Sygn. akt: KIO 1172/13
WYROK
z dnia 29 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 maja 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 maja 2013 r. przez wykonawce Control Process S.A.,
30-733 Krakéw, ul. Obroncéw Modlina 16, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Operator Gazociagéw Przesytlowych GAZ-SYSTEM S.A., 02-337

Warszawa, ul. Mszczonowska 4,

przy udziale wykonawcy Eda-Serwis Sp. z 0.0., 02-791 Warszawa, ul. Stryjenskich 10/101
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Control Process S.A., 30-733 Krakoéw,
ul. Obroncéw Modlina 16 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Control Process S.A., 30-733 Krakoéw, ul. Obroncéw Modlina 16, tytutem wpisu
od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcy Control Process S.A., 30-733 Krakoéw, ul. Obroncéw
Modlina 16 na rzecz zamawiajacego Operator Gazociaggéw Przesylowych GAZ-
SYSTEM S.A., 02-337 Warszawa, ul. Mszczonowska 4, kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu 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: ......ccociiiiiiiiiinians



KIO 1172/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Operator Gazociggdéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Rozbudowa wezta Rembelszczyzna w ramach
budowy gazociggu wysokiego cisnienia DN700 MOP 8,4 MPA relacji Rembelszczyzna —

Gustorzyn wraz z infrastrukturg towarzyszacg”.

Pismem z dnia 7 maja 2013 r., zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
wskazujac, jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy EDA-SERWIS Sp. z o. 0. z siedzibg w
Warszawie [dalej takze, jako ,EDA-SERWIS”].

Wobec powyzszego w dniu 17 maja 2013 r.,, odwotanie do Krajowej Izby
Odwotawczej ztozyt wykonawca Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.,
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r., nr 113, poz. 759 ze zm.) [dalej takze, jako
"Pzp”:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 90 ust 1 ustawy poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcy EDA-SERWIS oraz wykonawcy PGNiG
Technologie S.A. [dalej takze, jako ,PGNiG”], do ztozenia wyjasnien elementow oferty

majacych wptyw na wysoko$¢ ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy;

2) art. 7 ust. 11 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy poprzez jego
niewlasciwe zastosowanie polegajgce na dokonaniu wyboru oferty wykonawcy EDA-
SERWIS pomimo faktu, iz cena zaoferowana przez tego wykonawce budzi powazne

watpliwoéci, co do tego, czy nie jest ceng razgco niska.
Odwotujacy wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnos¢ wyboru oferty ztozonej przez wykonawce EDA-SERWIS,

jako najkorzystniejszej oferty;
b) dokonania ponownego badania i oceny ztozonych ofert;

c) dokonania czynnosci wezwania wykonawcy EDA-SERWIS oraz wykonawcy
PGNiG do zlozenia wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na wysokosc¢
ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy i odrzucenie ofert ztozonych przez ww.

wykonawcow w razie nieztozenia przez nich wyjasnien lub jezeli dokonana ocena



wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze oferty te zawierajg

razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamédwienia.

W uzasadnieniu swego stanowiska odwotujacy wskazywat, iz zamawiajgcy zaniechat
wezwania wykonawcow EDA-SERWIS oraz PGNIG do zlozenia wyjasnien elementow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Odwotujacy podnosit, iz wszystkie ceny 6
ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu przewyzszajg kwote, jakg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia co wskazuje na to ze wartos¢ zamowienia
ustalona przez zamawiajgcego zostata zanizona. Tym samym w ocenie odwotujgcego
niezasadne bedzie odwolywanie sie do szacunkowej wartosci zamowienia, jako
uzasadnienia dla odstgpienia od wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp. Zdaniem odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu ceny ofert
wykonawcow EDA-SERWIS oraz PGNIG odbiegaty w sposob istotny od cen zaoferowanych
przez pozostaltych wykonawcow, dlatego tez zamawiajgcy winien byt wyjasni¢ te
rozbieznosci. W ocenie odwoltujgcego zaniechania wezwania do zlozenia wyjasnien nie
moze usprawiedliwia¢ rowniez fakt, ze zamawiajacy przewidziat w niniejszym postepowaniu
wynagrodzenie ryczaltowe. Odwotujacy wskazywat, iz cena oferty ztozonej przez wykonawce
EDA-SERWIS wynosi 40 810 000 zt netto, cena zaoferowana przez wykonawce PGNIG
45990 000 zt netto. Z kolei cena oferty odwotujgcego (trzecia w rankingu ofert) to
54 627 000 zt netto, a zatem jest ona wyzsza od dwdch w/w ofert odpowiednio o 13 817 000
zt netto oraz 8 637 000 zt netto. Ze wzgledu na powyzsze nalezy zwroci¢ szczegdlng uwage
na roznice pomiedzy cenami zaoferowanymi przez pozostatych wykonawcéw a cenami
zaoferowanymi ztozonymi odpowiednio przez wykonawcéw EDA-SERWIS oraz PGNIG.
Cena oferty wykonawcy PGNIG jest nizsza o ponad 23% od usrednionej ceny ofert
ztozonych przez pozostatych wykonawcéw, natomiast cena oferty EDA-SERWIS jest
zanizona az o przeszto 31%. W ocenie odwotujgcego w Swietle wskazanych rdznic
cenowych zachodzi podejrzenie, ze oferty ztozone przez wykonawcow EDA-SERWIS i
PGNIG zawierajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Zdaniem
odwotujgcego, zamawiajacy powinien byt przynajmniej powzig¢ watpliwosci w tym zakresie i
przeprowadzi¢ stosowne postepowanie wyjasniajace, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp. W ocenie odwotujgcego w niniejszej sprawie bez watpienia spetniona jest przestanka
przeprowadzenia procedury wyjasnien ceny ze wzgledu na znaczne réznice wynikajace z
poréwnania cen zaoferowanych przez wykonawcéw EDA-SERWIS oraz PGNiG do cen
pozostatych ofert. Zdaniem odwotujgcego mimo wskazanych wczesniej réznic w cenach
ztozonych ofert, siegajacych odpowiednio kilkudziesieciu procent oraz kilku czy nawet
kilkkunastu milionéw zitotych, zamawiajgcy nie wezwat ani wykonawcy EDA-SERWIS ani

