Sygn. akt: KIO/UZP 959/09

WYROK
z dnia 5 sierpnia 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Emil Kuriata

Luiza Ltamejko

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Energa O swietlenie Sopot Sp. z o0.0.,, 81-809 Sopot, ul. Grott gera 7 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad Drog i Zieleni w Gda nsku, 80-254 Gda sk,

ul. Partyzantéw 36 protestu z dnia 18 czerwca 2009 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Zaktad Ustug In  zynierskich " ELDRO-FL " Sp. z
0.0., 80-536 Gdansk, ul. Letnicka 1, Zaktad Ustug In  zynierii Ruchu, Krystyna Hinca, 81-
061 Gdynia, ul. Handlowa 27 zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Energa O $wietlenie Sopot Sp. z 0.0., 81-809 Sopot, ul.
Grottgera 7

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery zfote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Energa O $wietlenie Sopot Sp. z o.0., 81-
809 Sopot, ul. Grottgera 7,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Energa O $wietlenie Sopot Sp. z
0.0., 81-809 Sopot, ul. Grottgera 7.

Uzasadnienie

STAN FAKTYCZNY

Zamawiajacy, Zarzad Drég i Zeleni w Gdansku, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg"
lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zaméwienia na utrzymanie urzadzen oswietlenia ulic

Miasta Gdanska .

W dniu 09.06.2009 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcOw biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktdrg zostata uznana oferta ztozona
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacy sie o zamowienie: Zaklad Ustug Inzynierskich
,ELDRO — fI"Sp. z 0.0. i Krystyna Hinca prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg

»Zaktad Ustug Inzynierii Ruchu Krystyna Hinca” (zwanych dalej ,Konsorcjum Eldro-fl”).

Protest

W dniu 18.06.2009 r. ENERGA Oswietlenie Sopot Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie wniosta
protest wobec powyzszej czynnosci, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust 1 pkt 10 ustawy w zwigzku z art 22 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 23 ust. 1 i

2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy

podlegajacego wykluczeniu z postepowania, z powodu nie spetienia warunku

okreslonego w punkcie 111.2 SIWZ,



2. naruszenie art. 89 ust 1 pkt 1 i 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wybranego wykonawcy z powodu niezgodnosci w ,kosztorysie ofertowym”
/szczegbtowym/(zatgcznik 1C), ktory jest integralng czescig SIWZ,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty zawierajacej razgco niska cene.

W uzasadnieniu protestu podniesiono:

w(er)
Decyzja Zamawiajacego o wyborze oferty spotki zaktad Ustug Inzynierskich ,ELDRO — fI” Sp.

Z 0.0. w Gdansku jest wadliwa z uwagi na nastepujgce okolicznosci:

naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 23
ust 1 i 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy podlegajgcego
wykluczeniu z postepowania, z powodu nie spetnienia warunku okreslonego punkcie 1l1.2
SIWZ.

Zamawiajacy zarowno w SIWZ jak i w odpowiedzi na pytania oferentéw zawarte w pismie z
dnia 25 maja 2009 (Wasz znak NZzZ/17225/2009/AK) stwierdzit, ze warunkiem udziatlu w
postepowaniu jest wykonanie w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie, prac zwigzanych z utrzymaniem oswietlenia
ulicznego w jednej aglomeracji miejskiej o tacznej wartosci minimum 500.000,00 ziotych
(brutto).

Ze zlozonej przez spotke Zakiad Ustug Inzynierskich ,ELDRO — fI” Sp. z 0.0. w Gdansku

oferty wynika, ze warunek ten nie zostat spetniony.

Protestujgcy wskazuje, iz w powyzszym zakresie jako podmiot spetniajacy ten warunek
wskazano panig Krystyne Hinca prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ,Zaktad
Ustug Inzynierii Ruchu” Krystyna Hinca w Gdyni. Jednakze z dokumentacji ofertowej
bezsprzecznie wynika, iz firma ta nie moze by¢ uznana za podmiot wspdlnie ubiegajacy sie

ze spotkg Zakiad Ustug Inzynierskich ,ELDRO — fI” Sp. z o0.0. w Gdansku o udzielenie
zamdwienia w rozumieniu tresci art. 23 ust. 1 i 2 ustawy oraz tresci SIWZ. Zgodnie bowiem z
trescig przywolanego przepisu jak i pkt VII 1.1 SIWZ przedsiebiorcy bedacy grupa
wykonawcOw ubiegajacych sie o zamodwienie — konsorcjum mogg ztozy¢ wspdlng oferte pod
warunkiem udzielenia jednemu z nich petnomocnictwa upowazniajgcego do reprezentowania
ich wobec Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Z tresci oferty wynika,
iz pani Krystyna Hinca prowadzaca dziatalno$¢ pod firmg ,Zaklad Ustug Inzynierii Ruchu”,

Krystyna Hinca w Gdyni udzielita peinomocnictwa panu Karolowi K. jako osobie fizycznej nie



bedacej ani przedsiebiorcg ani uczestnikiem niniejszego postepowania. Z tresci oferty
bezsprzecznie bowiem wynika, iz wykonawcg ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia jest
spotka Zaktad Ustug Inzynierskich ,ELDRO — fI” Sp. z 0.0. w Gdansku, a nie pan Karol K. —

jako osoba fizyczna.

Wywodzac z powyzszego stwierdzi€ nalezy, iz pani Krystyna Hinca prowadzaca dziatalnosc
gospodarczg pod firmg ,Zaklad Ustug Inzynierii Ruchu”, Krystyna Hinca w Gdyni jako
wspolnie ubiegajgcy sie wykonawca nie jest nalezycie reprezentowana w niniejszym
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia zgodnie z trescig art. 23 ustawy oraz trescig pkt
VII.1.1 SIWZ.

Z uwagi na powyzsze istotne uchybienie formalnoprawne nie mozna uznaé¢ pani Krystyny
Hinca prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Zakltad Ustug Inzynierii Ruchu”,
Krystyna Hinca w Gdyni za wykonawce wspélnie ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia

w rozumieniu pkt Ill in fine SIWZ.

W tej sytuacji nie mogq byé brane pod uwage przy rozpatrywaniu oferty jej oswiadczenia
oraz historia wykonywanych prac, bedaca warunkiem sine qua non udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia. Po analizie tresci oferty ziozonej przez spotke Zaklad Ustug
Inzynierskich ,ELDRO — fI” Sp. z 0.0. w Gdansku stwierdzi¢ zatem nalezy, iz wykonawca ten
nie spetnia warunkéw okreslonych w pkt 111.2. SIWZ, co winno skutkowa¢ bezwzglednym

odrzuceniem jego oferty.

