Sygn. akt: KIO 2431/11

WYROK
z dnia 23 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Emil Kuriata

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 listopada 2011 r. przez
Odwotujgcego — ILF Consulting Engineers Polska Sp. z o.0., ul. Pos tepu 15B, 02-676
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Operator Gazoci agow
Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A., ul. Mszczonowska 4, 0 2-337 Warszawa,

przy udziale Wykonawcy - Investgas S.A., Al. Jana Pawla Il 70, 00-175 Warsza wa,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Odwolujagcego — ILF Consulting Engineers Polska

Sp. z 0.0., ul. Post epu 15B, 02-676 Warszawa , i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
ILF Consulting Engineers Polska Sp. z o0.0.,, ul. Pos tepu 15B, 02-676

Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego — ILF Consulting Engineers Polska Sp. z o.0., ul.
Postepu 15B, 02-676 Warszawa, nha rzecz Zamawiajacego - Operator
Gazociagéw Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A., ul. Mszczonowska 4, 02-337
Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

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 Warszawie .

Przewodniczacy: ...

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Operator Gazociggow Przesytowych Gaz-System S.A., ul. Mszczonowska
4; 02-337 Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
~-Kompleksowg ustuge budowlang nadzoru inwestorskiego i przyrodniczego dla inwestyciji pn.
.Budowa gazociggu DN 700 Szczecin-Gdarisk, Etap Il - gazocigg DN 700 Karlino-Koszalin,
Etap Il - gazocigg DN 700 Koszalin-Stupsk oraz Etap IV - gazocigg DN 700 Stupsk-
Wiczlino”, w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).



Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 3 maja 2011 r. pod numerem 2011/S 85-139691.

Dnia 2 listopada 2011 roku Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow o wyniku prowadzonego

postepowania, tj. o wyborze oferty najkorzystniejszej, ktéra zlozona zostata przez
INVESTGAS S.A., ul. Jana Pawta Il 70; 00-175 Warszawa.

Z decyzja Zamawiajgcego nie zgodzit sie wykonawca ILF Consulting Engineers Polska
sp. z 0.0., ul. Postepu 15 B; 02-676 Warszawa (zwany dalej ,,Odwotujgcym”) i dnia

10 listopada 2011 roku wniést odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej.

Odwotujacy wnidst odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:
- zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia -
Investgas,

- wyborze oferty Investgas, jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Investgas,
mimo ze tre$¢ zlozonych na wezwanie Zamawiajacego wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wplyw na wysokosé ceny nie moze by¢ uznana za
wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

2. Przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie niewlasciwe] oceny wyjasnien
zlozonych przez Investgas w dniu 24 pazdziernika 2011 roku,

3. Przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Investgas, mimo ze twierdzenia podniesione przez
Investgas w pismie z dnia 24 pazdziernika 2011 roku potwierdzity, ze oferta Investgas
zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

W Swietle powyzszych zarzutéw Odwotujacy wnidst o:

1. Uwzglednienie odwotania.

2. Nakazanie Zamawiajgcemu:

a) dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Investgas jako najkorzystniejszej,

b) odrzucenia oferty Investgas,

c) dokonania ponownej oceny ofert nie podlegajgcych odrzuceniu i wyboru oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

3. Zasadzenie na rzecz Odwolujgcego zwrotu poniesionych kosztéw postepowania
odwotawczego.

Odwotujacy wskazal, iz niezgodne z przepisami prawa zamoéwien publicznych zaniechanie

odrzucenia oferty Investgas naruszyto interes prawny Odwotujacego, albowiem uniemozliwito



wybér oferty Odwolujgcego, jako oferty najkorzystniejszej sposrdéd ofert niepodlegajacych

odrzuceniu.

