Sygn. akt: KIO 1907/12

WYROK

z dnia 19 wrzesnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 wrzesnia 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 wrzesnia 2012 r. przez wykonawcédw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: MOLEWSKI Sp. z o0.0., P.W. "Hydrobud"
Sp. z o0.0., PROFITECT Sp. z o0.0., Firma Projektowo-Budowlana Zaktad Instalacji
Sanitarnych PROTEK Sp. z o0.0., Sp.k., ul. Kaliska 11, 87-860 Chodecz w postepowaniu
prowadzonym przez Wodociagi Kieleckie Sp. z 0.0., ul. Krakowska 64, 25-701 Kielce.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: MOLEWSKI Sp. z o0.0., P.W. "Hydrobud" Sp. z 0.0., PROFITECT Sp. z o.0,,
Firma Projektowo-Budowlana Zaktad Instalacji Sanitarnych PROTEK Sp. z o.0., Sp.k.,
ul. Kaliska 11, 87-860 Chodecz i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: MOLEWSKI Sp. z
0.0., P.W. "Hydrobud" Sp. z 0.0., PROFITECT Sp. z 0.0., Firma Projektowo-Budowlana
Zaktad Instalacji Sanitarnych PROTEK Sp. z o0.0., Sp.k., ul. Kaliska 11, 87-860 Chodecz

tytutem wpisu od odwotania.



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 Kielcach.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajacy: Wodociagi Kieleckie Sp. z o.0. w Kielcach prowadzi postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego na roboty budowlane dla zadania pn. Kontrakt IV
Budowa systemu kanalizacji sanitarnej i wodociggowej w Mastowie - cz. Potudniowa.

Dokonat w dniu 30 sierpnia 2012r., wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Konsorcjum Wykonawcéw: AKWEDUKT Sp. z 0.0. w Kielcach - Lider Konsorcjum, PRI J.

Korkosz Sp. j., w Nisku - Partner Konsorcjum.

Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia - KONSORCJUM FIRM:
MOLEWSKI Sp. z 0.0. w Chodczu - Lider Konsorcjum, P.W. HYDROBUD Sp.z o0.0. w
Kamienicy, PROFITECT Sp. z o.0. w tasku i Firma Projektowo — Budowlana Zaktad
Instalacji Sanitarnych PROTEK Sp. z o0.0., Sp. k. - Partnerzy Konsorcjum (dalej zwani
odwotujgcym) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 7 wrzesnia 2012 r.
odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielenia zamoéwien publicznych
przez obraze przepiséw art. 7 ust. 1 3; art. 23 ust. 2, art. 24 ust. 2 pkt 4; art. 26 ust. 3 i 4;
art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 3i 4; art. 90 ust. 1; art. 91 ust. 1 i 2; ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych (ustawy pzp) przez niezgodne z zasadami okreslonymi ustawg dokonanie
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, dokonania ponownej oceny ofert i wykluczenia Konsorcjum Firm,
ktérego liderem jest AKWEDUKT Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Firm, ktérego liderem jest
WUPRINZ SA z postepowania oraz odrzucenia zloZzonych przez nich ofert; uznanie, iz

najkorzystniejsza ofertq jest oferta ztozona przez Odwotujgcego.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujacy wskazat, co nastepuje.

W ocenie Odwotujacego, po zapoznaniu sie z catg dokumentacjg przetargowa, czynnosc
Zamawiajgcego polegajaca na wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum
Wykonawcéw reprezentowanym przez AKWEDUKT Sp. z o. o. zostata dokonana z
naruszeniem przepiséw i zasad prawa zamowien publicznych.

Jedynym kryterium oceny ofert byta cena. Ujawniono, ze wybrany Wykonawca ztozyt oferte
na wykonanie przedmiotu zamoéwienia za cene 47.771.970,15 zt. brutto, za$ druga najnizsza
oferowana cena w wysokosci 54.558.314,19 zt zostata ztozona przez Konsorcjum Firm,
ktorych liderem byt WUPRINZ SA.