Zgodnie z obowigzujacym orzecznictwem oferta zitozona bez nalezytego upowaznienia lub z
jego przekroczeniem jest niewazna. Tym samym dokumenty z nig ztozone nie stanowig
tresci oferty i nie moze dojs¢ do ich oceny pod katem zgodnosci z trescig SIWZ. Wywodzac z
powyzszego wskaza¢ nalezy zatem, iz dokumenty ztozone do oferty przez panig Krystyne
Hinca prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Zaktad Ustug Inzynierii Ruchu”,
Krystyna Hinca nie moga stanowi¢ tresci oferty i nie powinny podlegac ocenie pod wzgledem

zgodnosci z SIWZ.

Bioragc pod uwage powyzsze okolicznosci pragniemy rowniez zaznaczy¢, ze sam
Zamawiajacy zarowno podczas otwarcia ofert w dniu 03 czerwca 2009, jak i w pismie z dnia
08 czerwca 2009 informujagcym o wyborze oferty, wskazat jako wykonawce firme Zaklad
Ustug Inzynierskich ,ELDRO - fI” Sp. z 0.0. w Gdansku, a nie wykonawcéw ubiegajacych sie

wspdlnie o udzielenie zaméwienia.



2) naruszenie art 89 ust 1 pkt 1 i 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy z powodu niezgodnosci w kosztorysie ofertowym, ktory jest integralng czescig
SIWZ.

Jak wynika z tresci SIWZ nalezalo, ztozy¢ oferte w postaci "Formularza ofertowego”
sporzadzonego zgodnie z zalacznikiem 1C, do ktérego byt wymagany "kosztorys
szczegotowy". Kosztorys ten winien by¢ sporzadzony zgodnie z wymaganiami SIWZ i w
oparciu o odpowiedzi Zamawiajacego na pytania oferentow.

W pismie z dnia 25 maja 2009r. (Wasz znak nr NZ/17225/2009/AK) w odpowiedzi na pytanie
6, Zamawiajacy wyraznie zaznacza, ze nie dopuszcza sie zmian ilosci naktadéw RMS w
poszczegodlnych pozycjach opracowanych na podstawie KNR.

Jednakze spétka Zaktad Ustug Inzynierskich "ELDRO — fl'" Sp. z o0.0. w Gdansku nie
zastosowata sie do powyzszego wymogu i dokonata zmian nakladoéw w"kosztorysie
szczegOlowym" polegajacych na:

usunieciu niektdrych pozycji materialdw i sprzetu w wyszczegolnionych pozycjach
"kosztorysu szczegdtowego" (pozycje: 1.19.6, 1.29.2, 1.29.3, 1.31.2, 1.33.3, 1.33.8, 1.33.10,
1.34.2 w kosztorysie ofertowym "ELDRO — fl"),

zmiany naktadow w ‘'kosztorysie szczegdétowym' (poz. 1.28.1 w kosztorysie ofertowym
.ELDRO - fI') poprzez zastosowanie mnoznika M=2 dla materiatow,

zmiany nakladéw w ‘'kosztorysie szczegdtowym' (poz. 1.15.18 w kosztorysie ofertowym
"ELDRO -flI) — naktad wynikajacy z KNR w ww. pozycji dla sprzetu: samochdd
samowytadowczy do 5t wynosi 1m-g/km, zas w kosztorysie szczegoOtowym spotki Zaktad
Ustug Inzynierskich "ELDRO — fI" Sp. z 0.0. w Gdansku zostat zmniejszony do wielkosci 0,04

m-g/km.

Dokonanie ww. zmian powoduje, ze dotgczony do oferty przez spotke zaklad Ustug
Inzynierskich "ELDRO - flI' Sp. z o0.0. w Gdansku "kosztorys szczeg6lowy" nie jest
sporzadzony zgodnie z wymaganiami SIWZ, a tym samym cafa oferta (ktorej integralnym
elementem jest "kosztorys szczegOtowy") jest niezgodna ze Specyfikacjg Istotnych

Warunkoéw Zamowienia, Gdansk, kwiecien 2009, i ustawg Prawo zamdwien publicznych.

Oferta, ktora jest niezgodna z ustawg Prawo zaméwieh publicznych, a takze ktérej tresé nie
odpowiada tresci SIWZ, podlega odrzuceniu przez zamawiajgcego zgodnie z Art. 89 ust. 1

pkt 1 i pkt2 ww. ustawy.

3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 90 ust 3 ustawy poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene.



Jak wynika z tresci oferty spétki Zaktad Ustug Inzynierskich ,ELDRO — fI” Sp. z 0.0. w
Gdansku, przedstawione ceny gtownych materiatdbw, majacych znaczny wpltyw na wartosc
zamoOwienia, tj. szafki oSwietleniowej z redukcjg mocy, oprawy stylowej ,Dawid” 100W KI. Il z
redukcja mocy, oprawy oswietleniowej typu K-Lux kl. Il z redukcjg mocy, oprawy
oswietleniowe] SINTRA 1150W Kl. Il z redukcjg mocy oraz oprawy oswietleniowej SGS 306
250W kl. 1l z redukcjg mocy w sposdb znaczacy odbiegaja (sq znacznie nizsze) zarbwno od

cen rynkowych, jak i zaproponowanych u pozostatych oferentow.

Z tego powodu Zamawiajacy zobowigzany byl, w ocenie Protestujgcego, wszczac
obligatoryjne postepowanie wyjasniajagce — w trybie okreslonym wart 90 ustawy — czy

zlozona oferta zawiera razaco niskg cen, w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zdaniem Protestujgcego Zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat badania skladnikéw
cenotwdrczych (cen materiatdbw) w tej ofercie, poniewaz zmuszony byiby jg uzna¢ za
podlegajaca odrzuceniu. Wykonanie zamdwienia nie jest mozliwe dla potencjalnego
wykonawcy bez poniesienia straty. Oznacza to réwnocze$nie naruszenie ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Protestujgcy zwraca uwage Zamawiajgcego na jednolitg linie orzecznictwa — wczes$niej
Zespotow Arbitréw i aktualnie Krajowej Izby Odwotawczej dziatajacych przy Prezesie UZP -
dotyczacego tej kwestii, co potwierdza stuszno$¢ podniesionych zarzutow.

Dodatkowo pragniemy zauwazy¢, ze zgodnie z pkt VII.1 SIWZ, zamawiajgcy nakazat aby
oferty wykonawcéw byly ostemplowane i podpisane, jednakze spdtka zaktad Ustug
Inzynierskich ,ELDRO — fI” Sp. z 0.0. w Gdansku nie spetnita tego warunku (brak stempli i
podpiséw na stronach kosztorysow szczegétowych).”