wykonawcy PGNiG do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na



wysokos¢ ceny wraz z dowodami potwierdzajgcymi zasadnos$é zastosowania tych cen w
ofercie. Dodatkowo odwotujgcy podnosit, iz zgodnie z posiadang przez niego wiedzg i know-
how, wynikajgcymi z przeszio 20 letniego dodwiadczenia w realizacji inwestycji dla sektora
gazowniczego, ceny zaoferowane przez wykonawcéw EDA-SERWIS oraz PGNIG razaco
odbiegajg od rzeczywistej wartosci przedmiotowego zaméwienia i noszg znamiona cen
razgco niskich. Odwotujacy wskazywat rowniez, ze ,(...) Nalezy wiec zatozy¢, ze wykonawcy
EDA-SERWIS oraz PGNIG kalkulujgc ceny swoich ofert nie uwzglednili w nich wielu
elementoéw kosztotwdrczych, w tym min. zysku oraz kosztow ryzyk zwigzanych z realizacjg

przedmiotowego zamdwienia.”

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy, Operator Gazociggdéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. prowadzi
postepowanie, w trybie przetargu ograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Rozbudowa
wezta Rembelszczyzna w ramach budowy gazociagu wysokiego cisnienia DN700 MOP 8,4

MPA relacji Rembelszczyzna — Gustorzyn wraz z infrastrukturg towarzyszacg”.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 27 pazdziernika 2012 r., pod numerem 2012/S 208-342777.

Zgodnie z protokotem postepowania wartos¢ zaméwienia oszacowana zostala na
kwote 36.974.710,00 zt netto na podstawie zestawienia kosztéw ustalonych w oparciu o

analize ofert oraz danych historycznych z przeprowadzonych w Spétce postepowan.

Zgodnie z pkt XV.5 SIWZ zamawiajacy okreslit wynagrodzenie, jako ryczattowe. W ramach
kryteriow oceny ofert zamawiajgcy wskazat, iz przy wyborze oferty kierowat sie bedzie ceng

—waga 100%.
Do uptywu terminu skfadania ofert swoje oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:
1) PGNiIG TECHNOLOGIE S.A., na kwote 56.567.700,00 zt brutto,
2) CONTROL PROCESS S.A., na kwote 67.191.210,00 zt brutto,
3) EDA-SERWIS Sp. z 0.0., na kwote 50.196.300,00 zt brutto,

4) Konsorcjum firm: Gascontrol Polska Sp. z o0.0., Gascontrol spolecnost s.r.o.,
Moravsky Plynostav a.s., CETUS-Energetyka Gazowa Sp. z o0.0., na kwote
79.889.115,00 zt brutto.

5) GAZOMONTAZ S.A., na kwote 77.422.350,00 zt brutto.



6) Konsorcjum firm: TESGAS S.A., ATREM S.A., na kwote 69.864.000,00 z brutto.

Zgodnie z protokotem postepowania bezposrednio przed otwarciem zamawiajgcy podat, iz

na sfinansowanie zaméwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 45.478.893,30 zt brutto.

Pismem z dnia 6 maja 2013 r., (przestanym wykonawcom w dniu 7 maja 2013 r.),
zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty wskazujac, jako najkorzystniejszg oferte

wykonawcy EDA-SERWIS Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie.

Izba ustalita ponadto, iz w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy od zadnego z
wykonawcow nie zadat ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw

na wysokosc zaoferowanej ceny.

Czynnos¢ wyboru, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy EDA-SERWIS Sp. z o0.0.
jak i zaniechanie wezwania wykonawcy EDA-SERWIS Sp. z o.0., oraz wykonawcy PGNiG
Technologie S.A. do zlozenia wyjasnien elementéw oferty majacych wplyw na wysokosé
zaoferowanej ceny w trybie art. 90 ust, 1 ustawy Pzp lezg u podstaw przedmiotowego

postepowania odwotawczego.

