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Sygn. akt: KIO 2856/12

WYROK
z dnia 10 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2013 r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2012 r. przez wykonawce AECOM
Sp. z o.0., ul. Emilii Plater 53, 00-113 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez

Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni, ul. Chrzanowskiego 10, 81-338 Gdynia,

przy udziale wykonawcow wspaolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Cel-Net Sp. z
0.0., i Polski Rejestr Statkéw S.A., ul. Stawki 3A lok. 7, 80-416 Warszawa zgtaszajacych

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza AECOM Sp. z o.0., ul. Emilii Plater 53, 00-113
Warszawa i

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez AECOM Sp. z 0.0., ul. Emilii Plater
53, 00-113 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od AECOM Sp. z o.0., ul. Emilii Plater 53, 00-113 Warszawa na rzecz Dyrektora
Urzedu Morskiego w Gdyni, ul. Chrzanowskiego 10, 81-338 Gdynia kwote 3757 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce siedemset pie¢dziesiat siedem ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, opfaty

skarbowej oraz dojazdu petnomocnika na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: @ ...l



Sygn. akt KIO 2856/12

UZASADNIENIE

Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni ul. Chrzanowskiego 10, 81-338 Gdynia, zwany dalej
"Zamawiajagcym” prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu
na Projekcie ,Zaprojektowanie i budowa Pomorskiej Magistrali Teleinformatycznej - Krajowy
System Bezpieczenstwa Morskiego (KSBM), etap IIA"

W dniu 11.12.2012 r. Zamawiajacy - Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni poinformowat
wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty w niniejszym postepowaniu. W wyniku
rozstrzygniecia dokonanego przez Zamawiajgcego najkorzystniejsza oferte ziozyto
konsorcjum wykonawcéw CEL-NET sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Polski Rejestr
Statkow S.A. z siedzibg w Gdansku.

Wykonawca ten skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego, dalej zwany
.Przystepujacym”.

Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, iz odrzucit oferte wykonawcy AECOM Sp. z o.0.
W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazal, iz podstawag decyzji o odrzuceniu oferty byty
nastepujace przepisy:

1). art.89 ust. 1 pkt. 2 Pzp, tj. Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia;

2). art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp, tj. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niska cene
w stosunku do przedmiotu zamédwienia;

3). art. 90 ust. 3 Pzp, tj. Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien
lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Wobec czynnosci Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty Odwotujacy ztozyt odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. W ztozonym odwotaniu zarzucit Zamawiajagcemu
naruszenie:

- art.89 ust. 1 pkt. 2 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez bezpodstawne uznanie, ze
tres¢ oferty Odwolujgcego jest niezgodna ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia,
podczas gdy elementy, z ktérymi rzekomo niezgodna jest oferta Odwotujacego w ogdle nie
zostaty okreslone w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaéwienia;

- art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez bezpodstawne uznanie, ze
tres¢ oferty Odwolujgcego sie zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

- art. 90 ust. 3 Pzp poprzez bezpodstawne uznanie, ze Odwotujacy ztozyt niekompletne,
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niepetne i nierzetelne wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny, a jednoczesnie brak
wskazania i uzasadnienia ktérg z przestanek przewidzianych w tym przepisie uznaje za
podstawe odrzucenia oferty AECOM,

- art. 29 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz Zamawiajacy nie dokonat opisu
przedmiotu zamodwienia w sposéb precyzyjny i jednoznaczny, w szczegdlnosci w zakresie
zasad kalkulacji ceny ofertowej;

- art. 7 ust. 3 Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wystepujacych wspolnie wykonawcow - CEL-NET sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz
Polski Rejestr Statkdw S.A. z siedzibg w Gdansku,

- oraz innych przepiséw ustawy Prawo zaméwieh publicznych i innych przepiséow
powszechnie obowigzujgcych wymienionych w tresci uzasadnienia odwotania.

Podnoszac powyzsze zarzuty wniést o nakazanie Zamawiajgcemu:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji z dnia 11.12.2012 r. o odrzuceniu oferty
AECOM sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie;

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie decyzji o wyborze oferty konsorcjum firm: CEL-
NET sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Polski Rejestr Statkéw S.A. z siedzibg w Gdanhsku;

- nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny i badania ofert oraz wybor
oferty AECOM sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jako najkorzystniejszej;

- przyznanie Odwotujgcemu zwrotu kosztéw postepowania.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego dotyczacego odrzucenia jego oferty
podniést, ze Zamawiajacy zarzucit iz Odwotujacy w swojej ofercie nie uwzglednit kosztu
transportu oraz innych prac badz ustug specjalistycznych zwigzanych z nadzorem nad
uktadaniem kabla podmorskiego. Zdaniem Zamawiajacego fakt ten winien by¢ kwalifikowany
jako niezgodnos¢ oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamoéwienia lub jako niepetne,
nierzetelne wyjasnienia ztozone przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie w trybie art.
90 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy zakwestionowat ponadto dane zawarte w zatgczonej do
wyjasnien Odwotujgcego Tabeli nr 1 (Zaktadana czasochfonno$¢ czionkéw Zespotu
Inzyniera Kontraktu). Orientacyjne wartosci wskazane w Tabeli dla Inzyniera Rezydenta w
wysokosci 15 godzin tygodniowo Zamawiajacy uznat za wartos¢ zanizong bazujgc na blizej
nieokreslonym ,doswiadczeniu wtasnym", nie podajgc na czym konkretnie opiera swojg
opinie, a w szczegdlnosci na jakich zapisach SIWZ. Zamawiajgcy ponadto wnidst
zastrzezenia do wartosci wskazanych w Tabeli nr 3 zatgczonej do wyjasnieh AECOM (liczba
kilometréw, jakie poszczegolni cztonkowie personelu Inzyniera Kontraktu majg pokonywac w
trakcie realizacji kontraktu). Zdaniem Zamawiajgcego zaktadane wartosci srednie nie
przystajg w ogoéle do realidw liniowego projektu realizowanego wzdtuz catego polskiego
wybrzeza. Na koniec wskazat, iz oceniajgc kalkulacje cenowg Odwotujgcego Zamawiajacy