Mimo ze najnizsza zaproponowana cena wraz z podatkiem VAT byta znacznie nizsza od

potowy wartosci przyjetej przez Inwestora, Zamawiajacy nie wezwat na podstawie art. 90 ust.
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1 ustawy p.z.p. Konsorcjum AKWEDUKT Sp. z 0.0. do wyjasnienia wysokosci zaoferowanej
ceny poprzez udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny za realizacje przedmiotu zamowienia.

Dla profesjonalnego Zamawiajacego oraz doswiadczonych Wykonawcéw oczywistym jest
uzasadnione podejrzenie, ze cena zaoferowana przez Konsorcjum Firm, reprezentowane
przez AKWEDUKT Sp. z 0. 0. jest ceng razgco niskq (co wynika z faktu, iz cena w tej ofercie
jest o ok. 77% nizsza w stosunku do przedmiotu zamowienia, a w liczbach bezwzglednych o
6,7 min zt. nizsza od nastepnej i az o 11,6 min z. w stosunku do trzeciej, co nalezato
kwalifikowac rowniez jako dziatanie naruszajgce zasady uczciwej konkurencji.

Razgco niska cena to cena niewiarygodna, nierealistyczna, niepozwalajgca na zrealizowanie
przedmiotu zamoéwienia w sposdb gwarantujgcy nalezyte wykonanie, to cena, ktéra nie
pokrywa kosztow realizacji przedmiotu zamowienia, przez co budzi watpliwosci, co do
zgodnosci z zasadami konkurencji oraz co do mozliwosci nalezytego wykonania zaméwienia.
Wybranie oferty o ok. 77% tanszej w stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia bez
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego jest razacym naruszeniem prawa.
Odwotujgcy podnosi, ze cena oferowana przez AKWEDUKT Sp. z 0. o. jest nierzetelnie
skalkulowana, co nie daje gwarancji nalezytego wykonania zamowienia.

Wskazat na przestanke odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp.

Jako argumentacje przedstawit zestawienie istotnych elementéw przedmiotu zaméwienia,
ktore uzna¢ nalezy za szczegodlnie bezpodstawnie zanizone w ofercie wybranego
Wykonawcy z wskazaniem wartosci w poszczegolnych zadaniach w ofercie odwotujgcego i
ofercie wybranej przedstawiajac réznice wartosci stanowigce w szeregu pozycji krotnosci.
Roboty polegajgce na budowie sieci kanalizacyjnej i wodociggowej nie nalezg do bardzo
skomplikowanych w poréwnaniu z innymi zamawianymi w ramach zamowien publicznych
robotami, ale nie nalezg rowniez do zadan o niewielkim stopniu ztozonosci, jednakze
wymagajg zawsze znacznych naktadow finansowych, zaréwno po stronie Wykonawcy, jak i
Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujacego, w sytuacji gdy Zamawiajacy - nie wezwat na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy pzp do ztozenia wyjasnien, to tym samym naruszyt zasady z art. 7 ust. 1 ustawy pzp i

dopuscit sie wadliwego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Kolejnym btedem Zamawiajgcego przy ocenie prawidiowosci wybranej oferty byto
odstgpienie przez Niego od wezwania Konsorcjum AKWEDUKT Sp. z 0.0. zgodnie z art. 26
ust. 3 ustawy pzp do uzupetnienia petnomocnictwa, ktére zostato ztozone w ofercie
wybranego wykonawcy z wadg umocowania dla p. K....... (C TR - Dyrektora Spofki -
Czilonka Zarzadu w firmie AKWEDUKT Sp. z o.0.



Z tresci przedtozonego w ofercie dokumentu wynika iz PRI J. Korkosz Sp. j., Nisko - Partner
Konsorcjum upowaznia Pana K....... G........ ,do samodzielnego reprezentowania spotki PRI
J. Korkosz w postepowaniu przetargowym ogtoszonym przez Zamawiajacego tj. Wodociqgi
Kieleckie Sp. z 0.0.". W zwigzku z powyzszym petnomocnictwo umocowuje Pana K..........
(CTR do reprezentowania wytgcznie firmy PRI J. Korkosz Sp. j., nie zas konsorcjum, a
co za tym idzie mozna uznag, ze oferta Konsorcjum AKWEDUKT Sp. z 0.0. zostata zlozona
przez nieumocowanego petnomocnika.

