Sygn. akt KIO 239/13

WYROK
z dnia 21 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 lutego 2013 r. przez wykonawce
Porr (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie, 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 35
w postepowaniu prowadzonym przez Miedzynarodowy Port Lotniczy im. Jana Pawia Il
Krakow - Balice Sp. z o0.0. z siedzibg w Balicach, 32-083 Balice,
ul. kpt. M.Medweckiego 1,

przy udziale wykonawcy Astaldi S.p.A., Via G.V. Bona 65, 00156 Rzym (Wlochy) (adres
do korespondenciji: Astaldi S.p.A. Oddziat w Polsce, 00-215 Warszawa, ul. Sapiezynska

10a) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 239/13 po stronie zamawiajacego,
orzeka:

1.oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Porr (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie,
02-822 Warszawa, ul. Poleczki 35 i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zi 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Porr (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie, 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 35

tytutem wpisu od odwotania.



2.2. zasadza od wykonawcy Porr (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie,
02-822 Warszawa, ul. Poleczki 35 na rzecz Miedzynarodowego Portu
Lotniczego im. Jana Pawia Il Krakéw - Balice Sp. z o0.0. z siedzibg
w Balicach, 32-083 Balice, ul. kpt. M.Medweckiego 1 kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescCset 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 zamdwien
publicznych (tj. 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 Krakowie.

Przewodniczacy: ..........ccoeeeee.



Sygn. akt: KIO 239/13

Uzasadnienie

Miedzynarodowy Port Lotniczy im. Jana Pawifa |l Krakow — Balice Sp. z o.o.
z siedzibg w Balicach, zwany dalej ,zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepisow
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113,
poz. 759), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamdwienia sektorowego na ,Wykonanie robot budowlanych
w systemie Generalnego Wykonawstwa na terenie Miedzynarodowego Portu Lotniczego im.
Jana Pawta Il Krakéw — Balice, zwigzanych z kompleksowqg realizacjg: a) rozbudowy
i przebudowy miedzynarodowego terminalu pasazerskiego wraz z przytgczami zewnetrznej
infrastruktury technicznej oraz ktadkg komunikujacg terminal z parkingiem wielopoziomowym
i przystankiem kolejki; b) budowy i przebudowy wewnetrznego uktadu komunikacyjnego.”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 2 pazdziernika 2012 r., nr 2012/S 189-311398.

W dniu 24 stycznia 2013 r. zamawiajacy poinformowat wykonawce Porr (Polska) S.A.
z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o wyborze oferty wykonawcy Astaldi
S.p.A. z siedzibg w Rzymie (Wtochy), zwanego dalej ,wykonawcag Astaldi”, jako
najkorzystniejszej.

W dniu 4 lutego 2013 r. (pismem z tej samej daty) odwotujagcy wnibdst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 4 lutego 2013
r.) wobec nastepujacych czynnosci i zaniechah zamawiajgcego:

1. dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Astaldi, pomimo tego,
ze wykonawca ten powinien podlega¢ wykluczeniu, a jego oferta powinna zostac
odrzucona;

2. zaniechania wykluczenia wykonawcy Astaldi, pomimo tego, ze nie wykazat on, iz
spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w Rozdziale V pkt 6. 2) (osoby
zdolne do wykonania zamdwienia);

3. zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Astaldi, pomimo tego, ze oferta ta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia okreslonego przez
zamawiajgcego i cen zaoferowanych przez innych wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu oraz pomimo tego, ze oferta tego wykonawcy nie odpowiada tresci
SIWZ;

4. zaniechanie wezwania wykonawcy Astaldi do wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej
ceny;

5. zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej;

zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:



. art. 24 ust. 2 pkt 4) w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp poprzez dokonanie
wyboru oferty wykonawcy Astaldi, mimo Ze wykonawca ten nie spetnia warunku
udziatu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia;

art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Astaldi,
mimo Zze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene i powinna podlegac
odrzuceniu;

art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Astaldi,
mimo ze oferta tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ,

art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnienn wykonawcy
Astaldi, mimo ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg ceng w stosunku do
przedmiotu zaméwienia;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Astaldi,
pomimo tego, ze wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania oraz
pomimo tego, ze oferta ta powinna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razaco niskg
cene i jako niezgodna z trescig SIWZ.