Rozstrzygni ecie protestu

W dniu 29.06.2009r. zamawiajacy rozstrzygnat protest poprzez jego oddalenie w zakresie

zarzutu nr 1 oraz nr 3 oraz uznanie czesciowe w zakresie zarzutu nr 2.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu podniesiono:

,Odnosnie zarzutu 1



Jak wynika z tresci petnomocnictwa omawianego w przedmiotowej sprawie zostato ono
wystawione przez Panig Krystyne Hinca dla Pana Karola K.. W pelnomocnictwie wskazano
zakres umocowania dla osoby fizycznej do dziatania w imieniu w/w przedsiebiorcy w
postepowaniu, w ktérym oferte sktada wspdlnie konsorcjum firm Eldro FL Sp. z 0.0. oraz
Zaktad Ustug Inzynierii Ruchu Krystyna Hinca. Firmy te zostaly wpisano w nagtéwku
formularza ofertowego jako wystepujace wspdlnie. Wykonawcy wystepujacy wspolnie w
przetargu maja obowigzek zgodnie z dyspozycja art. 23 ustawy Pzp ustanowi¢
petnomocnika. Petnomocnikiem moze by¢ zaréwno osoba prawna jak i osoba fizyczna (co
miato miejsce w omawianym przypadku). Zauwazy¢ nalezy, iz jednoczesnie Pan Karol K.
jest upowazniony zgodnie ze stosownym zapisem w KRS do reprezentowania firmy Zaktad
Ustug Inzynierskich "ELDRO — fl" Sp. z o.0.

Wynika z tego, iz Pan K. mial petnie praw do reprezentowania dwoéch firm wspdlnie
wystepujacych w przetargu i podpisujac formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty

zlozone w ofercie dziata w imieniu dwéch podmiotow/wykonawcéw.

Jak wskazuje orzecznictwo w analogicznych sprawach rozstrzyganych zaréwno przez ZA jak
i KIO w wyroku z 17.04.2008r. KIO/UZP/300/2008 Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, iz
udzielenie petnomocnictwa jest czynnoscig jednostronng. Nie moznha na gruncie prawa
cywilnego dokonywaé czynnosci ze samym sobg. Udzielenie pelnomocnictwa przez obu
cztonkéw konsorcjum byloby uzasadnione gdyby wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamodwienia chcieli upowazni¢ do dziatania w ich imieniu osobe trzecig. Trudno
bytoby wymagac, aby petnomocnik sam sobie udzielat peilnomocnictwa do reprezentowania

siebie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Do oceny tresci petnomocnictwa zastosowanie znajduje rowniez art. 65 k.c. w zwigzku z art.
14 Pzp. Przywotany przepis stanowi, ze oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyC jak tego
wymagajg z uwzglednieniem okolicznosci, w ktérych zostato zlozone, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Wobec powyzszego rozstrzygnieto jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu 2

Zamawiajacy uznaje po czesci argumentacje wykonawcy protestujgcego za zasadng w
zakresie stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty firmy Eldro FL Sp. z 0.0. z trescig Siwz.
Natomiast Zamawiajacy nie znajduje uzasadnienia do automatycznego odrzucenia

wskazanej oferty bez wykonania czynnosci przewidzianych w art. 87 ustawy Pzp.



W zwigzku z powyzszym zgodnie z art. 183 ust. 5 ustawy, Zamawiajgcy uniewaznia
czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty firmy Eldro FL Sp. z 0.0. z siedziba w Gdansku,
powtérzy czynno$¢ badania i oceny ofert oraz dokona ponownego wyboru oferty

najkorzystniejsze;.

W trakcie oceny zarzutow podniesionych w prote$cie Zamawiajacy stwierdzit, iz rzeczywiscie
istniejg rozbieznosci pomiedzy trescig ztozonej oferty a opisem zamoOwienia przedstawionym
w Siwz. W zwigzku z powyzszym zachodzi konieczno$¢, zastosowania sie do dyspozycji

wynikajacej z art. 87 ustawy dotyczacej poprawienia oferty.

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, iz wiekszos¢é wskazanych w protescie pozycji kosztorysu
wykonawcy uznanych za niewlasciwe zawierata poprawnie podane podstawy KNR, opisy
stowne jak rowniez zaktadane do wykonania ilosci prac. Dodatkowo rozpatrujgc powyzsze w
kontekscie przyjetego rozliczenia w systemie ryczattowym zarzuty wykonawcy dotyczace

odrzucenia oferty uznane zostaty za bezpodstawne.

Na brak podstaw do odrzucenia oferty wskazuje réwniez orzecznictwo Zespotu Arbitrow
(UZP/Z0O/02407/06) gdzie w uzasadnieniu czytamy "cena ryczaltowa to cena ustalona za
calos¢ zamédwienia. Z tego powodu nawet gdy w kosztorysie szczegotowym nie ma
niektorych robdt, to nie mozna uznaé, ze wykonawca ziozyt oferte niezgodng ze
specyfikacjg. Zespot arbitrow nie podziela stanowiska odwotujgcego, ze podana w ofercie
cena ryczaftowa powinna stanowi¢ cene wynikajaca z zsumowania kosztorysow

szczegO6towych".

Zamawiajacy zgodnie z zapisami wzoru umowy zaznaczyt, iz rozliczenie niniejszego
zamoOwienia ma charakter ryczattowy. Wobec powyzszego ustalona w wyniku przetargu cena
podana przez wykonawcéw w ofercie jest ryczattem i powinna uwzglednia¢ i obejmowac
wszystkie koszty wykonania poszczegoélnych rodzajéw robot: robocizny, sprzetu i transportu

wraz z narzutami i zyskiem, jak rowniez koszty materiatdw z kosztami zakupu.

Oznacza to, ze co do zasady kosztorys ofertowy ma przy cenie ryczattowej znaczenie
pomocnicze, a nieistotne rozbieznosci miedzy jego trescig a trescig otrzymanych
przedmiarOw nie oznaczajg hiezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ skutkujgcej
odrzuceniem oferty na podstawie art, 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP. Stanowisko takie
prezentuje rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 31.03.2009r. (KIO/UZP 233/08), w

ktérym czytamy, iz kluczowe jest okreslenie charakteru wynagrodzenia za wykonanie



przedmiotu zamowienia. O szczegOlnym charakterze ceny ryczattowej decyduje jej
niezmiennos¢ nawet w przypadku dodatkowych prac nieobjetych przedmiarem robat.

Woaobec powyzszego rozstrzygnieto jak powyzej.

Odnosnie zarzutu 3

Z tresci protestu mozna domniemac, iz zarzut ziozenia oferty przez firme Zaktad Ustug
Inzynierskich "ELDRO - fI' Sp. z o0.0. z razaco niskg ceng wynika wylgcznie z
arytmetycznego porownania jej cen jednostkowych z innymi ziozonymi w niniejszym

postepowaniu ofertami.