miat na wzgledzie brak jakiegokolwiek wspétczynnika uwzgledniajgcego wzrost cen
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spowodowany chocby inflacjg. Kontrakt ma by¢ realizowany przez blisko trzy lata, a co za
tym idzie - zdaniem Zamawiajgcego - nie sposéb przyjmowacé, ze wartosci przyjete do
kalkulacji bedg niezmienne przez tak dtugi okres.

Odwotujacy odnoszac sie do ww. zarzutéw Zamawiajgcego podniést, ze odpowiedziat na
wszystkie pytania Zamawiajgcego sformutowane w wezwaniu z dnia 2 listopada 2012 r.
zgodnie z oczekiwaniami wyraznie sformutowanymi przez Zamawiajgcego. Podat iz w
swoich wyjasnieniach opisat, opatrzyt dowodami i wycenit nastepujace elementy:

1) zaktadang czasochtonnosé dla poszczegdlnych cztonkdéw Zespotu Inzyniera oraz Inzyniera
rezydenta (uwzgledniajgc wszystkie czynnos$ci objete przedmiotem zamodwienia)-Tabela nr 1;
2) wysokos¢ wynagrodzenia czionkéw Zespotu Inzyniera oraz Inzyniera Rezydenta z
podaniem stawki godzinowej - Tabela nr 2, oswiadczenia poszczegdlnych czionkéw Zespotu
Inzyniera, zaswiadczenie o wysokosci stawki godzinowej oraz umowa o prace Inzyniera
Rezydenta;

3) koszty transportu czionkdéw Zespotu Inzyniera oraz Inzyniera Rezydenta w trakcie
realizacji umowy, ze wskazaniem stawki km i liczby zaktadanych do pokonania km - Tabela
nr 3;

4) koszty prowadzenia biura - oswiadczenie AECOM dotyczace kosztéw ogdlnych;

5) pozostate koszty zwigzane z zawarciem i realizacjg umowy, w tym koszty ubezpieczenia,
koszt zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, koszty logistyczne (hotele, diety, itp.) -
wyjasnienia zawarte w piémie AECOM z dnia 10.11.2012 r., cenniki hoteli w Swinoujéciu,
Dzwirzynie, Niechorzu, Mrzezynie i Dartowie.

Ponadto dodat, Zze szczeg6towo wyjasnit wysokos¢ poszczegolnych elementéw
cenotworczych, sposéb i zasade ich kalkulacji, wskazat takze na okolicznosci wptywajace na
obnizenie kosztow ogdlnych itd.

Ponadto podnidst, ze jesli udzielone Zamawiajgcemu wyjasnienia, zostaty uznane za
niewystarczajace, to Zamawiajacy obowigzany byt ustali¢ interesujgce go informacje w
drodze wyjasnien dotyczacych tresci oferty, na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Za wyrokiem
KIO 1027/12 stwierdzit, ze ,zamawiajgcy jest zobowigzany do wystgpienia z zgdaniem
ztozenia wyjasnien do wykonawcy, kiedy ich wystapienie jest niewgtpliwe, a wiec obowigzek
ten materializuje sie w sytuacji, kiedy zamawiajgcy zamierza odrzuci¢ ztozong oferte z
powodu jej niezgodnosci z treScig SIWZ”.

W zakresie zarzutu braku wyjasnienia kosztéw transportu zespotu Inzyniera Kontraktu
wskazat, ze w wyjasnieniach podat iz przewidywane koszty transportu Czionkdéw Zespotu
Inzyniera zostaty okreslone w wysokosci 0,8358 zt/km wraz ze wskazaniem zaktadanej do
przebycia dla kazdego cztonka zespotu liczby kilometrow. Natomiast w zestawieniu nie
rozrézniano rodzaju transportu, ani nie przedstawit odrebnej kalkulacji dla transportu

morskiego, gdyz takiego w SIWZ nie postawiono.



