie do Krajowej Izby Odwotawczej, dlatego na tym etapie
postepowania nie mozna stosowaé w zaden sposob innych przepiséw niz przepisy ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych oraz — na podstawie art. 14 Pzp —
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli nie stanowig inaczej
przepisy Prawa zamowien publicznych.

Do podobnych konstatacji dochodzi pani Eliza Grabowska-Szweicer w ,Petnomocnictwo
w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego” str. 15 miesiecznik ,Zamowienia
publiczne. Doradca”, nr 145, maj 2009 r. stwierdzajac, cyt.: >>Nalezy rowniez podkresli¢, iz
przepis dotyczacy poswiadczania petnomocnictw przez profesjonalnych petnomocnikow [art.
89 § 1 zd. drugie Kpc] moze znalez¢ zastosowanie najwczesniej] w postepowaniu przed
Krajowg lzbg Odwotawcza, co oznacza, ze zaréwno do protestu, jak i do samego odwotania
(sktadanego do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, a nie KIO) konieczne jest
dotaczenie oryginatu petnomocnictwa lub kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem
przez notariusza.”. Dalej autorka przytacza bogate orzecznictwo, w szczegolnosci wyroki
Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 12 kwietnia 2007 r. (sygn. akt Il Ca 137/07) i Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 31 stycznia 2007 r. (sygn. akt V Ca 85/07).

W zwigzku z powyzszym — zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 3 Pzp — Izba odrzuca odwotanie,

stwierdzajac, ze odwotanie zostalo wniesione przez podmiot nieuprawniony.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty uczestnikbw postepowania
odwotawczego zwigzane z poniesionym nakladem pracy w wysokosci 3 600 zt na podstawie

kopii faktury ztozonej do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
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Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 oraz z 2008 r. Nr 182, poz. 1122).
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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 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
poz.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101) na niniejsze
wyrek/postanowienie* — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Gorzowie

Wielkopolskim .

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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