W ocenie Odwotujgcego, tres¢ pisma Investgas z dnia 24 pazdziernika 2011 roku nie moze
by¢ uznana za wyjasnienia speiniajagce wymagania art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wbrew
wyrazonej przez Zamawiajgcego proshie o podanie szczegotowej kalkulacji ceny, kalkulacja
taka w ogdle nie zostata przez Investgas przedstawiona - nie zostatla ani zamieszczona
w pisSmie tego wykonawcy z dnia 24 pazdziernika 2011 roku, ani do tego pisma zatgczona.
Nieprzedstawienie takiej kalkulacji spowodowalo, iz twierdzenia podnoszone przez Investgas
majg charakter nazbyt ogdlny i nie pozwalajg na przesadzenie, czy cene skalkulowano
w sposoéb rynkowy. Tymczasem, w wypadku wezwania na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, to na wykonawcy spoczywa ciezar dowodu w zakresie wykazania, iz zaoferowana
przez niego cena nie jest razgco niska. Wyjasnienia ztozone przez wykonawce powinny by¢
jak najbardziej szczegdtowe i winny zawiera¢ wszystkie aspekty majace wplyw na cene, tak
aby nie pozostawialy watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia, a jednoczesnie nie
moga opierac sie na samych oswiadczeniach wykonawcy.

Odwotujacy podkreslit, iz dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest
wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz konieczne jest ztozenie wyjasnien,
ktére bedg odpowiednio umotywowane i przekonujace, iz zaproponowana oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Zamawiajacy natomiast w przypadku powziecia watpliwosci, co do
wysokosci ceny oferty Investgas i uznania jej za niewiarygodng, czego konsekwencjg byto
wezwanie do wyjasnienia, nie moze poprzesta¢ na uznaniu faktu samego ztozenia wyjasnien
bez ich merytorycznej oceny.

Investgas wymienit wprawdzie kilka elementéw (ptace, delegacje, koszty transportu,
zakwaterowania, biura, wyposazenia, udziat specjalistéw), jakie mialy zosta¢ przez niego
uwzglednione przy ustalaniu przedstawionej ceny ofertowej, jednak ani nie wskazal, jaka jest
wysokos¢ tych kosztow, ani nie podjat nawet proby wyjasnienia, w jakim zakresie elementy
te ujat w cenie oferty ztozonej w tym konkretnym postepowaniu przetargowym. Investgas nie
podat zadnych danych ani nie wskazat wysokosci kosztow zwigzanych z wykonaniem
zamodwienia, ktére pozwolityby na zweryfikowanie, czy cena ofertowa jest razgco niska.

Z ostroznosci procesowej, Odwotujacy podniést, iz oferta Investgas powinna byla zostac
odrzucona, co najmniej ze wzgledu na to, iz Investgas nie wykazal, ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny.

Odwotujacy zwrdcit uwage, iz istotne jest, aby z tytutu realizacji zamdwienia i pozyskanego
za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej starannosci wykonawca nie ponosit strat.
Investgas w zaden sposob nie odnidst sie do kwestii zysku, jaki w zwigzku z wykonaniem

zamdwienia miatby osiggnaé. Investgas stwierdzit jedynie ogolnikowo, iz za zaproponowang
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cene rzetelne wykonanie zamdwienia jest realne, jednak w zaden sposob nie poruszyt
kwestii rentownosci swojego zaangazowania w wykonanie zamowienia. Investgas nie tylko
nie udowodnit, ale nawet nie podjat préby udowodnienia, iz proponowana przez niego cena
jest realna, a przeciez za cene realng uzna¢ mozna wytgcznie cene, ktéra zapewnia
wykonawcy zysk.

Odwotujacy podniost réwniez, iz takie okolicznosci, jak uczestnictwo w projektach
dofinansowywanych przez UE czy interdyscyplinarno$¢ personelu - wobec ich ogolnikowego
jedynie przywotania niepopartego wymagang przez Zamawiajgcego szczego6towg kalkulacjg
ceny - rOwniez nie stanowig ani uzasadnienia dla twierdzenia, iz cena zaproponowana przez
Investgas nie jest razaco niska, ani tym bardziej tego nie dowodzg. Wskazywanie przez
Investgas na mozliwos¢ swobodnego przenoszenia osdb pomiedzy kilkoma jednoczesnie

nadzorowanymi kontraktami jest argumentem raczej na niekorzys¢ tego wykonawcy.

Kopie odwotania, Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu w dniu 10 listopada 2011 roku.

Zamawiajacy, kopie odwotania przekazat pozostaltym wykonawcom w dniu 14 listopada
2011 roku.

Dnia 17 listopada 2011 roku do postepowania odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego

zgtosit przystgpienie wykonawca: INVESTGAS S.A., ul. Jana Pawita Il 70; 00-175 Warszawa.