W zakresie nieujecia w cenie ofertowej kosztu transportu morskiego stwierdzit, ze koszty
transportu morskiego bedg dla wykonawcy w niniejszym postepowaniu minimalne, a na
pewno nie beda miaty znaczacego wptywu na cene oferty. Wykonanie kabla podmorskiego
jest tylko jednym z 11 zadah wykonywanych w ramach realizacji Pomorskiej Magistrali
Teleinformatycznej. Ponadto zwrécit uwage, iz tak naprawde koszty transportu bedg
ponoszone przez wykonawce robot, nie za$ Inzyniera Kontraktu. To wykonawcy robot
bedzie zalezato na tym, aby Inspektor Nadzoru pojawit sie w miejscu odbiorow i nadzorowat
testy oraz inne czynnosci. Zasady doswiadczenia zyciowego i logiki, jego zdaniem wskazuja,
iz wykonawca raczej nie bedzie domagat sie zaptaty za przewiezienie Inspektora Nadzoru na
miejsce wykonywania prac, tym bardziej ze taki transport wykonawca bedzie zobowigzany
zapewni¢ dla wiasnej kadry technicznej. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy stoi na
stanowisku iz tak naprawde nie poniesie kosztéw transportu morskiego lub ten koszt bedzie
minimalny i zostanie pokryty z rezerwy na koszty ogélne badz koszty zakwaterowania.
Ponadto =zarzucit Zamawiajgcemu, ze w przypadku ceny ryczattowej za wykonanie
zamowienia brak jest podstaw do zgdania szczegétow co do kazdego elementu przedmiotu
zamowienia skladajacego sie na kosztorys. Zgdanie przez Zamawiajgcego coraz to bardziej
szczegotowych kosztorysow (w szczegdélnosci na etapie przedprojektowym) jest zadaniem
zbyt daleko idgcym. Cena ryczattowa jest ceng globalng, dotyczaca wykonania wszystkich
prac objetych zamowieniem, dlatego tez Zamawiajacy nie powinien ocenia¢é poprawnosci
wyliczen dokonanych przez wykonawce, ani tez poszczegolnych sktadnikow, jakie sktadajg
sie na cene oferty.

Nadto wskazat, Ze petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu i czasowe ustalenie
poszczegdlnych czynnosci przez niego wykonywanych w sposob Scisty uzaleznione sg od
terminéw realizacji zamowienia przez wykonawce robét budowlanych. Dlatego tez stawki
zaprezentowane w Tabeli nr 1-3 majg charakter wielkosci Srednich, tj. faktyczna
czasochtonno$¢ bedzie uzalezniona od etapu, na jakim znajdujg sie prace prowadzone przez
wykonawce robét budowlanych.

Odwotujacy w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 29 ust.1
ustawy Pzp podnidst, ze gdyby przyjaé punkt widzenia Zamawiajgcego iz wykonawcy w
niniejszym postepowaniu nie mogli swobodnie ustalaé cen jednostkowych i elementow
cenotworczych, gdyz powinni opieraé sie wylgcznie na tresci SIWZ, to nalezy wskazac, iz
Zamawiajacy nie dokonat opisu przedmiotu zamowienia w sposob precyzyjny i
jednoznaczny, czym naruszyt art. 29 Pzp. Dokumentacja postepowania nie zawierata
zadnych wytycznych, wskazéwek, stawek i innych parametrow umozliwiajgcych

skalkulowanie ceny ofertowej w sposoéb jaki oczekuje Zamawiajacy na etapie oceny ofert.



Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwofanie wnidést na wstepie o odrzucenie
odwotania w oparciu o przepis art. 189 ust.2 pkt 2 Pzp gdyz odwotanie zostato wniesione
przez podmiot nieuprawniony

Wskazat, ze pismem z dnia 14 grudnia 2012 roku Odwotujacy ztozyt oswiadczenie o
przedituzeniu waznosci oferty. Oswiadczenie to nie zostato podpisane, przez co nie zostato
skutecznie ztozone. Tym samym wykonawca, ktory nie przedtuzyt skutecznie terminu
zwigzania ofertg, nie posiada juz przymiotu wykonawcy w postepowaniu, a co za tym idzie,
nie jest podmiotem uprawnionym do udzialu w postepowaniu. Ponadto o$wiadczenie to
wptyneto do Zamawiajgcego w dniu 19 grudnia 2012 roku, to jest juz po uptywie okresu
poprzedniego przedtuzenia waznosci oferty (okres ten uptywat w dniu 18 grudnia 2012 roku).

Podnidst, ze wezwat w dniu 2 listopada 2012 roku Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
zakresie elementéw cenotworczych ziozonej oferty. Zamawiajacy zazadat przedtozenia
kalkulacji kosztéw osobowych, zawierajgcych w szczegolnosci nastepujagce elementy
czasochtonnosci pracy poszczegoélnych czionkéw zespotu Inzyniera Rezydenta, wysokosci
oferowanego im wynagrodzenia, kosztow transportu czionkdw zespotu inzyniera kontraktu
oraz inzyniera kontraktu, kosztéw prowadzenia biura oraz pozostatych kosztow.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Odwotujacy w dniu 9 listopada 2012 roku
ztozyt wyjasnienia w ktérych wskazat: koszty personelu (wraz z zakladang czasochtonnoscig
dla poszczegélnych cztonkéw Zespotu Inzyniera), koszty transportu czionkéw Zespotu
Inzyniera, koszty biura, pozostate koszty, zysk oraz narzut na koszty ogolne. Do zlozonych
wyjasnien, zataczono tabele nr 3 ,Przewidywane koszty transportu Cztonkéw Zespotu
Inzyniera w oparciu o stawke 0,8358 zt/km*, w ktorej nie uwzgledniono wysokich kosztéw
specjalistycznego transportu morskiego, zwigzanego z obstugg tej czesci inwestycji, ktora
bedzie polegata na uktadaniu linii Swiattowodowej na dnie morza. Nadto zatgczyt min.
oswiadczenia cztonkow Zespotu Inzyniera dot. wynagrodzenia netto za udziat przy realizacji
projektu oraz zaswiadczenie dot. stawki godzinowej Inzyniera Rezydenta brutto.