Jednoczesnie odwotujacy wniést o:

uwzglednienie niniejszego odwofania jako catkowicie uzasadnionego;

nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Astaldi jako oferty
najkorzystniejszej;

nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenia
wykonawcy Astaldi oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy i dokonania wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in.:

w przedmiocie razaco niskiej ceny — ze zaoferowana przez wykonawce Astaladi cena
jest ceng razaco niska, tj. cena niewiarygodng i nierealistyczng w poréwnaniu do cen
rynkowych. Cena tej oferty jest o okolo 30% nizsza w stosunku do przedmiotu
zamowienia; zarowno w stosunku do wartosci szacunkowej zamoéwienia wyliczonej
przez zamawiajgcego, jak i srednich cen ofert ztozonych w postepowaniu przez
pozostatych wykonawcow. Jednoczes$nie z analizy dotaczonego do oferty wykonawcy
Astaldi zatagcznika nr 3 do SIWZ (Tabela Scalonych Elementéw Rozliczeniowych)
oraz pordwnania go z wyceng robét dokonang przez zamawiajgcego oraz
odwotujacego wynika, ze razace zanizenie cen w odniesieniu do wybranych zadan
i etapéw zadan sktadajacych sie na przedmiot zamdwienia siega okoto 50%. Nawet
przy najbardziej korzystnych cenach na rynku, najlepszych umowach z dostawcami
oraz doskonatym rozpoznaniem lokalnego rynku budowlanego wykonawca Astaldi

nie jest w stanie wykonac¢ przedmiotu zaméwienia przy zaoferowanym poziomie cen.
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Wykonawca ten nie daje wiec gwarancji nalezytego i rzetelnego wykonania
zamoéwienia, zgodnie z oczekiwaniami i wymaganiami zamawiajgcego, a wybér ofert
wykonawcy Astaldi stanowi realne zagrozenie dla prawidtowej realizacji zaméwienia
publicznego. Nie wzywajac wykonawcy Astaldi do wyjasnien w przedmiocie razaco
niskiej ceny zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry w okolicznosciach
faktycznych postepowania naktadat na zamawiajgcego obowigzek skierowania
takiego wezwania do wykonawcy.

— W przedmiocie braku spetnienia przez wykonawce Astaldi warunku udziatu
wskazanego w art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i opisanego przez zamawiajgcego
w Rozdziale V ust. 6 pkt 2) SIWZ - stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp
0 udzielenie zamoéwienia mogg ubiegaé¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki
dotyczace dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia. Opis
sposobu dokonania oceny speinienia tego warunku Zzamawiajacy okreslit
w ogtoszeniu i SIWZ. W pkt 111.2.3) ogtoszenia oraz w Rozdziale V ust 6 pkt 2) SIWZ
Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca musi wykaza¢ nie tylko, ze dysponuje osobami,
ktére posiadajg wymagane uprawnienia ale réwniez, ze osoby te uprawnione sg do
wykonywania zastrzezonych dla okreslonych zawoddéw czynnosci. Stosownie do
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp os$wiadczenia skladane przez wykonawcow powinny
potwierdza¢ spetnianie przez nich warunkéw udziatu w postepowaniu nie pézniej niz
w dniu uptywu terminu sktadania ofert. Poniewaz zamawiajacy nie wskazat, ze osoby,
ktérymi wykonawca ma dysponowaé¢ majg by¢ uprawnione do wykonywania
zastrzezonych dla wskazanych Rozdziale V ust 6 pkt 2) SIWZ zawodéw czynnos$ci na
dzien zawarcia umowy, to wskazane w ofercie wykonawcy, w Wykazie oséb
podmioty, obowigzane byty posiadac uprawnienie do wykonywania tych czynnosci

najpézniej na dzien skiladania ofert. Na dzien sktadania ofert w postepowaniu

czynnosci koniecznych do realizacji zaméwienia, gdyz na dzien sktadania ofert w

postepowaniu nie uzyskaty nawet tymczasowego wpisu do rejestru inzynieréw

budownictwa uprawniajgcego do wykonywania czynnosci kierownika budowy na

obiekcie i w zakresie przewidzianym w zaméwieniu.