Ponadto Izba ustalita, iz zamawiajgcy w dniu 20 maja 2013 r. wezwat wykonawcow
do przystgpienia do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2
ustawy Pzp swoje przystapienie po stronie zamawiajacego zgtosit wykonawca EDA-SERWIS
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, stajac sie uczestnikiem przedmiotowego postepowania

odwotawczego.

Uwzgledniajagc dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia stron i uczestnika
postepowania ztozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy Krajowej Izby

Odwotawczej zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak réowniez lzba uznata, iz odwotujacy
posiada interes w ztozeniu $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp,.



Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, Izba nie podzielita argumentacji odwotujacego. Zgodnie z dyspozycjg
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$é
ceny. Niemniej Izba wskazuje, iz tryb wyjasniania razaco niskiej ceny w ofertach
wykonawcow, o ktérym mowa w w/w przepisie jest zwigzany z istnieniem u zamawiajgcego
watpliwosci w tym zakresie. Jezeli zamawiajacy nie podstaw do powziecia watpliwosci, to nie
ma obowigzku uruchomienia tej procedury. W ocenie Izby z taka sytuacjg mamy do
czynienia w niniejszej sprawie. Na wstepie zgodzi¢ sie nalezy z odwotujacym, iz punktem
odniesienia badania czy mamy do czynienia z razaco niskg ceng nie moze by¢ warto$é
zamowienia ustalona przez zamawiajgcego gdyz ustalona zostata niezgodnie z regutami
wskazanymi w Prawie zaméwien publicznych. Zgodnie z dyspozycjg art. 33 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp wartos¢ zaméwienia na roboty budowlane (a z takim przedmiotem mamy do
czynienia w niniejszym postepowaniu) ustala sie na podstawie kosztorysu inwestorskiego
sporzadzanego na etapie opracowania dokumentacji projektowej albo na podstawie
planowanych kosztow robdét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-
uzytkowym, jezeli przedmiotem zamowienia jest wykonanie robét budowlanych w rozumieniu
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane. Bezspornie podstawg wykonania robot w
przedmiotowym postepowaniu jest dokumentacja projektowa, zatem ustalenie wartosci
zamoéwienia winno byto odby¢ sie na podstawie kosztorysu inwestorskiego, ktérego jak
przyznat sam zamawiajacy nie sporzgdzono. Tym samym punktem odniesienia do ustalenia
czy zachodzg podstawy do wszczecia procedury, o ktorej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
winno by¢ poréwnanie cen ofert zZtozonych w przedmiotowym postepowaniu. W ocenie |zby
pomimo wystgpienia réznic w cenach zamawiajacy przy uwzglednieniu znanej mu specyfiki
rynku dokonat prawidtowej oceny i miat podstawy do odstgpienia od procedury, o ktérej
mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, iz samo stwierdzenie
roznic pomiedzy sktadanymi ofertami jest naturalnym objawem konkurencji i nie za kazdym
razem uzasadnia¢ bedzie wezwanie do zlozenia wyjasnieh w zakresie elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. W przedmiotowej sprawie istotne jest
réwniez odwotanie sie zamawiajacego do wiedzy, co do cen za podobny przedmiot
zamowienia realizowany na rzecz zamawiajgcego w ostatnich latach. W ocenie Izby w
przedmiotowej sprawie zamawiajgcy miat podstawy do przyjecia, iz rdéznice pomiedzy
cenami ofert wykonawcow EDA-SERWIS czy PGNiG a cenami ofert ztozonych przez
pozostatych wykonawcéw w tym réwniez ceng oferty odwotujgcego nie rodzag podejrzenia
wystgpienia ceny razaco niskiej. W prowadzonych przez zamawiajgcego od 2010 r.,

postepowaniach, ktérych przedmiot zamoéwienia zblizony byt do obecnie prowadzonego

7



postepowania gdyz obejmowat rozbudowy poszczegolnych wezidw (np. Odolandw,
Hermanowice, Gustorzyn), roznice w cenach ztozonych ofert wahaty sie od okoto 10 do 20
milionéw ztoty netto. Tym samym wskazywane przez odwotujgcego roznice w cenie oferty
EDA-SERWIS oraz PGNIiG w stosunku do ceny oferty odwolujgcego wynoszace
odpowiednio 13 817 000 zt netto oraz 8 637 000 zt netto w Swietle powyzszych danych nie
uzasadnialy podejrzenia, Zze oferty ztozone przez w/w wykonawcow zawierajg razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W konsekwencji zamawiajacy zasadnie przyja,
iz brak byto podstaw do wszczecia procedury, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w
stosunku do wykonawcéw EDA-SERWIS i PGNIG.

Tym samym nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art.
91 ust. 1 ustawy Pzp gdyz zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej na
podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w SIWZ z zachowaniem zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy rozporzgadzenia
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).

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiinnnne.