Zamawiajacy stwierdzit iz dokonujac oceny ztozonych wyjasnien doszedt do przekonania,
ze zlozone wyjasnienia sg niepetne, nierzetelne i niewiarygodne. Majgc to na uwadze
odrzucit oferte Odwotujgcego w trybie art. 89 ust.1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do niewykazania kosztéw transportu stwierdzit, ze faktycznie w wezwaniu
nie wyszczegolnit koniecznosci wyodrebnienia kosztu transportu  morskiego, niemnigj
jednak w zwigzku z zakresem realizowanych prac, rzeczg oczywistg jest, iz wykonawca
bedzie musiat przemieszczaé¢ sie zaréwno po lgdzie jak i na wodzie. Odnoszac sie do
wskazanego przelicznika kosztu transportu w oparciu o stawki dla transportu lgdowego
stwierdzit iz ,na miejsce prowadzenia robot w postaci ktadzenia kabla podmorskiego, nie
Sposob dostac sie zadnym ze $rodkow transportu uwzglednionych w tym rozporzadzeniu, to

jJest zarbwno samochodem osobowym, jak i motocyklem lub motorowerem”.



Tym samym niezbedne bylo wykazanie osobnego kosztu transportu morskiego, gdyz
ujednolicenie kosztu kilometra pokonanego drogg morska, jak i drogg ladowa, jest
oczywiscie sprzeczne z zasadami logiki i doswiadczeniem zyciowym. Stwierdzit, Ze
wynajecie na 1 dzieh srodka ptywajagcego przy pomocy ktérego pracownicy Inzyniera
Kontraktu mogliby nadzorowa¢ wykonywanie robét to koszt okoto 5 tys. zt.

Ponadto niezaleznie od roznicy kosztu km transportu drogowego od morskiego to w
ocenie Zamawiajacego, faczna liczba kilometréw, ktérg w rzeczywisto$ci bedzie miat do
pokonania personel Inzyniera Kontraktu jest niewspoimiernie wyzsza od wartosci
zadeklarowanych przez Odwotujgcego.

Zaktadane wartosci $rednie nie przystajg do realibw projektu liniowego,
realizowanego wzdtuz catego polskiego wybrzeza. Wskazat, ze przyktadowo, trasa z Gdyni
(siedziba Zamawiajgcego) do Szczecina (siedziba Urzedu Morskiego w Szczecinie) wynosi
ok. 340 km, co oznacza, iz Inzynier Rezydent bedzie mégt przeby¢ trase Gdynia - Szczecin
rzadziej, niz raz w miesigcu (uwzgledniajac trase tam i z powrotem). Inspektorzy nadzoru
srednio beda mogli przeby¢ jg rzadziej niz dwa razy w miesigcu, a geodeta - okoto jeden raz
W miesigcu.

Natomiast w zakresie czasochtonnosci dla poszczegdlnych czionkéw Zespotu Inzyniera
oraz Inzyniera Rezydenta tj. zaktadang ilo§¢ godzin pracy w ujeciu tygodniowym, dla catego
okresu $wiadczenia ustugi, z uwzglednieniem zadan wynikajacych z zatgczonego do SWIZ
opisu projektu oraz warunkow okreslonych w propozycji umowy w swoich wyjasnieniach
podat jako wartosci srednie, a co za tym idzie nie czynigce zados¢ wezwaniu.

Odnoszac sie do ztozonych wyjasnieh w tym zakresie stwierdzit, ze opierajac sie o
doswiadczenie z realizacji analogicznego zamowienia wynika, iz warto$ci wskazane przez
Odwotujgcego w Tabeli nr 1, a dotyczace godzinowego zaangazowania personelu inzyniera
Kontraktu sg niewystarczajace do nalezytej oraz zgodnej z prawem (vide: Prawo Budowlane)
realizacji umowy. Z posiadanych przez Zamawiajgcego danych wynika; iz orientacyjny czas
pracy Inzyniera Rezydenta znaczaco winien przekracza¢ wymiar jednego etatu (wynosi ok.
1,7 do 1,8 etatu), podczas gdy Wykonawca przewidziat dyspozycyjnos¢ inzyniera Rezydenta
na poziomie 0,375 etatu.

Odnoszgc sie do przedstawionych argumentéw zawartych w wyjasnieniach Odwotujacego
stwierdzit, ze wszystkie braki i niejasnosci -w ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnieniach
dot. razgco niskiej ceny daty powdd do odrzucenia oferty na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, poniewaz nie
uwzgledniono w tej ofercie wszystkich elementow sktadajacych sie na $wiadczenie

wykonawcy petnigcego obowigzki Inzyniera Kontraktu.



Tym samym stwierdzit , Ze biorgc pod uwage powyzsze ustalenia odwotanie winno zostac¢
odrzucone, a w razie nieuwzglednienia tego wniosku przez Izbe winno zosta¢ oddalone z
przyczyn wskazanych w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Jako dalszg podstawe prawng oddalenia odwotania wskazat réwniez na przepis art. 179
ust 11 192 ust.2 stwierdzajac, ze nawet uwzglednienie odwotania przez Izbe spowoduje, Ze
w trakcie ponownej oceny ofert, oferta Odwotujgcego nie bedzie mogta zosta¢ uznana za
najkorzystniejsza gdyz w zwigzku z uptywem okresu zwigzania ofertq Odwotujgcy utracit
status wykonawcy.