Natomiast z orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej wynikajacego z uzasadnienia do
wyroku z dnia 28.02.2008r (KIO/UZP 123/08) stwierdzi¢ nalezy, iz w formularzu cenowym w
zestawieniu cen wedtug pozycji i zakresu robdt wystepujace réznice cenowe w ofertach
réznych wykonawcdw nie uprawniajg do stwierdzenia, ze oferta zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdwienia. Chodzi bowiem o odniesienie ceny do catego

przedmiotu zamdwienia nie za$ do niektdrych tylko pozycji.

Z tego tez powodu jakiekolwiek sztywne poréwnywanie wysokosci skladnikéw
zaoferowanych cen za poszczegodlne pozycje kosztorysowe zamowienia nalezy uznaé¢ za
zbyteczne. Jak wskazano w kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej jedynym kryterium
jakim zamawiajacy mogt sie sugerowac¢ dokonujac wyboru oferty najkorzystniejszej byta
cena catlego przedmiotu zamowienia, a nie warto$¢ cen jednostkowych (elementéw

sktadowych) dla poszczegdlnych, materiatéw lub robaot.

Zgodnie rowniez z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9.01.2008r, KIO/UZP
1441/07 za oferte razaco niskg nalezy uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w
poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien, tj. cene wskazujgcq na fakt wykonania
zamdwienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu zamdwienia. Podobne stanowisko
znajdujemy w kolejnym wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6.02.2009r
KIO/UZP 109/09 w ktérym czytamy, iz ustawodawca nie zdefiniowat pojecia "razaco niska
cena" oraz brak réwniez jednoznacznego wskazania kryteridw, jakie nalezy bra¢ pod uwage
przy ocenie czy zachodzi okolicznos¢ zaoferowania razaco niskiej ceny. Kazdy przypadek
nalezy rozpatrywac indywidualnie, biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy oraz
specyfike przedmiotu zaméwienia. Uzna¢ nalezy, iz cenng razgco niskg jest cena za ktérg

nie jest mozliwe wykonanie zamoéwienia w nalezyty sposéb i ktéra wskazuje na zamiar



realizacji zamoéwienia ponizej kosztow whlasnych wykonawcy, nie pozwalajacg ha

wygenerowanie przez niego zysku.

Jednoczesnie Izba w sposéb szczegdlny zwrocita uwage iz ciezar udowodnienia faktu
zaoferowania razgco niskiej ceny w ofercie spoczywa na Protestujacym, zas w ztozonym
protescie nie wykazano w sposob nie budzacy watpliwosci, ze zaoferowana cena nie
obejmuje catosci przedmiotu zamdwienia i przez to nosi znamiona razaco niskiej ceny.
Stwierdzi¢ nalezy dodatkowo, iz z tresci protestu wniesionego przez Panstwa firme nie ma
zadnego elementu wskazujgcego na fakt jakoby oferta wykonawcy wybranego do realizaciji
zamoéwienia wskazywata na zaoferowanie wykonania przedmiotu zamowienia w cenie

niemozliwej lub nierealne;j.

W pismie o przylgczeniu do protestu Zaktad Ustug Inzynierskich "ELDRO - fI" Sp. z o.0.
zwrdcit uwage, iz na rynku osprzetu elektrycznego cenniki producentéw sg rzeczg umowna,
a upusty na poszczegoélne materialy mogq siega¢ nawet do 70% w zaleznosci od wielkosci
dostawy i warunkéw ptatnosci. Wystepujg tez bardzo duze rdznice platnosci pomiedzy

osprzetem réznych producentéw przy zachowaniu rownowaznych parametréw technicznych.

Wobec powyzszego Zamawiajacy hie uznaje zarzutédw dotyczacych nie odrzucenia oferty
konsorcjum na podst. art. 89 ust. | pkt 4 ustawy Pzp. oraz zaniechania wyjasnienia oferty z
razgco niska ceng zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. | za zasadne co podniesiono w

protescie.

Dokonany w ten sposob przez Zamawiajgcego wybor jest jak najbardziej wkasciwy z punktu
widzenia przepiséw ustawy Pzp, rownego traktowania wszystkich wykonawcéw i zachowania
zasad uczciwej konkurencji. Jak wskazuje orzecznictwo i wskazane wyroki KIO w tym
temacie oraz wprost tres¢ art. 89 ust. | pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajacy moze odrzuci¢ oferte
tylko w przypadku razaco niskiej ceny oferty a nie jej poszczegoinych sktadnikéw. Oferta
podlega bowiem odrzuceniu, jezeli zawiera cene wyraznie i w sposob oczywisty zanizong a

cene te nalezy odnosi¢ do przedmiotu zaméwienia i ustalonej dla niego wartosci.

Odwotanie

W dniu 06.07.2009 r. protestujacy wniost odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu.

W odwotaniu zarzucono zamawiajgcemu naruszenie:



1. art. 89 ust.l pkt. 1 ustawy w zwigzku z art. 23 ust. 1 i 2 poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty z powodu nieustanowienia petnomocnika do reprezentowania
wspolnie ubiegajacych sie WykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamowienia
albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego,

2. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy w zwigzku z punktem VII.1.1 tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia poprzez zaniechanie odrzucenia oferty z powodu
nieudzielenia jednemu z wspélnie ubiegajgcych sie Wykonawcow petnomocnictwa do
reprezentowania ich wobec Zamawiajagcego w postepowaniu o udzieleniu
zamoOwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamdwienia publicznego,

3. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty na tej podstawie, iz
jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie
formularza ofertowego stanowigcego zatacznik 1C tej specyfikacji oraz zatgcznika nr

3 do formularza ofertowego - "kosztorysu szczegdtowego".

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwotujgcy wnidst o:

uniewaznienie wyboru jako najkorzystniejszej wspélnej oferty Zaktadu Ustug Inzynierskich
Eldro — fl sp.z 0.0. w Gdansku oraz Krystyny Hinca prowadzacej dziatlalnos¢ gospodarczg
pod firmg zaktad Ustug Inzynierii Ruchu Krystyna Hinca z siedzibg w Gdyni;

nakazanie odrzucenia wspolnej oferty Zaktadu Ustug Inzynierskich Eldro — fl sp. z 0.0. w
Gdansku oraz Krystyny Hinca prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg zaktad Ustug
Inzynierii Ruchu Krystyna Hinca z siedzibg w Gdyni;

powtérzenie oceny ztozonych w postepowaniu ofert.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono:

w(.er)

Il. Decyzja Zamawiajgcego, o wyborze wspolnej oferty spotki Zaktad Ustug Inzynierskich
Eldro — fl sp.z 0.0. w Gdansku oraz Krystyny Hinca prowadzacej dzialalnos¢ gospodarczg
pod firmg zaklad Ustug Inzynierii Ruchu Krystyna Hinca z siedzibg w Gdyni jest wadliwa z

uwagi na nastepujace okolicznosci:

1) Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy w zwigzku z art. 23 ust. 1 i 2 poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty z powodu nieustanowienia pethomocnika do reprezentowania
wspdlnie ubiegajacych sie WykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo

reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.



Stan faktyczny:

Zaktad Ustug Inzynierskich Eldro — fl sp.z 0.0. w Gdansku oraz Krystyna Hinca prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg zaktad Ustug Inzynierii Ruchu Krystyna Hinca z siedzibg
w Gdyni wspdlnie ubiegajg sie 0 zamowienie w postepowaniu,

Krystyna Hinca prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg zaktad Ustug Inzynierii
Ruchu Krystyna Hinca z siedzibg w Gdyni w dniu 25.05.2009r. udzielita petnomocnictwa
Panu Karolowi K. do reprezentowania jej w postepowaniu,

Zaktad Ustug Inzynierskich Eldro — fl sp.z 0.0. w Gdansku nie udzielit peinomocnictwa Zzadnej

osobie do reprezentowania spotki w postepowaniu.

Dowod: oferta Zakladu Ustug Inzynierskich Eldro - fl Sp. z 0.0. w Gdansku oraz Krystyny
Hinca prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg zaklad Ustlug Inzynierii Ruchu
Krystyna Hinca z siedzibg w Gdyni znajdujgca sie u Zamawiajagcego w dokumentacji

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Stan prawny:

Zgodnie z trescig art. 23 ust. 1 i 2 ustawy w przypadku gdy wykonawcy wspdlnie ubiegajg sie
0 udzielenie zamodwienia, ustanawiajg pelnomocnika do reprezentowania ich w
postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Powyzsza norma ma charakter bezwzglednie

obowigzujacy.

Whioski:

Z uwagi na bezwzglednie obowigzujacy charakter przepisu art. 23 ustawy Petnomocnictwo
udzielone przez uczestnikdw konsorcjum petni szczegoélnie wazng role. Tresci takiego
petnomocnictwa nie mozna zatem domniemywac¢ (KIO/UZP 1023/08). Na gruncie
obowigzujacych norm prawnych nie ma watpliwosci, iz ten sam petnomocnik musi zostac
ustanowiony przez wszystkich uczestnikow konsorcjum. W przedmiotowym postepowaniu
jeden uczestnik konsorcjum udzielit petnomocnictwa na rzecz okreslonej osoby fizycznej,

drugi uczestnik tego konsorcjum nie udzielit natomiast zadnego petnomocnictwa.

Nie ma przy tym znaczenia okolicznos¢, iz umocowana w drodze petnomocnictwa osoba
fizyczna jest jednoczesnie czionkiem zarzadu uprawnionym do samodzielnej reprezentaciji
drugiego uczestnika konsorcjum bedacego spolkg z o0.0. Osoba ta bowiem dziatajgc w
imieniu spétki nie petni funkcji petnomocnika w rozumieniu art. 96 KC lecz czlonka organu tej

spotki zgodnie z trescig 201 KSH.



Powyzsze wyraznie wskazuje na okolicznos¢, iz uczestnicy konsorcjum nie zastosowali sie
do tresci bezwzglednie obowigzujacego przepisu art. 23 ust. 1 i 2 ustawy, tj. nie ustanowili w

postepowaniu "wspdélnego" petnomocnika.

Podkresli¢ nalezy, iz ustanowienie wspolnego petnomocnika jest obowigzkiem wykonawcow
gdyz przepis art. 23 ust. 2 ustawy zas ma charakter bezwzglednie obowigzujacy. Jezeli
Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia podjeli decyzje o wspoinym
dziataniu, to muszg uwzgledni¢ konsekwencje takiej decyzji i swojg wole wyraznie

wyartykutowac w petnomocnictwie sktadanym wraz z ofertg (KIO/UZP 14/08).

Wywodzac z powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz oferta zlozona przez Zakladu Ustug
Inzynierskich Eldro — fl sp. z 0.0. w Gdansku oraz Krystyne Hinca prowadzaca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg zaklad Ustug Inzynierii Ruchu Krystyna Hinca z siedzibg w Gdyni jest
niezgodna z ustawg (art. 23. ust 1, 2 ustawy) i na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt. 1 podlega

odrzuceniu.

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy w zwigzku z punktem VII.1.1 tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia poprzez zaniechanie odrzucenia oferty z powodu
nieudzielenia jednemu z wspdlnie ubiegajacych sie Wykonawcow petnomocnictwa do
reprezentowania ich wobec Zamawiajgcego w postepowaniu o udzieleniu zamowienia albo

reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Stan faktyczny:

Zaktad Ustug Inzynierskich Eldro — fl sp. z 0.0. w Gdansku oraz Krystyna Hinca prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg zaktad Ustug Inzynierii Ruchu Krystyna Hinca z siedzibg
w Gdyni wspdlnie ubiegajg sie 0 zamowienie w postepowaniu,

Krystyna Hinca prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg zaktad Ustug Inzynierii
Ruchu Krystyna Hinca z siedzibg w Gdyni w dniu 25.05.2009r. udzielita petnomocnictwa
Panu Karolowi K. do reprezentowania jej w postepowaniu,

Zaktad Ustug Inzynierskich Eldro — fl sp. z 0.0. w Gdansku nie ustanowit pelnomocnictwa na
rzecz Krystyny Hincy prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg zaktad Ustug Inzynierii

Ruchu Krystyna Hinca z siedzibg w Gdyni w postepowaniu.

Dowdd:
wspdlna oferta Zaktadu Ustug Inzynierskich Eldro — fl sp. z 0.0. w Gdansku oraz Krystyny
Hinca prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg zaklad Ustlug Inzynierii Ruchu

Krystyna Hinca z siedzibg w Gdyni;



Specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia — znajdujgce sie u Zamawiajgcego w

dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Stan prawny:

Zgodnie z trescig punktu VII.1.1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przedsiebiorcy
bedacy wspolnikami spétki cywilnej lub grupa wykonawcow ubiegajacych sie o zamowienie -
konsorcjum, moga ztozy¢ wspolng oferte pod warunkiem udzielenia jednemu z nich
petnomocnictwa upowazniajgcego do reprezentowania ich wobec Zamawiajagcego w
postepowaniu 0 udzieleniu zamowienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Whioski:

Tresc art. 23 ust. 1 i 2 nie wykluczajg sytuacji, kiedy pethomocnikiem zostaje ustanowiony
jeden z uczestnikbdw. W tej sytuacji oczywistym jest, iz wybrany na petnomocnika uczestnik
postepowania nie udziela sam sobie petnomocnictwa. Zamawiajacy w tresci punktu VII.1.1
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia wyraznie zastrzegt, iz przedsiebiorcy bedacy
grupg wykonawcOw ubiegajgcych sie o zamoéwienie, mogq zlozy¢é wspollng oferte pod
warunkiem udzielenia jednemu z nich petnomocnictwa upowazniajgcego do reprezentowania

ich wobec Zamawiajgcego w postepowaniu.

W postepowaniu natomiast jeden przedsiebiorca (osoba fizyczna prowadzaca dziatalnosc
gospodarcza) udzielit peinomocnictwa osobie fizycznej nie bedacej przedsiebiorcg wspdlnie
ubiegajacym sie o zamowienie, w sytuacji gdy drugim przedsiebiorcg ubiegajgcym sie

wspolnie ci zambwienie w tym postepowaniu jest spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Aby uczyni¢ zatem zados¢ bezwzglednemu warunkowi okreslonemu w punkcie VII.1.1
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, petnomocnictwo winno by¢ udzielone spotce z
0.0. bedacej osobg prawng. Nie budzi takze watpliwosci okolicznos¢, iz petnomocnictwo z

materialno-prawnego punktu widzenia moze zosta¢ udzielone réwniez osobie prawne;.

Nie ma przy tym zadnego znaczenia fakt, ze umocowana w drodze petnomocnictwa osoba
fizyczna jest jednoczesnie czionkiem zarzgdu drugiego uczestnika konsorcjum bedacego
spotkg z 0.0. Umocowana osoba nie jest bowiem przedsiebiorcg wspdlnie ubiegajacym sie o

zamdwienie w postepowaniu lecz jedynie cztonkiem organu tego przedsiebiorcy.

W postepowaniach o0 udzielenie zamoOwienia publicznego zasadg jest, iz Zamawiajacy
prowadzi to postepowanie na podstawie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w

ktérej okresla swoje potrzeby i wymagania. Dlatego tez niezgodnos$¢ oferty z trescig tej



specyfikacji oznacza, iz wykonawca nie spetnia wymogow zamawiajgcego, a jego oferta

powinna zosta¢ odrzucona.

Wywodzac z powyzszego stwierdziC nalezy, iz oferta ztozona przez Zakiadu Ustug
Inzynierskich Eldro — fl sp. z 0.0. w Gdansku oraz Krystyne Hinca prowadzacg dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg zaktad Ustug Inzynierii Ruchu Krystyna Hinca z siedzibg w Gdyni jest
niezgodna z trescig punktu VII.1.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i na zasadzie

art. 89 ust. 1 pkt. 2 podlega odrzuceniu.

Naruszenie art. 89 ust. t pkt. 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty na tej
podstawie, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w
zakresie formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik te tej specyfikacji oraz zatacznika nr

3 do formularza ofertowego - "kosztorysu szczegdtowego".

Stan faktyczny:

spotka Zaktad Ustug Inzynierskich "ELDRO - fI" Sp. z 0.0. w Gdansku oraz Krystyna Hinca
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg zaktad Ustug Inzynierii Ruchu Krystyna
Hinca z siedzibg w Gdyni zlozyli wspdlng oferte, ktéra w swej tresci nie odpowiada
wymaganiom "kosztorysu szczegdtowego" bedacego zatacznikiem do formularza ofertowego
do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, ze wzgledu na:

usuniecie niektérych pozycji materiatbw i sprzetu w wyszczegdlnionych pozycjach
.Kosztorysu szczegOlowego" co znalazto odzwierciedlenie w nastepujgcych pozycjach
kosztorysu ofertowego wykonawcy: 1.19.6, 1.29.2, 1.29.3, 1.31.2, 1.33.3, 1.33.8, 1.33.10,
1.34.2.

zmiane okreslonych nakfadéw w "kosztorysie szczegdtowym" co znalazto odzwierciedlenie w
pozycji 1.28.1 kosztorysu ofertowego wykonawcy, poprzez zastosowanie mnoznika M=2 dla
materiatow,

zmiane okreslonych nakfadéw w "kosztorysie szczegdtowym" co znalazto odzwierciedlenie w
pozycji 1.15.18 w kosztorysie ofertowym wykonawcy poprzez zmniejszenie nakladu
wynikajacego z KNR dla samochodu samowytadowczego do wielkosci 0,04 m-g/km, w
sytuacji gdy naklad wynikajacy z KNR w "kosztorysie szczegdétowym" dla samochodu

wytadowczego do 5t wynosi 1 m-g/km.

Dowdd:
wspblna oferta Zaktadu Ustug Inzynierskich Eldro - fl sp.z 0.0. w Gdansku oraz Krystyny
Hinca prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg zaklad Ustlug Inzynierii Ruchu

Krystyna Hinca z siedzibg w Gdyni;



Specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia — znajdujgce sie u Zamawiajgcego w

dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Stan prawny:

Zgodnie z trescig art. 7 ust. | ustawy Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoOwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Zasada rownego traktowania odnosi sie
réwniez do sytuacji dbania przez Zamawiajacego o to aby strony byly jednakowo traktowane
w zakresie obowigzku ztozenia oferty zgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.

Zgodnie trescig art. 98 ust. 1 pkt. 2 ustawy Zamawiajagcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Whioski:

Jak wynika z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oferte nalezalo ztozy¢ na
formularzu ofertowym wedlug wzoru bedacego zalgcznikiem 1C do tej specyfikacii.
Zalgcznikiem do formularza ofertowego jest z kolei "kosztorys szczegotowy" okreslajacy state
wartosci i wytyczne, na podstawie ktorych wykonawcy mieli obowigzek konstruowaé swoje

kosztorysy ofertowe.

W pismie z dnia 25 maja 2009r. (znak nr NZ/17225/2009/AK) w odpowiedzi na pytanie nr 6
Odwotujgcego sie, Zamawiajacy wyraznie zaznaczyt, ze nie dopuszcza sie zmian ilosci
naktadéw RMS w poszczegdlnych pozycjach opracowanych na podstawie KNR okreslonych
w "kosztorysie szczego6towym". Oferty wykonawcow w zakresie ich kosztorysow winny byc¢
zatem sporzadzone zgodnie ze stalymi wytycznymi okreslonymi w "kosztorysie
szczegdtowym" bedacym integralng czescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia

oraz w oparciu o odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania oferentéw.

Z zebranej w sprawie dokumentacji, jednoznacznie wynika, iz Spétka Zakiad Ustug
Inzynierskich "ELDRO - flI* Sp.z 0.0. w Gdansku oraz Krystyna Hinca prowadzaca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg zaktad Ustug Inzynierii Ruchu Krystyna Hinca z siedzibg w Gdyni we
wspélnej ofercie nie uwzglednili wigzacych wytycznych okreslonych w "kosztorysie
szczegOlowym" w zakresie szczegOlowo wskazanym powyzej. Powyzsze prowadzi do

jednoznacznego wniosku, iz wspdlna oferta tych wykonawcow co do kosztorysu jest



niezgodna z trescig specyfikacji istothnych warunkéw zaméwienia w zakresie "kosztorysu

szczegO6towego®”.