Pismem z dnia 5 lutego 2013 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcoéw do przystapienia
do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo wykonawca Astaldi otrzymat w tej samej

dacie).



W dniu 7 lutego 2013 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Astaldi przystapit do
postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia
odwotujacemu i zamawiajgcemu.

W dniu 18 lutego 2013 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, wnoszac

0 jego oddalenie w catosci.

Odwotujacy cofngt na rozprawie zarzuty dotyczace braku spetnienia przez
wykonawce Astaldi warunku udzialu w postepowaniu wskazanego w art. 22 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp i opisanego przez zamawiajagcego w Rozdziale V ust. 6 pkt 2 SIWZ oraz
niezgodnosci tresci oferty wykonawcy Astaldi z trescig SIWZ (w zakresie objetym pierwszym

z cofnietych zarzutéw) (pkt 2.2. i 2.3. uzasadnienia odwotania, str. 8-11 odwotania).

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ziozone oferty, jak
rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego ztozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze sktad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamodwienia
publicznego, jak wynika z Protokotu postepowania (Druk ZP-PN), szacunkowa warto$é
zamowienia zostata ustalona przez zamawiajagcego w dniu 12 wrzesnia 2012 r. na kwote
417.282.902,69 zt netto, co stanowi rownowartos¢ 103.812.046,64 euro, w tym wartosé
przewidywanych zamowien uzupetniajgcych ustalono na kwote 12.153.870,95 zt, co stanowi
rownowartos¢ 3.023.651,84 euro. WartosC ta zostata ustalona na podstawie kosztoryséw
inwestorskich.

Zamawiajgcy podat, iz na realizacje zamowienia zamierza przeznaczyé kwote
w wysokosci 330.635.903,02 zt netto i 406.682.160,71 zt brutto (pismo z dnia 10 grudnia
2012r.).



W postepowaniu ztozono cztery oferty, tj. oferta nr 1 zlozona przez wykonawce
Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku na kwote 411.639.427,02
zt netto i 506.316.495,23 zt brutto; oferta nr 2 zlozona przez wykonawce Astaldi S.p.A.
z siedzibg w Rzymie (Wtochy) na kwote 299.906.365,58 zt netto i 368.884.829,66 zt brutto;
oferta nr 3 ztozona przez wykonawce Porr (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie na kwote
380.016.220,60 zt netto i 467.419.951,34 zt brutto oraz oferta nr 4 zloZzona przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Mostostal Warszawa S.A.
z siedzibg w Warszawie i Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie na kwote
497.000.000,00 zt netto i 611.310.000,00 zt brutto.

Majac na uwadze powyzsze |zba zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Ustawa nie definiuje jednoczesnie
pojecia razaco niskiej ceny ani tez nie wskazuje jakie kryteria nalezy bra¢ pod uwage
dokonujac kwalifikacji pod to pojecie. Tak wiec przyjmuje sie, ze ceng razgco niskg jest cena
niewiarygodnie niska i znaczaco odbiegajagca od cen rynkowych, wskazujgca na fakt
realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi. Odrzucenie oferty z tego powodu
(razaco niskiej ceny) musi by¢ jednak poprzedzone wezwaniem wykonawcy do zlozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ustaw Pzp, przy czym ustawa nie okresla przestanek jakie majg
wskazywaé na koniecznos¢ wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie
zaoferowanej przez niego w ofercie ceny. ,Kazdorazowo to zamawiajgcy rozwaza czy
zachodzg podstawy do zadania tychze wyjasnien, a obowigzek taki zachodzi po stronie
zamawiajgcego dopiero wowczas, gdy zamawiajgcy powezmie watpliwo$¢ co do tego, czy
cena nie jest razaco niska” (Wyrok SO w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt
XIX Ga 3/07).