Przystepujacy do postepowania wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza popart stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego i wniést o
odrzucenie odwotania, a w razie nieuwzglednienia tego wniosku o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na
pismie i do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie rozpatrywania przedmiotowej sprawy rozpatrzenia wymagat wniosek formalny
Zamawiajacego i Przystepujacego o odrzucenie odwotania w oparciu o przepis art. 189 ust.2
pkt 2 z tego powodu iz Odwolujagcy w dacie wnoszenia odwotania, wedtug ich stanowiska
nie postawat zwigzany ofertg. Stwierdzili iz okres zwigzania ofertg uptyngt Odwotujacemu w
dniu 18 grudnia 2012 roku, a przedmiotowe odwotanie wptyneto do Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2012 roku. Tym samym Odwotujacy utracit w niniejszym
postepowaniu status wykonawcy.

W tym zakresie Izba ustalita iz w toku trwania postepowania o udzielenie zamowienia,
Odwotujacy pismem z dnia 11.10.2012r. znak AECOM/T/179/2012 ztozyt oswiadczenie o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg do dnia 18.12.2012r., wraz z przedtuzeniem okresu
waznosci wadium. Nastepnie, Odwotujacy przestat Zamawiajagcemu pismo datowane na
14.12.2012r. znak AECOM/T/233/2012 — niepodpisane, wpltyw do Zamawiajagcego w dniu
19.12.2012 roku zawierajgce informacje o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertqg do dnia
18.02.2013 roku. Odwotanie bedace przedmiotem rozstrzygniecia Izby w niniejszej sprawie
zostato wniesione w dniu 21 grudnia 2012r.

W tym zakresie na wstepie wskazaé nalezy, ze zgodnie z trescig art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp srodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Srodki ochrony prawnej przystuguja wiec tylko
takiemu wykonawcy, ktory wykaze interes w uzyskaniu zaméwienia, przy czym to odwotujgcy

musi dowiesé, iz posiada obiektywna, tj. wynikajaca z rzeczywistej utraty mozliwosci
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uzyskania zamowienia, lub ubiegania sie 0 udzielenie zamdwienia, potrzebe uzyskania
okreslonego rozstrzygniecia.

Krajowa Izba Odwotawcza z urzedu w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana
jest do badania przestanek wskazanych w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. interesu w uzyskaniu
danego zamdwieni oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody na skutek naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Sg to przestanki materialno--prawne, co oznacza, iz odwotanie w przypadku ich braku lub
nieudowodnienia podlega oddaleniu z uwagi na brak legitymacji do jego wniesienia,
niezaleznie od zasadnosci podnoszonych w odwotaniu zarzutéw.

Odnoszac sie do samej kwestii terminu zwigzania ofertg stwierdzi¢ nalezy, ze pod
pojeciem zwigzania ofertg nalezy rozumiec istnienie formalnego obowigzku zawarcia umowy
przez skfadajgcego oferte wykonawce, w przypadku uznania jej przez Zamawiajgcego za
najkorzystniejszg w postepowaniu. Tym samym wykonawca ktérego oferta zostata wybrana
nie moze bez konsekwencji finansowych — utraty wadium odmowi¢ podpisania umowy o
wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Zdaniem Sadu Okregowego w todzi wyrazonym w wyroku sygn. akt Xlll Ga 379/12
niezbedne jest aby wykonawca pozostawat zwigzany ziozong ofertg gdyz w przeciwnym
przypadku ocenie i poréwnaniu z innymi ofertami podlegataby oferta, co do ktorej
wykonawca mégtby bez konsekwencji odméwié podpisania umowy.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze zwigzanie ofertg zabezpiecza przede wszystkim interes
Zamawiajgcego. Waznym jest rowniez podkreslenie, ze po uptywie terminu zwigzania ofertg
jest ona nadal wazna, z tg jednakze roznicg ze dziatania zgodne z jej trescig , czyli zawarcie
umowy na warunkach w ofercie oznaczonych zalezne jest wylgcznie od suwerennej decyz;ji
wykonawcy. Tym samym w przypadku odmowy podpisania umowy Zamawiajacy nie moze
dokonaC zatrzymania wadium. Niewatpliwym jest roéwniez, ze pomimo uptywu okresu
zwigzania ofertg mozliwe jest zawarcie umowy o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zaden przepis ustawy, w tym rowniez art. 94 ust. 1 ustawy, nie obliguje stron
postepowania do zawarcia umowy przed uptywem terminu zwigzania ofertg. Tym samym
przekroczenie tego terminu nie moze by¢é ocenione jako wada postepowania
uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy.

Jak wynika z analizy orzeczen KIO i sgdéw powszechnych istotne jest aby wykonawca
byt zwigzany ofertqg do czasu wyboru najkorzystniejszej oferty, np./ wyrok KIO 1817/12,
1822/12/.

Stwierdzi¢ nalezy, ze to Zamawiajgcy winien by¢ na réwni z wykonawcg zainteresowany,
aby kazdy wykonawca ktory zlozyt wazng oferte, pozostawat w postepowaniu az do czasu
zawarcia umowy O udzielenie zamoéwienia, gdyz niewatpliwe jest iz im wieksza ilosé

ztozonych waznych ofert, tym wieksza jest mozliwos¢ wyboru lepszego wykonawcy i
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powierzenia wykonania zamoéwienia wykonawcy, ktérego oferta bedzie dla Zamawiajgcego
najkorzystniejsza.