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, jak réwnie z biorac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika post epowania odwotawczego zto zone podczas rozprawy, lzba
stwierdzita, i z odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Izba nie uwzglednita dowodu zgloszonego przez Przystepujacego jako, ze charakter
dowodu swiadczy o uzupetniajacym jego charakterze, sktadanego do wyjasnien ziozonych
pismem z dnia 24 pazdziernika 2010 roku. Wykonawca ma mozliwos¢ jednokrotnego
skladania wyjasnieh w trybie przepisu art. 90 ustawy Pzp, a uzupeienie takich wyjasnien
przez ztozenie stosownej kalkulacji, w dniu przeprowadzenia rozprawy, traktowa¢ nalezy,
jako niedopuszczalne uzupetnienie wyjasnien, zlozone po terminie przewidzianym przez
Zamawiajacego. Ponadto Przystepujacy nie przekazatl tegoz dowodu Zamawiajgcemu.
Odwolujacy nie otrzymat dowodu zgloszonego przez Przystepujacego z uwagi na fakt, iz

dowdd zostat zastrzezony tajemnicg przedsiebiorstwa.



Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania okreslonych

przepisem art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych, co uprawnia go do zlozenia odwotania.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
Z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Izba stwierdzita, ze do uptywu terminu skiladania ofert wplyneto 8 ofert, ktérych ceny
ksztaltowaly sie nastepujaco (ZP-PO):
1) Oferta Nr 1 —7 318 000,00 zi brutto,
2) Oferta Nr 2 — 2 681 400,00 zi brutto,
3) Oferta Nr 3 — 2 583 000,00 zt brutto,
4) Oferta Nr 4 — 2 459 877,00 zt brutto,
5) Oferta Nr 5 —2 742 900,00 zt brutto,
6) Oferta Nr 6 — 1 840 080,00 z brutto,
7) Oferta Nr 7 —3 674 010,00 zt brutto,
8) Oferta Nr 8 — 1 904 655,00 zt brutto.

W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy pismem z dnia 19 pazdziernika 2011 roku
wezwat Przystepujacego, w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, do wyjasnienia razaco
niskiej ceny. Zamawiajacy zwroécit sie do wykonawcy z prosbg o ziozenia wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny oferty za wykonanie
przedmiotowego zamowienia. W szczegdlnosci Zamawiajacy zwrdcit sie z prosbg o podanie
szczegoOtowej kalkulacji ceny, tj. sposobu obliczenia tgcznej ceny ryczattowej z wymienieniem
tych elementéw oferty, ktére majg istotny wpltyw na jej wysokos$é.

W odpowiedzi Przystepujacy stwierdzit, ze cena jego oferty zostala skalkulowana
wiasciwie, nie jest niewiarygodna, oderwana od realiow rynkowych i mozliwe oraz realne jest

rzetelne wykonanie zaméwienia za zaproponowang cene. Przystepujacy wskazatl, iz



skalkulowana laczna cena ofertowa zawiera wszystkie elementy zwigzane z nalezytym
wykonaniem zamowienia, w ktorej uwzgledniono m.in.:

- dogodne warunki logistyczne (...),

- doskonatg znajomosc realizacji rurociggowych w warunkach krajowych (...),

- interdyscyplinarnos¢ personelu nadzoru (...),

- uczestnictwo w projektach dofinansowanych przez UE (...).

Ponadto przystepujacy podat, iz jego oferta nie odbiega w sposéb istotny od cen
zaproponowanych przez innych uczestnikbw postepowania i zgodnie z podanym
uzasadnieniem jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidlowo oszacowana, umozliwiajac
prawidtowa realizacje zamowienia.

Na rozprawie Zamawiajacy wskazat, iz istotnymi dla niego elementami, ktére mialy
decydujacy wplyw na dokonang ocene byta okolicznosé interdyscyplinarnosci personelu
nadzoru, ktorej to oceny dokonat w oparciu o dokumenty skltadajgce sie wniosek
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a w szczegolnosci fakt, ze cztonkowie zespotu
nadzoru przedstawieni przez Przystepujacego posiadajg kilka specjalnosci, dzieki czemu
zostaje zredukowany koszt zatrudnienia specjalistow.

Zamawiajgcy wskazat rowniez na okolicznosé umiejscowienia bazy Przystepujacego, jego
oddziatu, w bezposredniej bliskosci realizowanego zamowienia.

Réwniez Przystepujacy podal, ze istotnym dla niego elementem, ponad te, o ktérych
wypowiadat sie Zamawiajacy, ktory wskazat w wyjasnieniach z dnia 24 pazdziernika 2011
roku byt fakt, iz posiada bardzo bogate doswiadczenie w realizacji inwestycji w warunkach
krajowych, tzw. specyfika branzy krajowej, ktérej z kolei nie posiada Odwotujacy, gdyz
z wykazu robot przedstawionych Zamawiajacemu wynika doswiadczenie w realizacji robat,
poza granicami Polski.

Powyzsze wyjasnienia Izba uznata za zasadne.

W ocenie Krajowe] lzby Odwotawczej konieczne jest stwierdzenie, iz Zamawiajacy
wzywajac wykonawcéw do ztozenia stosownych wyjasnien, w zakresie razaco niskiej ceny,
nie jest formalnie zobligowany do zastosowania opracowanego urzedowo druku i w tym
wzgledzie, za kazdym razem indywidualnie, na zasadach suwerennosci, konstruuje tresc
informaciji, jakich bedzie wymagat - w celu dokonania prawidtowej oceny oferty, pod katem
ceny razaco niskiej.

W przedmiotowym postepowaniu Przystepujacy w sposob dla niego wtasciwy, przy
zachowaniu swobody udzielania wypowiedzi, jak i zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa
przedstawit informacje i wyjasnienia, ktére w ocenie Zamawiajgcego utwierdzity go, iz cena
zaoferowana przez Przystepujgcego jest realna i pozwala na realizacje zamOwienia

w sposOb gwarantujgcy Zamawiajgcemu pewnosé jego rzetelnego wykonania.



Odwolujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie przepisu art. 90 ust. 3 poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, jak i naruszenie przepisu art. 90 ust. 2
ustawy Pzp poprzez dokonanie niewlasciwe] oceny wyjasnien ziozonych przez
Przystepujacego. Jednakze zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien
publicznych cyt. ,Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego obowigzani sg
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodzg skutki prawne. (...)."
Odwotujacy, do zamkniecia rozprawy, poza twierdzeniami zawartymi w tresci odwotania,
pisma procesowego z dnia 22 listopada 2011 roku oraz stanowiskiem przekazanym ustnie
do protokotu na rozprawie, nie przedstawit zadnych dowoddéw, ktore moglyby swiadczy¢, iz
informacje przekazane Zamawiajgcemu przez Przystepujgcego potwierdzajg, iz cena

przedstawiona przez Przystepujacego posiada znamiona ceny razgco niskiej.

Izba nie zgadza sie z Odwotujacym, iz przepis art. 90 ust. 3 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych stanowi samodzielng przestanke do mozliwosci odrzucenia oferty w przypadku,
gdy dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze oferta
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdowienia. W ocenie Izby przepis
powyzszy stanowi o0 obowigzku odrzucenia oferty wykonawcy, ktérego wyjasnienia
potwierdzity zaoferowanie ceny razaco niskiej. Jednakze podstawg prawng takiego
odrzucenia stanowi przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W przedmiotowym postepowaniu
zostaly zlozone dwie oferty (Odwotujgcego i Przystepujacego), ktére pod wzgledem ceny
roznig sie jedynie o okoto 3,5 %, co wskazuje na realnos¢ ceny, zarbwno tej zaproponowanej
przez Przystepujacego, jak i Odwotujgcego. Oferty pozostatych wykonawcéw réwniez nie
odbiegajg w spos6b znaczacy od ceny oferty Przystepujacego, a ponadto zadna z cen

ofertowych nie zblizyta sie nawet do wartosci szacunkowej zamowienia.

Zamawiajacy wskazat, ze warto$¢ szacunkowg zamowienia oszacowat przy wykorzystaniu
maksymalnych wskaznikdéw, co spowodowato, iz tak znacznie odbiega ona od realnie
uzyskanych, w przedmiotowym postepowaniu cen ofertowych, co z kolei nie oznacza, ze

ceny ofert sg cenami razaco niskimi.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy dokonat wnikliwej i co najwazniejsze
prawidtowej oceny oferty Przystepujacego.
W ocenie Izby zarzuty Odwotujgcego sg niezasadne i dlatego tez, na podstawie przepisu

art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie

art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 3w zw. z 8 3 pkt 2 rozporzadzenia
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Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajac koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt.

Przewodnicz acy:  .........