Tymczasem zamawiajacy w niniejszym stanie faktycznym, co konsekwentnie
podnosit na rozprawie, nie powzigt watpliwosci co do ceny zaoferowanej przez wykonawce
Astaldi jako ceny, za ktérg nie jest mozliwa realizacja przedmiotu zamédwienia. Analiza
zawartych w ofertach dokumentoéw, jak rowniez posiadane przez niego informacje na temat
cen uzyskiwanych przez zamawiajgcych w innych postepowaniach, w tym w postepowaniach
0 podobnym przedmiocie zamowienia, znajomosé cen rynkowych, ustalona przez niego
wartos¢ szacunkowa zaméwienia oraz pordownanie cen ofert ztozonych przez wykonawcow
w tym konkretnym postepowaniu nie daty mu podstaw nie tylko, ze do powziecia takich
watpliwosci, ale i podjecia stosownych dziatan, w tym wezwania wykonawcy Astaldi do
ztozenia wysnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia, wskazana przez zamawiajgcego w punkcie 2
Protokotu postepowania (Druk ZP-PN), zostata ustalona na kwote 417.282.902,69 zt netto.

Kwota ta — jak wynika z ww. protokotu - obejmuje takze wartos¢ zamowien uzupetniajacych
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w wysokosci 12.153.870,95 zt netto. Kwota ta — jak podnidst zamawiajgcy — obejmuje takze
dostawe systemu transportu i kontroli bagazu rejestrowanego (BHS) w wysokosci
51.387.694,99 zt netto, ktére to zadanie nie jest przedmiotem tego postepowania. Zostato
ono bowiem — zgodnie z trescig zatgcznika nr 1 do SIWZ ,Szczegdtowy opis przedmiotu
zamoéwienia”, pkt 3 ,Wytgczenia”, ppkt 3.2 (str. 41 SIWZ) — z niego wylgczone. Okolicznosé
te potwierdza takze pismo zamawiajgcego z dnia 29 stycznia 2013 r., w ktérym wskazat on
czego kosztorysy nie obejmujg, a co zostato uwzglednione w szacunkowej wartosci
zamoéwienia (,koszty dostaw inwestorskich (systeméw BHS i UK) oraz roboét
uzupetniajgcych”), jak réwniez to co one (kosztorysy) obejmujg, a co zostato wylaczone z
zakresu tego zamoéwienia. Tak wiec wartos¢ szacunkowa tego konkretnego zamowienia, z
uwzglednieniem wskazanych wyzej okolicznosci, wynosi faktycznie — jak wykazat to
zamawiajacy - 354.427207,01 zt netto. Podstawg ustalenia wartosci zamoéwienia jest
catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od towardow i ustug ustalone
przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia (art. 32 - 35 ustawy Pzp). W przypadku robot
budowlanych dochowaniem nalezytej starannosci jest ustalenie wartosci zaméwienia m.in.
na podstawie kosztorysu inwestorskiego i w taki wtasnie sposéb - jak wynika z Protokotu
postepowania (Druk ZP-PN) - zostata oszacowana warto$¢ tego konkretnego zamowienia.
Wartos¢ ta zostata nastepnie zweryfikowana przez firme zewnetrzng (DEKRA) i uznana za
prawidtowo ustalong. W toku przedmiotowego postepowania przetargowego zaden z
wykonawcow nie kwestionowat prawidtowos$ci oszacowania wartosci zamdwienia, nie uczynit
tego takze i odwotujacy. Tak wiec obecne kwestionowanie prawidtowosci sporzadzenia
kosztoryséw inwestorskich (zarzut ten zostat podniesiony bowiem dopiero na rozprawie)
bedacych podstawg oszacowania wartosci tego zamowienia jest spéznione.

Wartos¢ szacunkowa tego zamodwienia wynosi wiec 354.427207,01 zt netto.
Natomiast wykonawca Astaldi zaoferowat realizacje przedmiotu zamowienia za cene
299.906.365,58 zt netto. Z zestawienia tych kwot (netto) (354.427207,01 zt netto i
299.906.365,58 zt netto) wynika zatem, ze cena ofertowa wykonawcy Astaldi stanowi 85%
szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia. Oznacza to, ze w tym konkretnym przypadku
odstepstwo ceny kwestionowanej oferty od wartosci szacunkowej zamowienia wynosi 15%.
W kazdym postepowaniu ta procentowa wartos¢ odstepstwa danej oferty (oferty z najnizszg
ceng) od oszacowanej przez zamawiajgcego wartosci szacunkowej zamoéwienia bedzie inna,
bowiem majg na nig wplyw inne czynniki. Tak wiec odnoszenie ceny ofertowej wytacznie do
wartosci szacunkowej zaméwienia przy ocenie, czy dana oferta jest ofertg z razaco niskg
cena, nie jest wystarczajgce i nie moze stanowi¢ wytgcznego argumentu dla stwierdzenia, ze
cena ofertowa jest razgco niska. Zgodnie z orzeczeniem ETS z dnia 22 czerwca 1989 r. (C-
103/88, ,Fratelli Constanzo”), niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za razaco