Uzna¢ nalezy rowniez, ze uptyw okresu zwigzania oferta nie jest podstawg do odrzucenia
oferty, ani wykluczenia wykonawcy — za wyjatkiem wskazanym w art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy
Pzp. ktéry dotyczy tylko sytuacji nie wyrazenia zgody na przedtuzenie okresu zwigzania
oferta, w oparciu w wniosek Zamawiajacego.

W tej kwestii zasadne wydaje sie przywofanie orzeczenia KIO z dnia 8 maja 2008 roku
(sygn. KIO/UZP 401/08), gdzie KIO uznata ,za wifasciwe stanowisko odwotujgcego, iz
poprzez ztozenie gwarancji wadialnych ztozyt on dorozumiane o$wiadczenie o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg”. Wydaje sie rowniez iz w podobnym tonie nalezatoby oceni¢
sytuacje kiedy wykonawca po wyborze oferty najkorzystniejszej i nastepujgcym po nim
uplywie okresu zwigzania oferta, sktada do KIO odwotanie, uiszczajac wpis ktorego
wysokosc¢ niejednokrotnie jest wyzsza niz wniesiona w tym postepowaniu kwota wadium.

Trudno w takiej sytuacji odméwi¢ wykonawcy braku zainteresowania uzyskania danego
zamowienia i zakfada¢, ze po uwzglednieniu odwotania i uznania jego oferty za
najkorzystniejszg odmowi podpisania umowy.

Odwotujgcy AECOM sp z o0.0. podnidst, ze jego zdaniem nadal pozostaje zwigzany ofertg
gdyz pomimo tego, ze okres zwigzania oferta wedtug jego ostatniego oswiadczenia miat
uptynaé¢ w dniu 18 grudnia 2012 roku, to jednak nie uptynat, gdyz w trakcie ww. zwigzania
oferta miato miejsce postepowanie przed KIO, ktére toczytlo sie pomiedzy 12 a 23
pazdziernika 2012 r. Tym samym z tego powodu okres zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu o
11 dni i formalnie konczytby sie dopiero w dniu 29 grudnia 2012 roku. Jednakze w dniu 21
grudnia 2012 r. zostato zlozone przedmiotowe odwotanie, ktére spowodowato kolejne
zawieszenie trwania biegu zwigzania ofertg i zwigzanie ofertg trwa nadal, do ogtoszenia
orzeczenia w tej sprawie.

Zamawiajacy odnoszac sie do tych faktéw podnidst iz jego zdaniem okres zwigzania ofertg
Odwotujgcego uptynagt w dniu 18 grudnia, gdyz niezaleznie od wskazanej ilosci dni
przedtuzenia okresu zwigzania taki termin koncowy zwigzania, wskazat Odwotujacy.

Odnoszac sie do tej kwestii 1zba stwierdza, ze niezaleznie od tego czy wskazany termin
przediuzenia okresu zwigzania ofertg zostat okreslony tylko w dniach czy tez rowniez
terminem do ktérego ten okres obowigzuje, to w przypadku zaistnienia zawieszenia
postepowania wynikajagcego ze ztozenia odwofania do KIO, termin zwigzania ulega
przesunieciu - jako wzgledniejszy dla stron, o okres zawieszenia postepowania. Okres ten -
zgodnie z art. 182 ust. 6 Pzp. winien by¢ liczony od daty wniesienia odwotania po uptywie
terminu sktadania ofert do czasu ogtoszenia przez Izbe orzeczenia w sprawie.

Ponadto Izba odnoszac sie do zarzutu Zamawiajgcego o potrzebie odrzucenia odwotania

w oparciu o przepis art. 189 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp w przypadku uptywu okresu zwigzania
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oferta, to Izba stwierdza, ze po pierwsze zarzut ten w przedmiotowej kwestii, wobec
dokonanych ustalen nie znajduje zastosowania, a po drugie taka sytuacje nalezy
ewentualnie kwalifikowacC jak niespetnianie przez wykonawce wymogu z art. 179 ust 1
ustawy Pzp, a wiec przestanki ktérej brak skutkuje oddalenie, a nie odrzucenie odwotania.

Wobec powyzszego lzba stwierdzita w sprawie brak zaistnienia przestanek z art. 189 ust.2
ustawy Pzp skutkujgcych odrzuceniem odwotania i wniosek Zamawiajacego w tej sprawie
oddalic.

Odnoszac sie do zarzutéw odwotania oraz stanowisk Zamawiajgcego i Przystepujacego w
zakresie podstawy do odrzucenia oferty z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ
w zakresie art. 89 ust. 1 pkt 2 to zdaniem Izby, Zamawiajacy nie wykazat: po pierwsze ktory
przepis postanowienia SIWZ Odwotujacy naruszyt, a po drugie niezasadne jest aby przy
jednym stanie faktycznym, dotyczacym stwierdzenia razaco niskiej ceny oferty, wywodzic¢
jednoczesne zaistnienie podstaw do odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust 1 pkt 2
i 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy uznat bowiem iz podstawg zastosowania wobec oferty
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 bytlo nieuwzglednienie w jej cenie wszystkich elementow
kosztowych, umozliwiajgcych wtasciwe wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Zdaniem lzby, takie ustalenie nie uzasadniato przyjecia za podstawe odrzucenia oferty
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Tym samym zarzut ten nie znalazt potwierdzenia.

W zakresie zarzutu dotyczacego razaco niskiej ceny oferty Odwoltujgcego, Zamawiajacy
ustalenia w tym zakresie odnidst do dwéch kwestii, tj nieuwzglednienia w cenie oferty kosztu
transportu morskiego z ktérego przy wykonywaniu zamdwienia bedzie musiat korzystac¢, oraz
zanizenia kosztow osobowych.

