Sygn. akt: KIO 2572/12 KIO 2573/12

WYROK
z dnia 7 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 grudnia 2012 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 23 listopada 2012 r. przez Wykonawce Hydrobudowa Gdansk S.A, 80-264
Gdansk, ul. Grunwaldzka 135 (sygn. akt KIO 2572/12),

B. w dniu 23 listopada 2012 r. przez Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie Hydrobud Kielczyk Spétka Jawna, 15-102 Biatystok, ul. Kombatantow
4, Domost Sp. z 0.0., 07-320 Matkinia Gorna, ul. Kolejowa 30 (sygn. akt KIO
2573/12),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Regionalny Zarzad Gospodarki
Wodnej w Warszawie, 03-194 Warszawa, ul. Zarzecze 13 B

przy udziale:

Wykonawcy Hydrobudowa Gdansk S.A, 80-264 Gdansk, ul. Grunwaldzka 135,
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2573/12 po
stronie Zamawiajgcego;

Wykonawcy Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych POL-AQUAS.A, 02-972 Warszawa,
ul. Adama Branickiego 15 zgtaszajgcego przystgpienia do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 2572/12, KIO 2573/12 po stronie Zamawiajgcego;

orzeka:

1 Oddala odwotania wniesione przez Wykonawce Hydrobudowa Gdansk S.A, 80-264
Gdanisk, ul. Grunwaldzka 135 (sygn. akt KIO 2572/12) i Wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zaméwienie Hydrobud Kielczyk Spoétka Jawna, 15-102
Biatystok, ul. Kombatantéw 4, Domost Sp. z 0.0., 07-320 Matkinia Gérna, ul.
Kolejowa 30 (sygn. akt KIO 2573/12).

2 Kosztami postgpowania obcigza: Wykonawce Hydrobudowa Gdansk S.A., 80-264
Gdansk, ul. Grunwaldzka 135 (sygn. akt KIO 2572/12) oraz Wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o zamoéwienie Hydrobud Kielczyk Spétka Jawna, 15-102 Biatystok, ul.
Kombatantéw 4, Domost Sp. z 0.0., 07-320 Matkinia Gorna, ul. Kolejowa 30 (sygn. akt
KIO 2573/12) i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40.000 zt 00 gr. (stownie:
czterdziesci tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw: Hydrobudowa
Gdansk S.A., 80-264 Gdansk, ul. Grunwaldzka 135 oraz wspélnie ubiegajacych sie o
zaméwienie Hydrobud Kielczyk Spétka Jawna, 15-102 Biatystok, ul. Kombatantéw 4 i
Domost Sp. z 0.0., 07-320 Matkinia Gérna, ul. Kolejowa 30 tytutem wpiséw od odwotan.

2.2 zasgdza od Wykonawcow: Hydrobudowa Gdansk S.A., 80-264 Gdansk, ul. Grunwaldzka
135 (sygn. akt KIO 2572/12) oraz Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie
Hydrobud Kielczyk Spétka Jawna, 15-102 Biatystok, ul. Kombatantéw 4, Domost Sp. z
0.0., 07-320 Matkinia Gorna, ul. Kolejowa 30 (sygn. akt KIO 2573/12) na rzecz
Zamawiajgcego Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Warszawie, 03-194
Warszawa, ul. Zarzecze 13 B kwote 6.150 zt 00 gr (stownie: szes¢ tysiecy sto
piecdziesigt ztotych zero groszy) w tym:

A. od Wykonawcy Hydrobudowa Gdansk S.A., 80-264 Gdansk, ul. Grunwaldzka 135 kwote



3.075 z4 00 gr. (stownie: trzy tysiace siedemdziesiat pie¢ ztotych zero groszy) tytutem
zwrotu kosztow strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika w
sprawie odwotania sygn. akt KIO 2572/12,

B. od Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Hydrobud Kielczyk Spotka
Jawna, 15-102 Biatystok, ul. Kombatantéw 4, Domost Sp. z 0.0., 07-320 Matkinia Gorna,
ul. Kolejowa 30 kwote 3.075 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemdziesiat pie¢ ztotych
zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem
petnomochika w sprawie odwotania sygn. akt KIO 2573/12,
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............cocvviiiiinnnnnn.
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Sygn. akt: KIO 2572/12 KIO 2573/12

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Regionalny Zarzad
Gospodarki Wodnej w Warszawie w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie pn.:
Przebudowa i remont obiektow Stopnia Wodnego we Wtoctawku w wojewddztwie kujawsko —
pomorskim: zapory czotowej, systemu kontrolno — pomiarowego (ASTKZ), jazu, Sluzy
awanportami oraz przeptawki dla ryb (nr postepowania: 324 212), ogtoszonym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2012/S 135-224935 w dniu 17.07.2012 r., wobec czynnosci i
zaniechania czynnosci w toku oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, w dniu 23
listopada 2012 r., wniesione zostaty do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania
przez: Hydrobudowa Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku (sygn. akt KIO 2572/12),
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Hydrobud Kielczyk Spétka Jawna z
siedzibg w Biatymstok, Domost Sp. z 0.0. z siedzibg w Matkinie Gornej (sygn. akt KIO
2573/12).
Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw o wynikach oceny ofert i wyborze oferty
najkorzystniejszej w dniu 13 listopada 2012 r. w informacji przekazanej faksem.

I. Sygn. akt KIO 2572/12

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 2572/12 Odwotujacy — Hydrobudowa
Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku (dalej zwany Wykonawcg/Odwotujgcym Hydrobudowa)
zarzucit Zamawiajgcemu naruszajgce art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 90 ust. 1-3 oraz art. 89 ust.
1 pkt 3 i 4 ewentualnie art. 89 ust. 1 pkt 2 lub 6 ustawy zaniechanie dokonania czynnosci
zadania wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos$¢ ceny oferty
Pol-Aqua S.A. z siedzibg w Warszawie, a takze zaniechanie odrzucenia oferty tego
Wykonawcy, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz jej treS¢ jest niezgodna z postanowieniami
siwz. W zwigzku z bezprawnym odrzuceniem oferty Odwoltujgcego Hydrobudowa oraz
brakiem poprawienia innej, nieistotnej omytki w tresci ofert, Odwotujacy Hydrobudowa
wskazat na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Odwolujgcy wnibdst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
Przedsigbiorstwa Rob6t Inzynieryjnych POL-AQUA, nakazanie odrzucenia tej oferty, bowiem
jej tres¢ jest niezgodna z treScig siwz, a ktora to niezgodnos¢ nie stanowi innej omytki i nie

4

podlega konwalidacji w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, z ostroznosci wnidst 0 nakazanie
dokonania czynno$ci wezwania Wykonawcy POL-AQUA do ztozenia wyjasnieh w trybie art.



90 ust. 1; nakazanie odrzucenia oferty POL-AQUA, bowiem jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji; nakazanie poprawienia innej omytki w ofercie Odwolujgcego w
zakresie pozycji 108 ,podtoza pod kanaty i obiekty z materiatébw sypkich grubo$ci 10 cm —
252 m 3”; nakazanie dokonania ponownej oceny ofert, czego konsekwencjg winna byé
czynnos¢ odrzucenia oferty POL-AQUA i wybor oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczacego wadliwej oceny oferty Wykonawcy
Przedsiebiorstwo Robo6t Inzynieryjnych POL-AQUA, Odwotujacy Hydrobudowa wskazat na
niezgodnosc¢ jej tresci ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia w zakresie
wymagania z punktu 4.4 siwz ,cena ofertowa powinna by¢ wyrazona cyfrowo oraz stownie w
PLN’. Wykonawca POL-AQUA w kosztorysie ofertowym w cze$ci dotyczacej obiektu nr 3, j.
jazu, odnos$nie ,remontu jazu w zakresie konstrukcji, urzgdzen mechanicznych i
elektrycznych” na stronach od 322 do 326 przedstawit razgco zanizone koszty pracy nurka
oraz pomochiczego sprzetu ptywajgcego (odpowiednio 1,02 PLN za godzine pracy nurka i
2,54 PLN za godzine pracy pomocniczego sprzetu ptywajgcego). Niezaleznie od
powyzszego, Wykonawca POL-AQUA dokonat wyceny metodg uproszczong, co generowato
po jego stronie, zgodnie z postanowieniami 4.3 siwz konieczno$¢ przedstawienia w tresci
formularza ofertowego sktadnikéw cenotwoérczych takich jak cena roboczogodziny, wysoko$é
narzutéw kosztow posrednich, zysk, ktore to po przeliczeniu wskazuja, iz jedna
roboczogodzina stanowi koszt rzedu 25,26 PLN. Jednostkg miary pozostaje
maszynogodzina, nie za$ roboczogodzina, co potwierdza, iz wykonawca dokonat wyceny po
pierwsze niezgodnie z zatozonymi przez samego siebie sktadnikami cenotworczymi
wykazanymi w formularzu ofertowym, ale takze bez uwzglednienia pozostatych kosztéw
mieszczacych sie w maszynogodzinie, a wiec miedzy innymi pracy atestowanego sprzetu do
nurkowania, bazy nurkowej z wlasnym napedem oraz kamery do wykonywania zdje¢
podwodnych, co potwierdza niezgodno$¢ kalkulacji z wymogami siwz. Zgodnie z
postanowieniami ST koszt maszynogodziny powinien zawiera¢ koszt zespotu sktadajgcego
sie z kierownika robét nurkowych oraz dwéch nurkéw Il klasy. Powyzsze wskazywacé ma, iz
ceny zaoferowane w pozycjach 5, 6, 10,11, 17, 18, 28, 29, 36, 37, 47, 53, 61, 67, 68, 80
kosztorysu nie zawierajg wszystkich kosztdéw niezbednych do realizacji przedmiotu
zamowienia.

Brak wyceny wszystkich kosztow nie moze zosta¢ potraktowany jako inna omytka (art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy). Wadliwos¢ oferty w tym zakresie nie wynika z btedu, a Swiadomego
dziatania wykonawcy. Zamawiajgcy musiatby w miejsce cen wskazanych w/w. pozycjach
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kosztorysu wpisac inne ceny, a uczyni¢ tego nie moze ze wzgledu na fakt, iz oferta, a z nig
takze kosztorys ofertowy stanowi jednostronne oSwiadczenie woli wykonawcy. Zamawiajacy
nie moze jednostronnie dokonywac zmian w tym o$wiadczeniu, ktore nie wynikajg z
oczywistych btedéw. Ponadto, Zamawiajgcy nie bytby w stanie okresli¢ wyceny budzacych
watpliwosci pozycji kosztorysowych.

Opisana powyzej wadliwo$¢ oferty powinna réwniez, zdaniem Odwolujacego
Hydrobudowa, by¢ podstawa do weryfikaciji oferty z punktu widzenia razgco niskiej ceny.
Rzeczywiste koszty za wykonanie tego rodzaju prac i sprzetu, ksztattujg sie w tym
postepowaniu na poziomie od 130,00 PLN — 397,43 PLN za godzine pracy nurka (rozliczenie
wedlug maszynogodzin) oraz 33,85 PLN — 79,13 PLN za godzine pracy pomocniczego
sprzetu plywajgcego. Wobec znaczacej liczby jednostek przedmiarowych (godzin pracy
nurkéw) oraz charakteru robét stanowigcych przedmiot zamoéwienia wykonywanych w
technologii ,z wody” powoduje, ze cena ofertowa za caty przedmiot zamoéwienia wybranego
wykonawcy jest ceng razgco niskg. Wszystkie oferty z wytgczenie oferty Wykonawcy POL-
AQUA zawierajg zblizone ceny pracy nurka oraz pomochiczego sprzetu ptywackiego.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy byt zobowigzany wezwa¢ Wykonawce POL-AQUA do
ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, w tym réwniez w zakresie pozyciji oferty,
ktérych ceny sg absolutnie niemozliwe do osiggniecia na rynku (praca nurka i sprzetu
ptywajacego). Odwotujacy wskazat na zastrzezenie poczynione w formularzu ofertowym, iz
»prace wykonywane pod wodg” bedg wykonywane przy udziale podwykonawcy, co
wskazywac¢ ma na udziat specjalistycznych firm swiadczgcych ustugi w zakresie podwodnych
robo6t budowlanych. Za wystarczajgce uzasadnienie do wystgpienia o ztozenie wyjasnien



Odwotlujgcy wskazywat na wnioski ptynace z poréwnania ceny danej oferty do ceny
pozostatych ofert zlozonych w postgpowaniu lub Srednich cen rynkowych lub tez warto$ci
zamobwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego. Kilkanascie pozycji zawierajgcych
nierealng cene za godzine pracy nurka oraz pomochiczego sprzetu ptywajgcego, nieraz
kilkaset razy mniejszej od cen zaproponowanych przez innych wykonawcdw, w ocenie
Odwotlujgcego miata znaczenie dla ostatecznego uksztattowania ceny ofertowe;.

W Swietle powyZzszego, zaproponowanie ceny ponizej kosztdbw wykonania stanowi
czy nieuczciwej konkurenciji, wyspecyfikowany w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, zgodnie z ktérym, czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnoéci przez sprzedaz towaréw lub
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Dziatanie Wykonawcy POL-AQUA
Odwolujgcy okresla, jako $wiadczenie ustug ponizej kosztéw ich zakupu, gdyz z pewnoscig
nie zakupi ustug prac podwodnych po zaproponowanej cenie 1,02 z za godzine pracy nurka
oraz 2,54 z}. za godzine pracy pomocniczego sprzetu ptywajgcego. Obnizajgc cene
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Swiadczenie ustug ponizej kosztéw ich jej zakupu, Wykonawca zaproponowat obnizong cene
ofertowa. Cena koricowa stanowi zaledwie 55% kosztow, jakie Zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, od ceny ofertowej Odwotujgcego oraz Sredniej cen
zaoferowanych w postepowaniu jest nizsza o ok. 10 min PLN, natomiast od ceny najwyzszej,
jakg zaproponowano w niniejszym postepowaniu o ok. 24 min PLN. Proponujgc cene ponizej
kosztow zakupu ustug, Wykonawca kierowat sie checig uzyskania zaméwienia publicznego,
a w tym celu musiat wyeliminowaé¢ pozostatych uczestnikow postepowania.

W czesci zarzutu dotyczgcego bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujacego, w
odwotaniu Wykonawca Hydrobudowa podwaza zasadno$¢ podstawy wskazanej przez
Zamawiajgcego w informacji, majacej wypetnia¢ przestanke z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, a
wynikajgcej z faktu pominiecia w kosztorysie ofertowym jednej pozycji przedmiarowej. W
ocenie Odwolujgcego, w przedmiotowym stanie, Zamawiajgcy byt zobligowany do
poprawienia oferty Odwotujgcego w zakresie nieistotnej omytki. Wartos¢ prac pominietej
pozycji w kosztorysie ofertowym Odwotujgcy wycenit na okoto 25.000 zt, przy cenie ofertowe;j
65 min zt., co stanowi utamek promila wartosci oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy posiadat
informacje wynikajgce z tresci oferty, uprawniajgce go do samodzielnego poprawienia
zaistniatej omyiki. Informacja ta zostata zawarta w pozycji 108 kosztorysu, ktéra powinna by¢
zastosowana do poprawienia oczywistej omytki. Swojg ocene popart orzecznictwem Izby
oraz Sgdéw Okregowych.

W dniu 26.11.2012 r. do postepowania odwotawczego przystapit po stronie
Zamawiajgcego Wykonawca — Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych POLA-AQUA S.A.

W dniu 27.11.2012 r. zgtoszenie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego wniosto konsorcjum w skfadzie Hydrobud Kielczyk Sp. J i Domost Sp. z o.0.

Il Sygn. akt KIO 2573/12

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 2573/12 Odwotujgcy — wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o zamoéwienie: Hydrobud Kielczyk Spoétka Jawna i Domost Sp. z o.0.
(dalej zwani Wykonawca/Odwotujgcym Hydrobud) zarzucili Zamawiajgcemu niezgodne z
przepisami ustawy dokonanie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy i odrzucenie jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4
ustawy, dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwa Robét
Inzynieryjnych POL-AQUA S.A., nieprecyzyjne i bledne okreslenie terminu, do ktérego winna
zostaé przediuzona waznos¢ oferty, a z nig waznos¢ wadium.
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W zwigzku z powyzszym, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2, poprzez

btedng wyktadnie przepisu prowadzaca do ustalenia, iz Odwotujgcy nie wyrazit zgody na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta, kiedy to wtasciwa wyktadnia tego przepisu prowadzi



do wniosku, iz zgoda taka zostata wyrazona co najmniej w sposéb dorozumiaty juz w dniu 8
listopada 2012 r. przez przediuzenie okresu obowigzywania gwarancji do dnia 9 stycznia
2013 r., a takze nie przeprowadzenie wyktadni celowosciowej w kontekscie regulacii
zawartych w art. 46 ustawy i funkcji jaka spetnia przedtuzenie waznosci wadium,
nierozerwalnie wigzgce sie z przedtuzeniem terminu zwigzania ofertg i gwarantujgce
zawarcie umowy w przypadku wyboru tej oferty.

Naruszenie art. 24 ust. 2 ustawy w zw. z art. 24 ust. 4 poprzez niewtadciwe zastosowanie
tych przepiséw pomimo tego, ze waznos¢ pierwotnej oferty (przed jej przedtuzeniem w dniu
8.11.2012 r.) obowigzywata do dnia 12.11.2012 r., a w dniu 13.11.2012 r. Odwolujgcy
dodatkowo potwierdzit przediuzenie terminu zwigzania ofertg o nastepne 60 dni, co w Swietle
zasad liczenia terminéw wskazuje, iz oferta Odwolujgcego w dniu wyboru oferty
najkorzystniejszej, obowigzywata.

Naruszenie art. 14 ustawy w zw. z art. 60 ustawy kodeks cywilny przez bledng wyktadnig i
nie zastosowanie tych przepisdéw do oceny okoliczno$ci zwigzanych z przedtuzeniem okresu
obowigzywania gwaranciji zaptaty wadium do dnia 9.01.2013 r., co jednoznacznie i w spos6b
dostateczny wskazuje na wole przedtuzenia okresu zwigzania ofertg do czasu uptywu
terminu waznosci wadium.

Naruszenie art. 85 ust. 2 ustawy poprzez nieprecyzyjne wskazanie w piSmie z dnia 5
listopada 2012 r. okresu na jaki oferta ma by¢ przedtuzona przez wyrazenie prosby o
przediuzenie jej na okres 60 dni do dania 9 stycznia 2013 r., kiedy to rachunek
matematyczny wskazuije, iz przedtuzenie jej waznosci o 60 dni wydtuza ten czas do dnia 11
stycznia 2013 r.

Odwolujgcy wnidst o uniewaznienie czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i
nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny ofert.

Wskazujgc na czynnosci podjete w toku postepowania Odwotujgcy wskazat na pismo
Zamawiajgcego z dnia 5 listopada 2012, w ktérym zwrécit sie on z prosbg o przediuzenie o
60 dni waznosci oferty, wskazujgc na jednoczesng koniecznos$¢ odpowiedniego przedtuzenia
waznosci wadium na okres do dnia 9.01.2013 r. W tym samym piSmie Zamawiajacy poprosit
o przekazanie informacji o decyzji o odmowie przedtuzenia waznoéci oferty w przypadku jej
podjecia.

Z okolicznosci wadliwego wskazania terminu na jaki nalezato przedtuzy¢ wazno$¢ wadium
(09.01.2013 r.) przy uwzglednieniu dodatkowego terminu 60 dni, Odwotujgcy wywodzi brak
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mozliwosci obcigzenia negatywnymi konsekwencjami wykonawcy w postaci wykluczenia go
z postepowania.

Wedtug obliczen Odwotujgcego pierwotny termin zwigzania ofertg uptynat z koncem
12 listopada 2012 r. (60 dni liczonych od dnia nastepnego po dniu wyznaczonym na
sktadanie ofert — 12.09.2012 r.). Dopiero od dnia nastepnego winien by¢ liczony przediuzony
sze$édziesieciodniowy okres zwigzania oferta, jak réwniez przedtuzony okres waznosci
wadium. Dodatkowy okres zwigzania ofertg uptywatby w dniu 11.01.2013 r., a nie 09.01.2013
r., jak wskazat to Zamawiajgcy. Nieprecyzyjnos¢ Zamawiajgcego powodowata wprowadzenie
w btgd Odwotujacego co do daty, do ktérej oswiadczenie mogto by¢ ztozone, tj. nie do 9
listopada 2012 r., a do dnia 12 listopada 2012 r. W dniu 8 listopada 2012 r. Odwotujgcy
doreczyt Zamawiajgcemu aneks nr AO1 do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium,
przedtuzajgcy okres obowigzywania gwarancji do 9 stycznia 2013 r. Do dnia 10 listopada
2012 r., nie zfozyt on réwniez o$wiadczenia dotyczgcego odmowy zgody na przediuzenie
waznosci oferty. Odwotujgc sie do zasad wyktadni oswiadczen woli wynikajgcych z art. 60
k.c., Odwotujgcy wskazat, iz z samego faktu przedtuzenie okresu waznosci wadium w
sposéb dorozumiany wynika przedtuzenie waznosci oferty, z ktérg wadium jest
nierozerwalnie zwigzane.

W dniu 23.11.2012 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
przystgpit Wykonawca — Hydrobudowa Gdansk S.A, a w dniu 26.11.2012 r. do postgepowania
odwotawczego przystapit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca — Przedsigbiorstwo Robét
Inzynieryjnych POL-AQUA S.A.

Stanowisko Izby



Dla rozpoznania wniesionych odwotan w pierwszej kolejnosci nalezato ustali¢ stan
prawny wigzacy w sprawach rozpoznawanych fgcznie. Odwotania bedgce przedmiotem
rozpoznania wniesione zostaly do Krajowej Izby Odwotawczej na zasadach obowigzujacych
po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. z
2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), tekst
jednolity Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm., zwanej dalej ,ustawq”.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia Zadnego z odwotan potgczonych do
wspolnego rozpoznania i nie cofnietych przed otwarciem rozprawy, na ktorg zostaty
skierowane do rozpoznania. Izba ustalita, iz przystgpienie do postepowania odwotawczego
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oznaczonego sygnaturg akt KIO 2572/12 zgloszone przez Wykonawce — Konsorcjum
Hydrobud Kielczyk Sp. J. i Domost Sp. z 0.0., nie mogto by¢ skuteczne z uwagi na
uchybienie terminowi na zgloszenie przystapienia. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom
informacje o wniesieniu odwotania faksem w dniu 23.11.2012 r. wraz z wezwaniem do
wziecia udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy, wykonawca moze zgtosic
przystgpienie do postepowania odwolawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwotania, wskazujgc strone do ktérej przystepuije i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Liczagc trzy dniowy termin na zgloszenie przystapienia,
zgtoszenie mogto by¢ skutecznie wniesione do Prezesa Izby do 26.11.2012 r., a zatem
zgtoszenie wniesione w dniu 27.11.2012 r. nie mogto wywolywac¢ skutku w postaci uzyskania
statusu uczestnika postepowania odwotawczego. W zwigzku z powyzszym Izba na
posiedzeniu nie dopuscita zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego
Konsorcjum Hydrobud do udziatu w postepowaniu odwotawczym oznaczonym sygnaturg akt
KIO 2572/12 w charakterze jego uczestnika.

Przechodzac do rozstrzygniecia w przedmiocie zarzutow, lzba w pierwszej kolejnosci
uznata, iz obaj odwotujgcy posiadali interes we wniesieniu odwotan wyrazajgcy sie w dgzeniu
do przywrécenia ich ofert do oceny, a w konsekwencji uzyskania przedmiotowego
zamowienia. W wyniku czynno$ci Zamawiajgcego, odwotujgcy pozbawieni zostali mozliwosci
realizacji kontraktu i uzyskania korzy$ci stad ptyngcych, co wypetniato przestanki do
wniesienia odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy.

Izba po rozpoznaniu zarzutdw i zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania uznata,
iz zadne z odwotan nie zastugiwato na uwzglednienie, a czynno$ci Zamawiajgcego nie
naruszaty przepisow ustawy.

W czesci zarzutdéw podniesionych w odwotaniu Wykonawcy Hydrobudowa i
dotyczgcych oceny oferty Wykonawcy POL-AQUA, zarzuty razgco niskiej ceny, czynu
nieuczciwej konkurencji oraz niezgodnosci z trescig siwz opieraly sie na wspoinej
okolicznosci faktycznej, tj. wycenie w kosztorysie ofertowym pozycji dotyczacej:
wynagrodzenia nurka oraz pracy sprzetu wspomagajgcego (pozycje: 5, 6, 10,11, 17, 18, 28,
29, 36, 37, 47, 53, 61, 67, 68, 80). W pozycjach tych Wykonawca POL-AQUA wskazat
ceny jednostkowe pracy nurka - 1,02 zt. oraz pracy pomocniczego sprzetu ptywajgcego —
2,54 zt, co w ocenie Odwotujgcego uzasadniato zwrdcenie sie przez Zamawiajgcego o
ztozenie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.

W postepowaniu ztozonych zostato 7 ofert, w ktérych zaoferowano ceny na poziomie:
51.779.361,77 zt. (oferta Konsorcjum Kielczyk), 55.357.627,46 zt. (oferta POL-AQUA),
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59.776.770,00 (oferta Konsorcjum Husar), 65.155.955,54 zt. (oferta Hydrobudowa Gdansk),
70.422.277,30 zt. (oferta Energopolo), 71.888.340,10 zt. (oferta Mostostal), 79.806.122,55 zt.
(Konsorcjum Warbud).

Zamawiajacy na otwarciu ofert podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia w wysokosci 100.149.581,14 zt.



Zamawiajgcy w punkcie 4.3 siwz pozostawit wykonawcom moZliwo$¢ wyboru metody
sporzgdzenia kosztorysow ofertowych. W zwigzku z powyZzszym kosztorysy ofertowe
Ssporzgdzone przez wykonawcow wybrang metodg (uproszczong lub szczegétowg) beda
traktowane przez zamawiajgcego jako prawidfowo sporzgdzone. Wykonawca nie musi wiec
dostosowywac¢ metody sporzgdzania kosztorysoéw ofertowych do formy dotgczonego
przedmiaru. W razie zatgczenia kosztorysu sporzgdzonego metodg uproszczong, nalezy —
pod rygorem odrzucenia oferty — poda¢ w ofercie (lub odpowiednim zatgczniku): ceny
czynnikéw produkcji obejmujgce co najmniej stawke roboczogodziny oraz narzuty kosztéw
posrednich i zysk.

Zamawiajgcy w specyfikaciji technicznej (ST K2.04.09) dotyczacej rob6t podwodno-
nurkowych, w pkt 9 Cena prac nurkowych wskazat, iz roboty nurkowe nie sg optacane
oddzielnie przez Zamawiajgcego. Wykonawca ujmie koszty robot podwodno-nurkowych w
cenach jednostkowych robdt przy wykonywaniu ktérych wystepuje praca nurkow.

Majgc na wzgledzie poczynione powyzej ustalenia niezasadnym bylo poréwnywanie
poziomu cen jednostkowych wybranych pozycji kosztorysow ofertowych, gdyz kazdy z
wykonawcow byt uprawniony do wyboru metody sporzgdzenia kosztorysu, a dodatkowo
koszt wykonania prac podwodnych ujety byt nie tylko w pozycjach ,koszt pracy nurka” i
~Koszt pracy pomocniczego sprzetu plywajgcego”. Powyzsze czynito bezzasadnym stawianie
tezy o braku uwzglednienia cato$ci kosztéw zwigzanych z wykonaniem rob6t podwodnych.
Wprawdzie ceny jednostkowe w kwestionowanych pozycjach Wykonawca POL-AQUA ustalit
na poziomie odbiegajacym znaczgco od kwot wskazanych w ofertach konkurencyjnych, w
tym réwniez tanszej pod wzgledem ceny catkowitej ofercie Konsorcjum Hydrobud —160,00 zt.
(koszt pracy nurka) i 47,00 zt. (koszt pracy pomocniczego sprzetu ptywajgcego), to jednak w
ocenie Izby nie stanowito to dostatecznej podstawy do formutowania zarzutu razgco niskiej
ceny. Ocena stanowiska Odwotujgcego nie mogta by¢ dokonana z pominieciem istotnego
zapisu specyfikacji technicznej z pkt 9, z ktérego jednoznacznie wynika, iz Wykonawca byt
uprawniony uwzgledni¢ koszty pracy zespotu nurkébw oraz pomochiczego sprzetu
ptywajacego we wiasciwych pozycjach kosztorys, dotyczgcych wykonania prac, przy ktérych
zachodzi¢ bedzie konieczno$¢ wykorzystania pracy nurkéw i sprzetu. Postanowienie to w
sposob zasadniczy zmieniato podej$cie do sposobu kalkulacji kosztéw prac podwodno-
nurkowych w tym kosztéw pracy nurka i wskazywato na brak potrzeby ich uwidocznienia
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jedynie w pozyciji ,koszty pracy nurka” oraz ,koszty pracy pomocniczego sprzetu
ptywajgcego”. Stad wartosci podane w kosztorysie Wykonawcy POL-AQUA, nie musiaty
obejmowac catkowitych kosztéw, ktdre ujete zostaty w innych pozycjach kosztorysu przy
wiasciwych pracach podwodno-nurkowych. Czynito to niezasadnym sam zarzut oparty
wylacznie na stwierdzeniu braku uwzglednienia wszystkich kosztéw z jakimi wigze sie
wykonanie prac podwodnych przez wyspecjalizowane firmy i wykwalifikowany zespot
nurkowy. W zwigzku z powyzszym, wysoko$¢ cen jednostkowych wskazanych w pozycjach
dotyczacych wylgcznie wynagrodzenia nurka oraz pracy pomocniczego sprzetu ptywajacego,
nie mogty by¢ utozsamiane z catkowitym kosztem wykonania prac podwodnych. W ocenie
Izby bezcelowym, przy wytycznej Zamawiajgcego co do sposobu uwzglednienia kosztow
robét podwodno-nurkowych przy ktérych zachodzi koniecznos$¢ pracy nurka, byto
poréwnywanie cen jednostkowych dwoch pozycji. Jedyng wiasciwg metodg ustalenia, czy
Zamawiajgcy byt zobowigzany do wszczecia postepowania wyjasniajgcego, byto poréwnanie
cen brutto wszystkich ztozonych ofert. Analiza pod tym katem wskazuje na pewien stabilny
poziom cen rynkowych, w ktéry wpisuje sie rowniez oferta Wykonawcy POL-AQUA. Pomimo
znaczgco niskiej ceny jednostkowej wskazanych pozycji kosztorysowych, oferta Wykonawcy
POL-AQUA nie byta ofertg najtariszg w postepowaniu. W ocenie Izby, ustalone okolicznosci
wskazujg na mozliwo$¢ zawyzenia przez Zamawiajgcego szacowanej wartoSci zamowienia,
do czego przyznat sie on na rozprawie. Stanowito to wyjasnienie dlaczego poziom
wszystkich cen ofertowych znaczgco odbiegat od szacunku Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
przyznat sie do bledu popetionego na etapie ustalania wartosci szacunkowej zamoéwienia,
co stwierdzit dopiero po zapoznaniu sie ze ztozonymi ofertami. Prowadzi to do wniosku, iz
kwota, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia nie byta
wyznacznikiem cen rynkowych. Odwotujgcy ponad okoliczno$ci dotyczgce wyceny kosztow
pracy nurka oraz pracy pomocniczego sprzetu ptywajgcego nie wykazat, aby réznica w



cenach ofertowych uzasadniata powziecie podejrzenia o braku rzetelnosci kalkulacji
wykonawcéw. Stad Izba uznata, iz poziom réznicy w cenach pomigdzy kolejnymi ofertami nie
byt na tyle wysoki, aby stwarza¢ podejrzenie uzasadniajgce zwrécenie sie przez
Zamawiajgcego o ztozenie wyjasnien.

Odno$nie zarzutu niezgodnosci tresci oferty Wykonawcy POL-AQUA z siwz — pkt. 4.3, Izba
ustalita, iz w ofercie na stronie 311 znajduje sie wykaz cen czynnikow produkcji, obejmujacy
wszystkie wymagane informacje, tj. stawke roboczogodziny, wskaznik narzutu kosztéw
posrednich, wskaznik narzutu zysku. Uwzgledniajgc siwz oraz oferte, twierdzenia
Odwolujgcego Izba ocenita jako gotostowne, czynigc postawiony zarzut bezzasadnym.

W czesci zarzutéw dotyczgcych bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwolujgcego
spoér pomiedzy stronami sprowadzat sie do odmiennej oceny okoliczno$ci braku wyceny
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jednej pozycji w kosztorysie ofertowym — 108. W ocenie Odwotujgcego, mozliwym i
zasadnym bylo poprawienie w tym zakresie treSci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy przez zastosowanie wyceny przyjetej w innych pozycjach kosztorysu ofertowego.

W odniesieniu do tak prezentowanej argumentacji koniecznym byto przywotanie tresci
postanowienia zawartego w pkt 4.2. siwz w brzmieniu: Oferty, w ktérych kosztorysy ofertowe
nie bedg ujimowaty wszystkich pozycji wyszczegdlnionych w przedmiarze robot, bedg
traktowane przez Zamawiajgcego jako niekompletne i zostang odrzucone. Nie budzito
watpliwosci, iz pozycja 108 zostata pominieta w kosztorysie ofertowym Odwolujgcego
Hydrobudowa (str. 78 oferty).

Majac na uwadze ustalone w postepowaniu zasady sporzgdzenia i oceny ofert, Izba nie
mogta poming¢ tresci przywotanego postanowienia, wigzacego tak Zamawiajgcego na etapie
oceny, jak i wykonawcow na etapie przygotowania oferty. Pominiecie w kosztorysie pozycji
nie podlegato uzupetieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, po pierwsze dlatego, Zze
Zamawiajgcy byt zwigzany wprowadzonym w siwz zapisem, a po drugie nie byto to mozliwe
do samodzielnego przeprowadzenia bez udziatu wykonawcy. Na rozprawie odwotujgcy
wskazywat na mozliwe do przyjecia ceny jednostkowe z innych pozyciji kosztorysu, ktore
dotyczyly innego obiektu, a zatem réwniez réznego zakresu prac i ich specyfiki wykonania.
Izba nie dopatrzyta sie sprzecznosci pomigdzy postanowieniami siwz (pkt 4.2 oraz 9.3 siwz),
ktéra zwalniataby Zamawiajgcego z obowigzku zastosowania sie¢ do wprowadzonego
sposobu oceny ofert.

W zwigzku z powyzszym Izba nie stwierdzita, aby Zamawiajgcy w toku oceny ofert nie
przestrzegat ustalonych zasad. Odrzucenie oferty Odwotujgcego znajdowato uzasadnienie
faktyczne i prawne, gdyz niewatpliwie pominigcie jednej pozycji stanowito o niezgodnosci
tresci oferty z siwz.

W odniesieniu do odwotania Wykonawcy Hydrobud, Izba swoje rozstrzygniecie oparta
na ustaleniach poczynionych w oparciu o tres¢ dokumentacji postepowania.
Zamawiajgcy w pkt 4 siwz lit. ) okreslit termin waznosci ofert — 60 dni. W formularzu oferty
zamie$cit oSwiadczenie o zwigzaniu ofertg na czas wskazany w siwz, czyli przez okres 60
dni od uptywu terminu sktadania ofert.
Otwarcie ofert odbylo sie 12.09.2012 r. o godzinie 11:00. Od tego momentu, wyznaczonego
nie tylko datg kalendarzowa ale rowniez godzing rozpoczat bieg 60 dniowy termin zwigzania
ofertami wykonawcéw.
Zamawiajacy pismami z dnia 5.11.2012 r. wystgpit do wykonawcédw (w tym do
Odwotujgcego) o przedtuzenie o 60 dni waznosci oferty, jednoczesnie wskazujgc na
konieczno$¢ odpowiedniego przedtuzenia waznosci wadium lub wniesienia nowego wadium
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na przediuzony okres zwigzania ofertg. Zamawiajgcy wyznaczyt termin — 10.11.2012r.
(ostatni dzien zwigzania ofertg), do ktérego nalezato przesta¢ oSwiadczenie o przedtuzeniu
waznosci oferty do 9 stycznia 2013 r. Zamawiajacy prosit rowniez o przekazanie informacji w
razie podjecia decyzji o odmowie przediuzenia waznosci oferty.

W dniu 7.11.2012 r. Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu aneks nr 1 A01 do
ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium Nr 02GG25/0207/12/0039, przedtuzajacy okres



obowigzywania gwarancji do dnia 09.01.2013 r.

W dniu 13.11.2012 r. Zamawiajgcy przekazat informacje o wyniku postepowania w tym o
wykluczeniu Odwotujgcego Hydrobud z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy (faks godzina 11:59:48).

13.11.2012 r. do Zamawiajgcego ztozone zostato oswiadczenie Odwotujgcego Hydrobud, w
ktérym potwierdzat on przediuzenie terminu zwigzania ofertg o nastepne 60 dni tj. do dnia
09.01.2013 r.

W ocenie skfadu orzekajgcego, oSwiadczenie o wyrazeniu zgody na wydtuzenie
terminu zwigzania ofertg nie mogto by¢ domniemane z okolicznosci przediuzenia waznosci
wadium. Takiemu wnioskowaniu przeczy zaréwno odmienny zakres obu instytuciji, jak i tres¢
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 85 ust. 2 ustawy. Jak wynika z analizy wskazanych
norm, wykonawca przedtuza termin zwigzania ofertg przez wyrazenie zgody na wniosek
Zamawiajgcego lub samodzielnie, sktadajgc stosowne o$wiadczenie. Z brakiem zgody
ustawodawca wigze skutek w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy. Kwestia stwierdzenia wystgpienia przestanki wykluczenia z
postepowania nie moze pozostawac w sferze domniemania. Brak zgody oznacza, iz
wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia zawierajgcego zgode na przediuzenie terminu zwigzania
ofertg lub odmowit zgody. Odmienna interpretacja i wywodzenie z braku oswiadczenia
ztozonego Zamawiajgcemu, faktu wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
przez przedtuzenie waznosci wadium, stataby w sprzeczno$ci z wykfadnig przepisu art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy. W ocenie Izby, aby mozna byto méwi¢ o ztozeniu Zamawiajgcemu
o$wiadczenia o okreslonej tresci (zgody na wydluzenie terminu zwigzania ofertg) przy jego
fizycznym braku, konieczne bytoby objecie tej sytuaciji zakresem normy w art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy. Przy braku odpowiedniego zapisu ustawowego, nie jest mozliwe domniemanie
wyrazenia zgody z okolicznosci braku o$wiadczenia w tym przedmiocie. Skoro ustawodawca
wymaga odrebne wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz
przediuzenia waznosci wadium, nie mozna mieszaé¢ obu instytuciji w ten sposob, ze z faktu
wydtuzenia waznosci wadium wywodzi sie, iz wykonawca wyrazit zgode na wydtuzenie
terminu zwigzania ofertg na okreslony czas. Obie instytucje tj. zwigzanie ofertg oraz
zabezpieczenie oferty wadium pozostajg ze sobg powigzane w ten sposob, iz nie jest
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wystarczajgce przedtuzenie waznosci wadium bez wydtuzenia terminu zwigzania ofertg, co
jednak nie oznacza, iz skutki wydtuzenia wazno$ci wadium rozciggajg sie na wydtuzenie
terminu zwigzania oferta.

W zwigzku z powyzszym, przy braku skutecznego (tj. dokonanego przed uptywem
pierwotnego terminu zwigzania ofertg) ztozenia Zamawiajgcemu oSwiadczenia o wyrazeniu
zgody na przedtuzenie waznosci oferty o kolejne 60, stanowito przestanke do wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania. Wyrazenie zgody juz po zakonczeniu czynno$ci oceny ofert
nie mogto by¢ skuteczne, gdyz w dniu 13.11.2012 r. Wykonawca Hydrobud nie byt zwigzany
ofertg, a zatem nie mogt skutecznie zlozyé o$wiadczenia o wydtuzeniu terminu ,waznosci
oferty”.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9
oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ......c.ccvuvuevaernnrannns
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