Wskazat takze, ze Zamawiajacy nie wezwat na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy p.z.p.
Konsorcjum AKWEDUKT Sp. z o0.0. do zlozenia wyjasnien oraz uzupetnienia wadliwie
wypetnionego zatgcznika nr 9 do oferty tj. ,zestawienie danych finansowych wykonawcy".
Zalgcznik nr 9 zgodnie z jego opisem nalezato uzupetni¢ w przypadku ziozenia przez
Wykonawcéw dokumentéw zawierajgcych dane finansowe w innych walutach niz PLN ...,
natomiast wartosci z dokumentéw finansowych Konsorcjum Firm, reprezentowane przez
AKWEDUKT Sp. z o.0. zatagczonych do oferty tj. przychody netto ze sprzedazy, srodki
finansowe lub zdolnos¢ kredytowa, czy ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci przez Wykonawce wynikajg w PLN.

Reasumujgc, odwotujacy stwierdzit, ze btednie dokonano wyboru oferty.

Il Odnosnie oferty ztozonej przez Konsorcjum Firm, ktdrej liderem byt WUPRINZ SA.
Co do tresci ztozonej oferty przez to Konsorcjum, odwotujgcy zarzucit niespetnienie warunku
udziatu w postepowaniu przetargowym, jaki zostat okreslony w pkt 9 ppkt 2a) SIWZ.

Ztozony w ofercie wykaz osob Konsorcjum WUPRINZ SA nie potwierdza ze p. D........
[ P wskazany w ofercie jako Przedstawiciel Wykonawcy spetnia piecioletnie
doswiadczenie (60 m-cy) w zarzadzaniu kontraktem Ilub kontraktami na stanowisku
Przedstawiciel Wykonawcy, Kierownik Zespotu, Kierownik Projektu lub stanowisku
rownowaznym. Z dokumentow zatgczonych przez Wykonawce wynika, ze Pan D......... z
N.......... posiada jedynie 56 m-cy doswiadczenia w petnieniu funkcji Przedstawiciela
Wykonawcy, czy Kierownika budowy.

Zwazywszy na powyzsze, zdaniem Odwotujgcego drugi w kolejnosci z najnizszg ceng
wykonawca réwniez nie ztozyt prawidtowej oferty i winien by¢ z tego powodu wykluczony z
postepowania, a jego oferta winna by¢ odrzucona, albowiem nie spetnia wymogow
przewidzianych w SIWZ w zakresie doswiadczenia wymaganego personelu, a takze
zachodzi uzasadniona obawa, ze jego cena rowniez jest razaco niska w stosunku do
wartosci przyjetej przez Zamawiajgcego, a co nie zostato wyjasnione. W celu zobrazowania
nierealnosci ceny zaproponowanej przez Konsorcjum WUPRINZ-S.A., Odwotujacy
przedstawit podsumowanie poszczegélnych zadah do realizacji zamdwienia, ktére uznac

nalezy za szczegodlnie zanizone.



Zamawiajacy wniost oddalenie odwotania.

Uznat zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy za bezpodstawny i stwierdzit, Ze nie zaistniato
prawdopodobiehstwo, iz zaoferowana cena wykonawcy jest razaco niska w stosunku do
wartosci zamowienia. Uznal, iz nie miat watpliwosci co do cen zakwestionowanych przez
odwotujgcego. Zauwazyt, ze srednia cena wszystkich ofert w tym postepowaniu w stosunku
do warto$ci zamowienia wynosi ok. 40%. Stwierdzit, ze obecna sytuacja na rynku ustug
budowlanych zmusita wykonawcéw do ostrej walki konkurencyjnej i ceny rynkowe sg realnie
znaczaco nizsze.

Stwierdzit, Ze petnomocnictwo osoby podpisujgcej wybrang oferte jest prawidtowe i zostato
zatgczone do oferty (s.9)

Wskazat na tres¢ SIWZ w pkt 9.2 a oraz tres¢ oferty sklasyfikowanej na drugim miejscu z
informacjami zawartymi w ofercie sklasyfikowanej na 2 miejscu (zataczniki 4 i 5) i stwierdzit,
ze wykonawca wiasciwie wykazat wymagane doswiadczenie osoby wyznaczonej do

petnienia funkcji Przedstawiciela Wykonawcy.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem
petnomocnikéw stron, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym oferty, w stosunku do ktérych podniesione zostaty zarzuty oraz biorac
pod uwage stanowiska przedstawione na pismie i do protokotu rozprawy, zwazyta co

nastepuje.

Odnos$nie zarzutu zaniechania zastosowania przez zamawiajagcego procedury
przewidzianej w art. 90 ust. 1 ustawy pzp i dalej idgcego zarzutu co do ztozenie przez
wykonawcow ofert z ceng razaco niska, Izba uznata zarzuty za niezasadne. Stwierdzono, ze
wszystkie oferty ztozone w postepowaniu zawieraly ceny znaczaco nizsze od kwoty, jakg
zamawiajgcy podat bezposrednio przed otwarciem ofert (art. 86 ust. 3 ustawy pzp).

Izba zauwaza, ze twierdzenie odwotujacego o zaoferowaniu przez wybranego wykonawce
ceny nierealnej nie zostato uzasadnione. Stwierdzi¢ przy tym nalezy, ze istotnie srednia cen
wszystkich ofert wynosi ok. 40% wartosci zamoéwienia. Gdyby zatem za podstawe
domniemania o razaco niskiej cenie przyja¢ warto$¢ zamowienia, art. 90 ust. 1 ustawy pzp
musiatby mie¢ zastosowanie do wszystkich ztozonych ofert, w tym odwotujgcego.
Odwotujacy w istocie nie wykazat, ze granica pomiedzy ceng realng a nierealng przebiega
tuz przy jego cenie, ktorg deklaruje jako poprawnie skalkulowang. Skfad orzekajacy uznaje
za zasadne stanowisko zamawiajgcego, ze ztozone oferty w niniejszym postepowaniu sg w
znacznej czesci cenowo porownywalne (zwlaszcza oferta wybrana i oferta odwotujacego), co
uzasadnia stwierdzenie, ze sg to ceny rynkowe, dla ktérych nie byto podstaw domniemania

ceny razaco niskiej.



Oczywiscie bezzasadny jest zarzut dotyczacy brakéw w petnomocnictwie udzielonym
liderowi konsorcjum i osobie reprezentujacej lidera. Z tresci petnomocnictwa zatgczonego do
oferty jednoznacznie wynika, ze obydwa podmioty sktadajg oferte wspdlng, a prawidtowo
ustanowiony petnomocnik wykonawcow jest rowniez osobg wystepujacg w imieniu lidera. W
ocenie Izby zbedne bytoby formutowanie dodatkowego pethnomocnictwa ,dla samego siebie”.
Zarzuty podniesione wobec wykonawcéw, ktorych oferta zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu lzba uznaje za nieuzasadnione. Argumenty wskazane wyzej w zakresie braku
podstaw do domniemania ceny razaco niskiej sg tozsame w odniesieniu do tej oferty.

Odnosnie zarzutu niewykazania wymaganego doswiadczenia osoby przedstawionej jako
majacej petni¢ funkcje przedstawiciela wykonawcy lzba uznaje, ze wykonawca wykazat
doswiadczenie wymagane postanowieniami pkt 9.2a siwz, a informacje zawarte w zatgczniku
nr 4 i 5 oferty potwierdzajg, ze oferent dysponuje osobg posiadajaca co najmniej 5 lat
doswiadczenia w zarzadzaniu kontraktem na okreslonych w siwz stanowiskach zwazywszy
przy tym, ze moze by¢ uznane za stanowisko réwnowazne (zgodnie z siwz) petnienie

réwniez funkcji zarzadzania kontraktem ze strony inwestora.

W Swietle powyzszego uznajgc, ze zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej i
nie naruszyt tg czynnoscig wskazanych przez odwotujgcego przepiséw ustawy pzp,

orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania odwotawczego na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamdwien publicznych
z uwzglednieniem postanowieh rozporzgdzenia 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. z 2010 r., Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: ........cocooviiiiiiinnn.