niskie na podstawie wytgcznie arytmetycznego kryterium i odrzucenia ofert ponizej pewnego
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poziomu, a do tego wiasnie (odniesienia arytmetycznego) odwotujgcy sie przede wszystkim
odnosi w tresci ztozonych pism procesowych.

Tymczasem postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest pewnego
rodzaju rynkowa konfrontacjg cen oferowanych przez wykonawcoéw ubiegajgcych sie o
udzielenie danego zamdwienia. Oferta najkorzystniejsza cenowo jest bowiem z reguty ofertg
Z ceng nizszg niz szacunkowa warto$¢ zamowienia. Sytuacja taka ma niewatpliwie miejsce
takze w niniejszym stanie faktycznym. Cena oferty wykonawcy Astaldi jest bowiem nizsza od
szacunkowej wartodci zamowienia i wynosi ona 85% tej wartosci. Cena oferty tego
wykonawcy jest nizsza od ceny oferty odwotujgcego (oferty sklasyfikowanej na miejscu
drugim w rankingu ofert) o okoto 21 %, a od ceny oferty kolejnego z wykonawcéw, tj
wykonawcy - Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku (oferty
sklasyfikowanej na miejscu trzecim w rankingu ofert) o okoto 27%. Niemniej jednak
okolicznos¢ ta nie oznacza, ze cena oferty wykonawcy Astaldi jest razgco niska. Samo
stwierdzenie roznic pomiedzy cenami zaoferowanymi w ofertach ztozonych przez
poszczegoélnych wykonawcow jest naturalnym objawem konkurencji i nie jest wystarczajace
dla wykazania razgco niskiej ceny ktérejs z ofert. Powyzsze bowiem co najwyzej wskazuje,
ze zaistniata rdznica (réznica pomiedzy cenami ofert poszczegdélnych wykonawcow) jest
wynikiem konkurencji i walki cenowej na rynku tego rodzaju zaméwiehn, gdyz ceny
zaoferowane w ofertach ztozonych przez wykonawcéw w toku danego postepowania
odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych dla danego zaméwienia. Ceny te sg
bowiem kalkulowane w tym samym czasie i majg na nie wptyw uwarunkowania gospodarcze
dotyczace tego samego rynku robdt, jak i kondycja finansowa poszczegdinych wykonawcéw.

W kontek$cie powyzszego stwierdzi¢ wiec nalezy, iz cena zaoferowana przez
wykonawce Astaldi jest cena, ktora nie rézni sie w sposdb znaczacy ani od cen ofertowych
pozostatych wykonawcéw, ani tez od wartosci szacunkowej zamdwienia. Taka rozpieto$é
cen, jak wystgpita w niniejszym stanie faktycznym (réznica miedzy kolejnymi ofertami w
rankingu ofert wynosita bowiem odpowiednio okoto 21% i 27%), jest naturalna
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Celem postepowania o udzielenie zamdwienia
jest bowiem wybér oferty spetniajgcej oczekiwania zamawiajacego, w tym oferty z najnizszg
cena. Dlatego tez z faktu zaoferowania ceny nizszej od szacunkowej warto$ci zaméwienia,
jak i cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw nie mozna wywodzi¢ tezy o razgco
niskiej cenie w sytuacji, gdy cena ta nie odbiega w sposéb istotny od realiow rynkowych.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze ocena tego, czy oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia powinna by¢ dokonana, co do
zasady, w odniesieniu do catosci ceny zaproponowanej przez wykonawce, zwlaszcza przy
ustalonym przez zamawiajgcego wynagrodzeniu ryczattowym (Rozdziat XI SIWZ ,Opis

sposobu obliczenia ceny”, pkt 3 — str. 24). Izba podziela w tym zakresie stanowisko
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wyrazone w wyrokach: Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 05.01.2007 r., sygn. akt: V
Ca 2214/06; Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 24.03.2005 r., sygn. akt: Il Ca 425/04; jak i
Sadu Okregowego w Czestochowie z dnia 21.09.2005 r., sygn. akt: VI Ca 628/05.