Na wstepie oceny podniesionych zarzutow lzba uwaza za zasadne odniesienie sie do
kwestii razgco niskiej ceny w aspekcie zaprezentowanych stanowisk w tej sprawie.
Odwotujgcego i Zamawiajacego.

Brak jest uregulowania ustawowych definicji razaco niskiej ceny. Dlatego tez kazdy
przypadek, w tym zakresie nalezy ocenia¢ indywidualnie biorgc pod uwage przedmiot
zamowienia, jego warto$¢ i sposOb jego realizacji (podobnie: postanowienie Sadu
Okregowego w Poznaniu z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt || Ca 2194/05).

Razaco niska cena oferty to taka cena ktdéra nie gwarantuje wykonawcy pokrycia kosztéw
wykonania danego zamodwienia z wynagrodzenia otrzymanego od Zamawiajgcego. Nie jest
wazne czy ten brak srodkéw na realizacje zamowienia bedzie ,razgcy” np. wynoszacy
kilkadziesiat procent, czy tez bedzie stosunkowo niewielki.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze w mys$l powyzszych ustalen, taka sama wysokos¢ ceny w
ofertach, u jednego wykonawcy moze nie pokrywac kosztéw wykonania tego zaméwienia, a

u innego nie tylko pokrywac koszty, ale jeszcze zapewniaé zysk.
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Za wyrokiem Sadu Okregowego w Olsztynie V Wydziat Gospodarczy z 9 grudnia 2010 r
sygn. akt V Ga 122/10 nalezy wskazac, ze wezwanie do ztozenia wyjasnien winno byc¢
sformutowane w formie pytan. Pytania do wykonawcy powinny, wskazywaé elementy oferty,
ktére podczas badania oferty wzbudzity watpliwosci i co do ktérych Zamawiajacy oczekuje
wyjasnien. Tak wiec wykonawca aby te watpliwosci rozwia¢ musi wiedzie¢, ktére to elementy
wyceny jego oferty wzbudzity zastrzezenia Zamawiajgcego i w jakim kierunku majg iS¢ jego
wyjasnienia.

Jednoczesnie stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy ma prawo i obowigzek dokonywaé oceny

prawidtowosci kalkulacji poszczegdlnych cen jednostkowych oferty i tym samym ma prawo
oczekiwa¢ wyjasnien w tym zakresie od wezwanego wykonawcy, nawet bardzo
szczegotowych. To Zamawiajgcy udzielajac zaméwienia wydatkuje na ten cel srodki
publiczne, ponosi za nie odpowiedzialnos¢ i udzielajagc zaméwienia musi mie¢ pewnosé, ze
srodki te zostang wydatkowane racjonalnie.
Zasadne w tym zakresie jest przywotanie stanowiska Sadu Okregowego w Czestochowie,
ktéry w wyroku o sygn. akt: VI Ca 464/05 stwierdzit, ze ,Oczywistym jest jednak, iz, aby
ustalic, czy cena catkowita jest razgco niska, konieczna jest analiza elementoéw na nig sie
Sktadajgcych. Bowiem to poszczegdlne ceny jednostkowe ksztaftujg cene oferty,
przesadzajgc tym samym o jej wysokoSci. Zarzut razaco niskiej ceny rzeczywiscie nalezy
odnosic tylko do ceny catkowitej. Jednak ,,analizie pod kgtem razqcego zanizenia winny
podlegac¢ jednostkowe ceny za poszczegdlne prace” bowiem ,kazdy koszt winien byc¢
wyceniony rzetelnie ".

Nalezy jeszcze podkreslic, ze wszystkie wyjasnienia dotyczace razaco niskiej ceny
winny by¢ znane Zamawiajgcemu na etapie oceny ztozonych wyjasnien, a nie dopiero na
etapie rozprawy. W tym zakresie zasadne jest przywotanie tezy z wyroku KIO 2604/10 gdzie
stwierdzono, ze rozprawa nie moze stanowi¢ kontynuacji procedury wyjasniajgcej w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp skoro postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbg Odwotawczg
stanowi ocene zakoriczonej juz procedury wyjasniajgcej na okoliczno$¢ zaoferowania razgco
niskiej ceny. Tym samym prezentowanie na etapie rozprawy nowych faktéw i dowoddéw
majacych uzasadnia¢ realnos¢ ceny oferty nalezy uznaé za spdznione, nie mogg byc
podstawg wydania orzeczenia przez Izbe.

Dla ustalenia w niniejszym postepowaniu prawdziwosci domniemania kwestii razgco
niskiej ceny oferty, podlegajg w szczegdlnosci dwa zagadnienia tj. po pierwsze czy
dokonana kalkulacja ceny oparta jest na realnych przestankach rynkowych, a po drugie czy
w cenie ofertowej w ogdle dane koszty, niezbedne do wykonania zamoéwienia, zostaty przez
Odwotujgcego uwzglednione.

Przechodzac do oceny kwestii razaco niskiej ceny oferty uznac¢ nalezy, ze w toku

postepowania odwotawczego w sposob niewatpliwy zostato wykazane, ze Odwotujacy nie
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kalkulowat w cenie oferty, kosztu transportu morskiego. Podjecie przez Odwotujgcego, préby
zmiany tego stanowiska w trakcie rozprawy, poprzez twierdzenie iz bedzie partycypowat w
kosztach dowozu pracownikow wykonawcy na miejsce wykonywania robot jest tylez nie
wiarygodne i spoznione co i nie do przyjecia w Swietle obowigzkdw inzyniera Kontraktu.