Podkreslenia wymaga okolicznosé, iz wyzej wymienione zmiany (odstepstwa od wytycznych
z "kosztorysu szczegoOtowego") dokonane w tresci oferty wykonawcy majg charakter zmian
istotnych, gdyz znaczaco wptywajg na pozytywng dla wykonawcy kalkulacje ceny. Dziatanie
wykonawcy w tym zakresie nalezy ponadto okresli¢ jako dziatanie Swiadome, a nie
omyikowe, co wprost wynika z wyjasnien wykonawcy zawartych w pisSmie z dnia
22.06.2009r. Wprowadzone zmiany zatem nie mogg by¢ uznane za dajgce sie usunac

omyiki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy.

Dowdd: pismo Zaktad Ustug Inzynierskich "ELDRO - fI' Sp. z 0.0. w Gdansku.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie na podstawie specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, w ktorej okresla swoje potrzeby i wymagania. Dlatego tez istotna niezgodnosé
oferty z trescig tej specyfikacji oznacza, iz wykonawca nie spetnia wymogoéw zamawiajacego,

a jego oferta powinna zostac¢ odrzucona.

Ztozenie oferty ze zmiang w kosztorysie ofertowym przez oferenta niektérych pozyciji
cenotwérczych uwzglednionych przez zamawiajacego bez zgtoszenia do zamawiajgcego i
uzyskania jego wyjasnien w trybie art. 38 ustawy Prawo zamowien publicznych powoduje, ze
tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a to
uzasadnia jej odrzucenie (KIO/UZP 1045/08).

Wywodzac z powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz oferta ziozona przez Zaktad Ustug
Inzynierskich Eldro — fl sp. z 0.0. w Gdansku oraz Krystyne Hinca prowadzacg dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg zaktad Ustug Inzynierii Ruchu Krystyna Hinca z siedzibg w Gdyni jest
niezgodna z zalgcznikiem IC specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie
"kosztorysu szczegoOtowego" i na tej podstawie w oparciu o art. 98 ust. 1 pkt. 2 podlega

odrzuceniu. ”



Uwzgl edniaj ac powy zsze oraz dokumentacj e post epowania o udzielenie zaméwienia, a
takze oswiadczenia stron i przyst epujacego zto zone w trakcie rozprawy, Krajowa Izba

Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Nastepnie Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy, nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw nie zawartych w protescie.

Wedlug dyspozycji art. 180 ust. 8 protest powinien zawiera¢ oprotestowang czynnosé lub
zaniechanie zamawiajgcego, a takze zawiera¢ zadanie, zwiezle przytoczenie zarzutow oraz
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie protestu.

W pierwszej kolejnosci protestujacy wykonawca przyjat i udowadniat, ze wybrang oferte
zlozyt jeden wykonawca i z tych okolicznosci wywodzit skutki prawne zwigzane z
koniecznoscig uznania skladajgcego oferte za niespetniajagcego warunkéw udzialu w
postepowaniu. Na etapie odwotania, wnoszacy odwotanie przyjat juz, iz oferte ztozyli
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie i z tym faktem powigzat zarzuty i
postulowane w odwotaniu skutki prawne.

Jak wynika z tresci przedmiotowego protestu, jego zarzuty dotyczyty bezprawnego wyboru
oferty wykonawcy podlegajacego wykluczeniu (zaniechania wykluczenia wykonawcy
niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu) oraz byly popierane okoliczno$ciami i
argumentacjg, wedtug ktorych niemozliwe byto, ze wzgledu na wskazane uchybienia
reprezentacji, zaliczenie czesci wykazanego doswiadczenia jako potwierdzajacego
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w siwz.

Natomiast zarzuty odwotania (w pkt 1 i 2) dotyczyly zaniechania odrzucenia czy tez wyboru
oferty podlegajgcej odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy z uwagi ha
wskazywane bledy w reprezentacji i braki w umocowaniach w odniesieniu do wymagan
ustawy i siwz w tym przedmiocie.

Izba stwierdza, iz tego typu zarzutow brak bylo w tresci protestu. Zarzut naruszenia art. 24
ust 1 pkt 10 ustawy w zwigzku z art 22 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 23 ust. 1 i 2 ustawy
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z

postepowania, z powodu nie spetnienia warunku okreslonego w punkcie 111.2 SIWZ (warunek



dotyczacy doswiadczenia wykonawcy — przyp. KIO) z pewnoscig nie jest tozsamy z
zarzutami naruszenia:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy w zwigzku z art. 23 ust. 1 i 2 poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty z powodu nieustanowienia petnomocnika do reprezentowania
wspolnie ubiegajacych sie WykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamowienia
albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego,

2. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy w zwigzku z punktem VII.1.1 tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia poprzez zaniechanie odrzucenia oferty z powodu
nieudzielenia jednemu z wspdlnie ubiegajgcych sie Wykonawcow petnomocnictwa do
reprezentowania ich wobec Zamawiajagcego w postepowaniu o udzieleniu
zamdwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.

W zadnym razie odmiennosci ww. zarzutow nie przekresla fakt, iz okolicznosci i argumenty
potwierdzajgce powstanie podnoszonych w protescie oraz odwotaniu naruszeh (zarzutow
naruszen wskazywanych przepiséw), sg czesciowo tozsame.

Krajowa Izba Odwotawcza wyjasnia, iz zarzut w rozumieniu art. 180 ust. 8 nie jest
konglomeratem tez i rozwazan protestujacego, z ktérego dopiero nalezy wyprowadzac
wszystkie, nawet posrednio zwigzane a nie wyrazone, naruszenia przepisow i powigzane z
nimi skutki prawne, ale winien zwiezle i jasno wskazywac¢ naruszenia okreslonych przepisow

i wynikajace z nich bezposrednio konsekwencje dla postepowania o udzielenie zamowienia.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 191 ust. 3 ustawy opisane w stanie faktycznym
niniejszego uzasadnienia zarzuty odwofania oznaczone numerami 1 i 2, pozostawiono bez

rozpoznania.

W odniesieniu do zarzutu protestu dotyczgacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wybranej pomimo niezgodnosci przedstawionego
wraz z ofertg kosztorysu ofertowego z trescig specyfikacji istotnych warunkow udziatu w
postepowaniu, lzba wskazuje, iz zamawiajgcy W rozstrzygnieciu protestu czesciowo
uwzglednit protest w tym zakresie, tj. przyznat istnienie rozbieznosci pomiedzy kosztorysem
a siwz oraz anulowat wybor najkorzystniejszej oferty oraz zobowigzat sie do powtérzenia
czynnosci oceny ofert. Odmowit natomiast odrzucenia oferty bez uprzedniego zastosowania
art. 87 ustawy czyli wyjasnienia i ewentualnego dokonania poprawek.

Krajowa Izba Odwotawcza potwierdza prawidtowos¢ postepowania zamawiajgcego w tym

przedmiocie.



Zadne ze wskazanych w protescie i odwotaniu rozbieznosci pomiedzy kosztorysem
ofertowym przedstawionym przez Konsorcjum Eldro-fl a ,kosztorysem slepym” stanowigcym
czes$¢ siwz, nie sg réznicami na tyle ,istotnymi” aby ich poprawienie nie miescito sie w
dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 dopuszczajgcego poprawianie oferty przy zastrzezeniu nie
dokonywania istotnych zmian w jej tresci.

Izba wskazuje, iz ocena istotnosci ewentualnych zmian w poprawianej ofercie powinna
odnosic¢ sie do ich zakresu oraz nastepstw ich przeprowadzenia. W pierwszej kolejnosci
nalezy tu rozwazac i bra¢ pod uwage ,ilos¢” i ,jako$¢” zmian i roznic pomiedzy zamawianym
przedmiotem, ktérego wykonania winien zobowigza¢ sie wykonawca skiadajac oferte, a
zobowigzaniem, ktore rzeczywiscie wyrazit w jej tresci. W zadnym razie o ,istotno$ci” zmian,
a w konsekwencji o0 niemozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy do poprawienia
oferty, nie przesadzajg zapewnienia i nakazy zamawiajgcego podkreslajgce koniecznosé
takiego czy innego przygotowania i sporzadzenia oferty. Inaczej: nie przesadza o
powyzszym stopien podkreslenia czy moc deklaracji zamawiajgcego w przedmiocie
okreslonego przygotowania oferty i znaczenia poszczegdlnych wymagan siwz. Catosé
postanowien siwz okreslajgca przedmiot zamdwienia oraz formutujgca wymagania w
stosunku do sposobu wyrazenia i zakresu zobowigzania wykonawcy jest istotna i jako taka
powinna by¢é przestrzegana przez wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu. Jednakze, jak wskazano powyzej, o kwalifikacji danych odstepstw ofert od
tresci siwz w kontekscie zastosowania art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy decyduje tre$¢ swiz i
oferty, zakres i rodzaj rozbieznosci oraz ewentualnie konsekwencje ich poprawienia dla
catosci tresci oferty, czyli o zastosowaniu bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa
decyduje obiektywne wystgpienie przestanek wypeniajacych ich dyspozycje. Z tego wzgledu
argument odwotujacych jakoby jakiekolwiek odstepstwo od przedmiaru robdt
przedstawionego przez zamawiajgcego bylo istotne, a tym samym niemozliwe do
poprawienia z powodu, iz zamawiajgcy w pismie z dnia 25.05.2009 r wyraznie zadeklarowat,
ze zmian nie dopuszcza, uzna¢ nalezy za chybiony. Nieistotne réznice i odstepstwa od
okreslonego w siwz sposobu przygotowania i sporzadzenia kosztorysu ofertowego sg
mozliwe do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, pomimo deklaracji
Zamawiajgcego, iz zadnych zmian do kosztorysu wprowadzac nie zezwala.

Ponadto nie bez znaczenia dla oceny znaczenia ewentualnych poprawek w ofercie jest
okolicznosé¢, iz zakres zobowigzania zamawiajacego okreslany jest przez cene ryczattowg
pokrywajgcg calos¢ zobowigzan wykonawcy niezaleznie od ksztaltu kosztorysu ofertowego,
ktéry wedlug deklaracji zamawiajagcego miat jedynie stuzy¢é wykonawcom pomocniczo do
skalkulowania i przygotowania oferty. Jakkolwiek nie majacy znaczenia jako podstawa dla
ostatecznego okreslenia i wyplacenia ceny umowy przez zamawiajgcego, kosztorys

ofertowy, wymagany przez zamawiajgcego w siwz, odnosi sie i wyraza zakres prac a takze



sposob ich wykonania, do ktérych przeprowadzenia zobowigzano sie w ofercie. W zwigzku z
powyzszym powinien zosta¢ w tym zakresie poprawiony i uzgodniony z trescig siwz, w
spos6b gwarantujgcy wykonanie przez podpisujgcego umowe wykonawce zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego przedstawionymi poprzez opisany w siwz przedmiot
zamowienia.

Powyzszemu celowi, jak sie wydaje, ma stuzy¢ przedsiewzieta przez zamawiajacego
ponowna ocena ofert, tj. zadeklarowane zastosowanie art. 87 Pzp w stosunku do oferty
Konsorcjum Eldro-fl.

Izba wskazuje, iz zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 jak najbardziej moze zosta¢ poprzedzone
wyjasnieniami, o ktorych stanowi ust. 1 powotanego przepisu, zmierzajagcymi do ustalenia
rzeczywistej tresci oferty oraz charakteru i rodzaju, czy samej potrzeby wprowadzenia
ewentualnych zmian w jej tresci.

Ponadto pomieszczone w art. 87 ust. 2 pkt 3 pojecie ,innej omykki” nie powinno by¢
interpretowane zawezajaco, tj. jedynie jako technicznego btedu w sposobie sporzadzenia
oferty, pominiecia lub pomylenia okreslonych wyrazeh czy wartosci, czy wszelkich innych
powstajgcych bez $wiadomosci ich wystgpienia przeoczen i brakéw prowadzacych do
niezgodnosci oferty ze specyfikacja. Omyilka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze
wynika¢ z jego btednego przekonania, co do wymaganego sposobu wykonania zamowienia i
wyrazenia powyzszego w ofercie. Wykonawca sporzadza wiec oferte z petng swiadomoscia,
co do celowosci i ksztaltu jej poszczegolnych zapisow, jednakze mylnie nie zdaje sobie
sprawy ze stanu jej niezgodnosci z trescig siwz. Tego typu biedy wykonawcy, pod
warunkiem ich ,nieistotnosci”, réwniez winny by¢ poprawiane w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3.
Ostatecznym momentem weryfikacji omyiki, tj. zmiany przekonania wykonawcy, co do
poprawnosci jego oferty, jest wywotujgce okreslone skutki prawne zawiadomienie o
dokonanym poprawieniu omyiki i wyrazenie zgody, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7

ustawy, niezaleznie od wczesniej sktadanych deklaracji w tym przedmiocie.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 i 3 ustawy, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

Pzp czyli stosownie do wyniku postepowania.



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 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:



