Sygn. akt: KIO 1709/16

WYROK

z dnia 4 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach: 26, 29 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2016 r. przez
wykonawce: PGNiG Technologie S. A. z siedzibg w Krosnie w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajagcego: Operator Gazociagéw Przesylowych GAZ-
SYSTEM S. A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: IMP
PROMONT d o.0. z siedzibg w Stowenii oraz JT S. A. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postgpowania obcigza wykonawce PGNiG Technologie S. A. z siedziba

w Krosnie i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
PGNiG Technologie S. A. z siedzibg w Krosnie tytutem wpisu od odwotania;

2) zasadza od wykonawcy: PGNiG Technologie S. A. z siedzibg w Krosnie
kwote 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) na rzecz
Zamawiajacego: Operatora Gazociggéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S. A. z
siedzibg w Warszawie stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1709/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Operator Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S. A. z siedzibg w
Warszawie prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. z 2015 r., poz. 2164) (zwanej dalej
rowniez ,ustawg Pzp’), postepowanie o udzielenie zamdwienia pn: ,Budowa gazociggu
Lwdwek-Odolanéw wraz z infrastrukturg niezbedng do jego obstugi obejmujgcej: Etap I-
gazocigg Lwdwek — Krobia, Etap ll-gazocigg Krobia-Odolandw. Czes¢ 2.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich w dniu 1 kwietnia 2015 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 kwietnia 2015 r. pod numerem 2015/S 067-120700.

Wykonawca - PGNiIG Technologie S. A. z siedzibg w Krosnie (zwany dalej
,Odwotujgcym’) w dniu 12 wrzesnia 2016 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu
oferty Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, z uwagi iz
wykonawca nie wykazat — wobec ztozonych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — ze
zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niska, zarzucajgc m. in. naruszenie art. 89 ust.
1 pkt 4, art. 90 ust. 2, art. 91 ustawy Pzp. Odwotujgcy réwniez zakwestionowat termin
wyznaczony przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru
oferty ztozonej przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: IMP
PROMONT d o.0. z siedzibg w Stowenii oraz JT S. A. z siedzibg w Warszawie,
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego, dokonania ponownej oceny i
badania ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, a w konsekwencji wybdr oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
Specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej dalej réwniez: ,SIWL).

Czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania stata sie przedmiotem
odwotania, wniesionego przez wykonawce PGNiIG Technologie S. A. z siedzibg w Krosnie.



Izba ustalita réwniez ze Zamawiajgcy pismem z dnia 26 wrzesnia 2016 r. ztozyt
odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci. Stanowisko Zamawiajgcego
w catosci zastrzezone zostato jako tajemnica przedsiebiorstwa, z uwagi iz odnosito sie do

wyjasnien wykonawcy objetych tajemnicag przedsigbiorstwa.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy PGNiG Technologie S. A. z siedzibg w Krosnie
jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania ziozone
w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 14 wrzesnia 2016 r.

Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego (ktore wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 wrze$nia
2016 r.) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: IMP PROMONT d
0.0. z siedzibg w Stowenii oraz JT S. A. z siedzibg w Warszawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest: ,Budowa gazociggu Lwdéwek-Odolanéw wraz z
infrastrukturg niezbedng do jego obstugi obejmujgcej: Etap I-gazocigg Lwowek — Krobia,
Etap ll-gazocigg Krobia-Odolanéw. Czes¢ 2"

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkdw Zamdwienia, str. 1/.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze w niniejszym postepowaniu m. in. oferty ztozyli

nastepujgcy wykonawcy:



PGNIG Technologie S. A. — 75.200.000,00 zt netto;
Konsorcjum JT Sp. z 0.0. i IMP PROMONT do.o. —94.516.600,00 zt netto;
Konsorcjum TESGAS S. A. i IZOSTAL S. A. —95.424.000,00 zt netto;
Konsorcjum Budimex S. A. i AB KDS — 98.000.000,00 zt netto;
Konsorcjum KB DORAKO Sp. z o0.0., PBG Qil&Gas Sp. z 0.0. OT INDUSTRIES -
KVV CONTRACTOR CO. LTD. — 106.263.000,00 z! netto;
6. IDS -BUD S. A.,, PSJ HYDROTRANZIT a.s., GAZPROJEKT S. A.,, NAFTOREMONT
— NAFTOBUDOWA Sp. z 0.0. — 108.000.000,00 zt;
7. A. HAK Leidingbouw B.V. — 194.752.940,00 zt netto.
/dokumentacja postepowania: Protokdt postepowania, Zatgcznik nr 2 /.
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Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
szczego6towych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
/dokumentacja postepowania: Wezwanie Zamawiajgcego w zakresie razgco niskiej ceny./

Odwotujgcy udzielit Zamawiajgcemu czesciowych wyjasnien.
/dokumentacja postepowania: Wyjasnienia Odwotujgcego w zakresie razgco niskiej ceny/

Zamawiajgcy w dniu 2 wrzesnia 2016 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty:
oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: IMP PROMONT d
0.0. z siedzibg w Stowenii oraz JT S. A. z siedzibg w Warszawie oraz odrzucenia oferty
Odwotujgcego.
/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 2
wrze$nia 2016 r./.

Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca PGNiIG Technologie S. A. z
siedzibg w Krosnie wnidst odwotanie w dniu 12 wrzesnia 2016 r.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy PGNIG Technologie S. A. z siedzibg w
Kro$nie z dnia 12 wrze$nia 2016 r. /.

Izba ustalita réwniez ze Zamawiajgcy pismem z dnia 26 wrzesnia 2016 r. ztozyt
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci.

/dokumentacja postepowania: Odpowiedz na odwotanie z dnia 26 wrze$nia 2016 r./.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:



Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, Izba

uznata, iz odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba - oceniajgc zarzut dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na
niewykazanie, ze zaoferowana przez wykonawce cena nie jest razgco niska - uznata, ze
zarzut Odwotujgcego nie potwierdzit sie w zebranym przez I1zbe materiale dowodowym. Izba
wzieta pod uwage nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne:

Przede wszystkim zauwazenia wymaga, ze Ustawa Prawo zamoOwien publicznych
okresla spos6b dokonywania oceny wyjasnien wskazujgc, ze oceniajac je Zamawiajacy
powinien bra¢ pod uwage czynniki o charakterze obiektywnym, wymieniajgc przyktadowo
takie czynniki jak: oszczedno$¢ metody wykonania zamoOwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoOwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy, oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Norma prawna wynikajaca z art.
90 ust. 2 ustawy Pzp skierowana jest do zamawiajgcego. Wykonawcy nie muszg w swoich
wyjasnieniach wymienia¢ wprost czynnikéw, o ktérych mowa w przywotanym przepisie.
Wykonawcy wolno opisaé dowolne przyczyny uzasadniajgce rzetelng kalkulacje ceny
ofertowej, jednak pod warunkiem, ze majg one charakter obiektywny, dajacy sie

zweryfikowac.

Celem ziozenia wyjasnien jest umozliwienie Zamawiajgcemu zweryfikowania
poprawnosci dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztozenie ogdlnego
zapewnienia, ze wykonawca wykona zamoOwienie za oszacowang przez siebie cene. Jak
wynika z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wyjasnienia majg by¢ poddane analizie zmierzajgcej do
ustalenia, czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razgco
niskiej. Z tego powodu powinny by¢é one wyczerpujace, konkretne i przekonujace,
ujawniajgce najwazniejsze sktadniki cenotwdrcze, jak przyktadowo koszt pracownikow,
zaangazowania odpowiedniego sprzetu, czy wreszcie marze wykonawcy. W przeciwnym
wypadku wyjasnienia bedg miaty charakter jedynie iluzorycznych i nie bedg stanowity
wyjasnienia elementdéw oferty, majgcych wptyw na wysokos¢ cen, co moze uzasadniac
obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Z tego wzgledu dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest
wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien, kitére beda odpowiednio
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umotywowane, przekonujgce, ze zaproponowana oferta nie zawiera ceny razgco niskiej (tak
tez: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007 r., sygn. akt V Ca
2214/06). ,Ogdlnikowe twierdzenia zawarte w wyjasnieniach i brak doktadnych danych co do
uzyskiwanej pomocy publicznej uzna¢ nalezy za niedostateczne | zastugujgce na
zastosowanie art. 90 ust.3 pzp”. (por. Wyrok SO w Poznaniu z dnia 21 maja 2008 r., sygn.
akt: X Ga 127/08). Z omawianego powodu uznaje sie takze, ze wyjasnienia, zawierajgce
niekonkretne i ogélnikowe stwierdzenia, nalezy uzna¢ za nieztozone (tak: wyrok KIO z dnia
26 listopada 2010r. sygn. akt: KIO/2498/10).

Wobec powyzszego Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene,
jednak nie moze tego uczyni¢, nie poprzedziwszy swojej decyzji w tym wzgledzie
przeprowadzeniem procedury wyjasniajgcej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Jezeli wykonawca nie ztozy wyjadnien badz ocena ztozonych wyjadnien potwierdza, ze
zaoferowano razgaco niskg cene, oferta podlega zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
odrzuceniu. Jak stusznie wskazano w wyroku z dnia 20 maja 2010 r., sygn. akt KIO 730/10
na réwni z przypadkiem nieztozenia w ogéle wyjasnien, dokiryna i orzecznictwo traktuje
wyjasnienia niewystarczajgce i ogoélnikowe. Podobnie stwierdzit Sad Okregowy w
Czestochowie w wyroku z dnia 12 sierpnia 2005 r. sygn. VI Ca 464/05.