W odwotaniu Odwotujgacy stwierdzit. ze iz tak naprawde koszty transportu bedg ponoszone
przez wykonawce robot, nie zas Inzyniera Kontraktu. To wykonawcy robot bedzie zalezato
na tym, aby Inspektor Nadzoru pojawit sie w miejscu odbioréw i nadzorowat testy oraz inne
czynnoSci. Zasady dos$wiadczenia zyciowego i logiki wskazujg, iz wykonawca raczej nie
bedzie domagat sie zaptaty za przewiezienie Inspektora Nadzoru na miejsce wykonywania
prac,”.

Takie stanowisko zdaniem Izby nie zastuguje na akceptacje. Rolg Inzyniera Kontraktu i
catego jego zespotu jest petnienie w imieniu Zamawiajgcego funkcji nadzoru i kontroli nad
prawidtowosciag wykonywania zamowienia. Uzaleznianie nawet w niewielkim stopniu
wykonywania tej roli od woli wykonawcy roboét, w postaci umozliwiania przewozenia
personelu Inzyniera Kontraktu na miejsce wykonywania robét Izba uznaje za
niedopuszczalne. Funkcja Inzyniera Kontraktu winna by¢ funkcjg neutralng tzn. ze wykonujac
czynnosci nie powinien byt uzalezniaé od czyjej$ przystugi, a szczegdlnosci wykonawcy
ktérego roboty ma nadzorowac.

W przedmiotowej sprawie niewatpliwe i niesporne jest, ze Odwotujgcy nie uwzglednit w
cenie oferty kosztu transportu morskiego. Tym samym niezasadne bytoby uznanie, ze
zaoferowana cena w ofercie jest ceng realng, tzn. ze catos¢ kosztéw wykonania zamdwienia
zostato skalkulowane w ofercie, gdyz czeS¢ z nich zostata przerzucona do kosztow
dziatalnosci innego podmiotu, wykonawcy robét, ktérego prace Odwotujacy miat
nadzorowac.

W zakresie zarzucanego przez Zamawiajgcego niewtasciwego skalkulowania ilosci czasu
pracy i kosztow pracochtonnosci personelu, to wskaza¢ nalezy chociazby na przyktadzie
czasy pracy Inzyniera Rezydenta iz Odwotujacy okreslit czas pracy na srednio 15 godzin w
tygodniu. Taka ilos¢ nalezy uznacC za zupetnie niewystarczajgca. Wynika to np. z pkt 5.2.1
Ogoélnych Warunkéw Umowy gdzie wskazano, ze dostepnos¢ pracownikéw Inzyniera
Kontraktu jest konieczna przez 16 godzin na dobe.

Na marginesie ustaleh w tym zakresie nalezy wskazaé, ze Przystepujacy, na ten cel
przewidziat czas pracy Inzyniera Rezydenta w wysokosci 220 godzin miesiecznie, a wiec
prawie czterokrotnie wiecej niz zatozyt Odwotujacy.

Tym samym biorgc pod uwage powyzsze ustalenia dotyczace nie uwzglednienia w cenie
oferty kosztu transportu morskiego, innych prac badz ustug specjalistycznych, a takze

przewidywanego czasu zaangazowania pracownikéw Inzyniera Kontraktu w ocenie Izby nie
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znalazt potwierdzenia zarzut niewtasciwej oceny przez Zamawiajgcego ziozonych przez
Odwotujgcego wyjasnien.

Tym samym odrzucenie oferty z tego powodu nalezy uzna¢ za uzasadnione. Wyjasnienia
Odwotujgcego wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzity, ze oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Izba uznaje poczynione w zakresie podstawy odrzucenia oferty — art. 90 ust.3 ustawy Pzp,
czynnosci Zamawiajgcego za prawidiowe. Wobec tego powyzszy zarzut nie moze zostaé
uwzgledniony, co skutkuje rowniez oddaleniem odwotania.

W zakresie =zarzutu niewtasciwego opisu przedmiotu zamowienia, a tym samym
naruszenia przepisu art. 29 ust.1 Pzp za zarzut na tym etapie postepowania Izba uznaje za
spozniony. Jednakze nalezy wskazac, ze przy ocenie opisu przedmiotu zamowienia nalezy
brac pod uwage fakt, ze kazde zamowienie udzielane w trybie zamowienia publicznego
kierowane jest do profesjonalistow. Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27
kwietnia 2012 r. sygn. akt KIO 757/12) nalezy wskaza¢, iz kazdy wykonawca, profesjonalista
w obrocie gospodarczym, chcac uzyskaé zamoéwienie musi przygotowaé oferte zgodng z
SIWZ. Natomiast w razie watpliwosci winien skorzysta¢ z instytucji zadawania pytan
Zamawiajgcemu, badz wystgpi¢ o zmiane niewtasciwych postanowien SIWZ do KIO, czego
Odwotujacy nie uczynit.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow, nie miato miejsca w niniejszym
postepowaniu

Izba postanowita jak w sentencji, orzekajac na podstawie przepiséow art. 190 ust.7, 191
ust.2i 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a i 2 ppkt. b) rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania ( Dz. U. Nr 41 poz. 238.

Przewodniczacy ..........cccooviiniennnn.
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