Tymczasem odwotujgcy poza kwestionowaniem ceny oferty wykonawcy Astaldi jako
catoéci (w odniesieniu do wartosci szacunkowej zamowienia i cen pozostatych ofert) podnidst
takze, iz razaco niskg cene zaoferowano co do pewnego, ograniczonego zakresu przedmiotu
zamoOwienia, a mianowicie niektorych elementéw Tabeli Scalonych Elementow
Rozliczeniowych, mianowicie zadan: etapu DR (budynek techniczny, kontenerowe agregaty
pradotworcze), etapu DR (drogi i place, organizacja ruchu, oznakowanie poziome ptyty
przedterminalowej i drog technicznych), etapu E (instalacje elektryczne) oraz zadania nr 2
(budowa i przebudowa wewnetrznego ukfadu komunikacyjnego). Niemniej jednak — jak
wykazat zamawiajacy — prace wykonywane w ramach etapu DR sg wyceniane ponizej jego
kwot szacunkowych zamawiajgcego. A ponadto - w niniejszym stanie faktycznym - ich
wartos¢ jest marginalna, gdyz stanowi jedynie okoto 1,5% warto$ci catego zaméwienia, a
wartos¢ dotyczaca pozycji PPC stanowi okoto 0,03% jego wartosci. W odniesieniu do etapu
E (Instalacje elektryczne) w kazdej z kwestionowanych pozycji oferty co najmniej dwoch
wykonawcow sa nizsze od wartosci szacunkowej zamoéwienia, a w przypadku zadania 2
(Wewnetrzny Uktad Komunikacyjny - WUK) oferty wszystkich wykonawcéw sg nizsze od
wartosci wynikajacej z kosztorysu inwestorskiego. A ponadto ceny tych pozycji ,w
przewazajgcej wiekszosci (...) zostaty zaoferowane w podobnej cenie przez chocby jednego
z innych oferentéw lub znajdujg potwierdzenie w kosztorysie inwestorskim”. Ceny te — jak
stusznie podniést zamawiajacy - nie sg wiec cenami nierealnymi i odbiegajgcymi od
rzeczywistosci. Oferta zawierajaca nizsze ceny jednostkowe w poszczegdlnych pozycjach w
stosunku do cen zaoferowanych przez innych wykonawcow lub szacunku zamawiajgcego
nie jest dowodem na to, ze oferta wykonawcy Astaldi stanowi oferte z razgco niskg cena.
Nawet gdyby odwotujgcy, w tym konkretnym stanie faktycznym, udowodnit, ze cena w
kwestionowanym zakresie (w kwestionowanych pozycjach tabeli) byta ceng nierealistyczng
to nadal nie przesadza to o tym, ze cena catej oferty jest ceng razaco niska.

Reasumujac Izba stwierdzita, iz ,to odwotujacy — zgodnie z regutg z art. 6 k.c. - winien
byt bowiem udowodni¢, ze cena podana przez wygrywajacego przetarg wykonawce jest
razgco niska. W szczegolnosci winien byt wykazaé, ze wykonawca ten ustalit cene ponizej
wilasnych kosztow, ze bedzie ponosit z tego tytutu straty i ze w przysztosci zagrozi to
bezpiecznemu wykonaniu umowy zawartej z zamawiajagcym.” (wyrok SO w Bielsku Biatej z
10 marca 2009 r., sygn. akt Il Ca 88/09). Okolicznosci tej odwotujacy niewatpliwie nie
wykazat. Tym samym lzba uznata, iz zamawiajacy prawidiowo uczynit, uznajac iz w

niniejszym stanie faktycznym nie moze by¢ mowy o razaco niskiej cenie, jak rowniez, ze brak
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jest podstaw, aby wzywa¢ wykonawce Astaldi do skfadania wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp.

Bioragc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

Izba w poczet materiatu dowodowego =zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty ztozone przez strony na rozprawie, uznajac je za stanowisko

je sktadajacych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego w
wysokosci 3600,00 zt, stosownie do faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: ...............

11