Izba — analizujgc wyjasnienia ztozone przez wykonawce w niniejszej sprawie —
przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego dotyczgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego,
uznajgc je za zasadne. Ze wzgledu na fakt, iz wiekszos¢ wyjasnien - w zakresie razaco
niskiej ceny - zostata przez wykonawce utajniona argumentacja lzby nie moze sprowadzaé

sie do szczegb6towego omowienia tresci ztozonych przez wykonawce wyjasnien.

Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze Odwotujgcy ztozonymi wyjasnieniami nie
wykazat, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Wezwanie Zamawiajgcego wskazywato
na koniecznos¢ przedstawienia stosownej kalkulacji, a wykonawca zobowigzany byt do
wskazania konkretnych elementéw ceny, wykazania ze co do tych elementéw cena nie jest

razgco niska.

W ocenie lzby wezwanie Zamawiajgcego zostato - stosownie do niniejszego
postepowania — doprecyzowane. Odwotujgcy w swojej argumentacji jest niekonsekwentny,
gdyz z jednej strony twierdzi, ze wezwanie Zamawiajgcego byto nieprecyzyjne, z drugiej

strony twierdzi, ze wezwanie jest zbyt szczegbtowe w swej tresci.



Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego dotyczgcego wyznaczenia zbyt krétkiego
terminu na ztozenie wyjasnien, lzba uznata, zarzut ten — kwestionowany na tym etapie
postepowania - za spoOzniony. Ponadto izba nie zgodzita sie z Odwotujgcym co do
argumentacji dotyczacej podstawy prawnej odrzucenia. W ocenie lzby skoro Zamawiajgcy
odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp razem z
przywotang argumentacja faktyczng nalezato bez watpienia uznaé, ze obejmuje ona réwniez

podstawe prawng wynikajgca z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie lzby — zgadzajgc sie z Zamawiajgcym — Odwotujgcy nie wykazat, w
szczegolnosci co do niektérych pozycji, ze cena przez niego zaoferowana nie jest razaco
niska (m in. spawanie liniowe gazociggu, mechaniczne giecie tukéw, uktadki, transport,
rozbiorka po trasie, kadra).

Krajowa Izba Odwotawcza w szczegdlnosci co do tych pozycji przychylita sie do
stanowiska Zamawiajgcego, ze wyjadnienia co tych pozycji byty niewystarczajgce, a

wykonawca nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska.

Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze w niniejszej sprawie — co do takiego
przedmiotu zamoéwienia i jego zakresu — nalezato ztozy¢ stosowng kalkulacje dotyczaca
uzyskanych oszczednos$ci, wynagrodzenia poszczegdlnych fachowcoéw (np. spawaczy).
Odwotujacy nie ztozyt w tej czesci szczegbtowych uméw. W ocenie Izby Odwotujacy nie
moze zastania¢ sie ochrong danych osobowych, skoro wyjasnienia objete sg tajemnica
przedsiebiorstwa. Istotg instytucji zastrzezenia pewnych informacji jest nieujawnianie jej
szerokiemu kregu 0s6b, z zastrzezeniem ze informacje objete ochrong dostepne sg Krajowe;j
|zbie Odwotawcze;.

Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, ze co do poszczegolinych punktéw wyjasnianych
przez wykonawce, brak jest stosownych ofert, a niektére z pozycji wyjasnione zostaty tylko
jednych og6lnym okresleniem. W ocenie Izby nie usprawiedliwia rowniez Odwotujgcego to,
ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy przyjat wynagrodzenie ryczattowe. Nalezy
pamieta¢, ze art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest przepisem o charakterze ogélnym i ma

zastosowanie rowniez w wynagrodzeniu ryczattowym.

Niewystarczajace jest réwniez twierdzenie Odwotujgcego co do posiadanego
doswiadczenia (zaméwienia realizowanego na rzecz Zamawiajgcego). Nalezy pamietac, ze
wykonawca ztozonymi w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnieniami — w konkretnym

postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — ma wykazac¢ ze zaoferowana przez
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niego cena nie jest razgco niska. Powyzszych okolicznosci Zamawiajgcy nie moze
domniemywac. Nie mozna réwniez twierdzi¢ — w sposdb ogdlny jak to uczynit Odwotujgcy —
ze Zamawiajgcy jest w posiadaniu niektérych dokumentédw. Nalezy réwniez pamietac, ze

ciezar wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska spoczywa na wykonawcy.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa lzba Odwotawcza nie znalazia
podstaw do uwzglednienia niniejszego odwotania. W konsekwencji majac na wzgledzie
okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192

ust. 1 ustawy Pzp. Zatem, odwotanie podlega oddaleniu.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba w
punkcie 1 sentencji orzekta w formie wyroku, oddalajgc odwotanie. W punkcie 2 sentencji
Izba orzekta o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego
wyniku, za$ zgodnie z § 3 pkt 1 lit. b) rozporzadzenia 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),
Izba zasadzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt.

Przewodniczacy:



