Sygn. akt: KIO 848/13

WYROK

z dnia 23 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy - cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej dnia 12 kwietnia 2013 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: UTI GRUP S.A - (lider) ul.
Cernauti nr 27C, Sektor 2, 70000 Bukareszt, Rumunia; Grupa UTI Polska Sp. z o0.0. ul.
Trebacka 4, 00-074 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:

Gmine Miasto Rzeszéw, Rynek 1, 35-064 Rzeszéw, przy udziale wykonawcy:

- Aeronaval de Contrucciones e Instalaciones, SAU c. Bahia de Pollensa 13, 28042
Madryt, Hiszpania zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - konsorcjum: UTI GRUP S.A — (lider)
ul. Cernauti nr 27C, Sektor 2, 70000 Bukareszt, Rumunia; Grupa UTI Polska Sp. z
0.0. ul. Trebacka 4, 00-074 Warszawa,



2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: UTI
GRUP S.A — (lider) ul. Cernauti nr 27C, Sektor 2, 70000 Bukareszt, Rumunia; Grupa
UTI Polska Sp. z o.0. ul. Trebacka 4, 00-074 Warszawa,

2.2. zasagdza od odwotujgcego: UTI GRUP S.A — (lider) ul. Cernauti nr 27C, Sektor 2,
70000 Bukareszt, Rumunia; Grupa UTI Polska Sp. z o.0. ul. Trebacka 4, 00-074
Warszawa na rzecz zamawiajgcego: Gminy Miasta Rzeszéw, Rynek 1, 35-064
Rzeszow kwote 3 600,00 zt (stownie trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), tytutem

zwrotu kosztéw zastepstwa przez petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 848/13

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu ograniczonego, na ,Rzeszowski Inteligentny System Transportowy”, (Dziennik
Urzedowy UE 2012/S 1-001324 z 04.01.2013 r.), dnia 12 kwietnia 2013 r. zostato wniesione
w formie pisemnej odwotanie przez konsorcjum wykonawcow: UTI GRUP S.A — (lider);
Grupa UTI Polska Sp. z o0.0., z siedzibg lidera w Bukareszcie, w kopii przekazane

zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Ztozenie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 3 kwietnia 2013 r.
drogg elektroniczng o wyborze oferty wykonawcy: Aeronaval de Contrucciones e
Instalaciones, SAU z siedzibg w Madrycie oraz o sklasyfikowaniu oferty odwotujgcego na

drugiej pozyciji.

Wobec podjetych czynnosci oraz zaniechania czynnosci, odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu: Gminie Miasta Rzeszéw naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej

zwanej ustawg Pzp, {j.:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Aeronaval de
Contrucciones e Instalaciones, SAU z siedzibg w Madrycie (dalej: ,ACISA”) pomimo, iz

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ktérej ztozenie stanowi

czyn nieuczciwej konkurencj;
3. art. 8 ust. 1i 2 i 3 Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia ztozonych przez ACISA
wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny;

4. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajacy
zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w zwigzku z

naruszeniem wyzej wymienionych przepisow ustawy;
5. oraz innych przepiséw wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia niniejszego
odwotania.

Ponadto odwotujacy, dziatajac z ostroznosci procesowej, zarzucit zamawiajgcemu

naruszenie:



6. art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ACISA w sytuacji, w ktérej
istnieje bardzo duze prawdopodobienstwo, iz ztozone wyjasnienia w zakresie razgco niskiej
ceny sg niewystarczajace, nie zawierajg dowoddéw na potwierdzenie, iz zaoferowana cena
nie jest ceng razaco niskg, nie zawierajg informacji i wyjadnien, ktérych podania zgdat

zamawiajgcy pismem z dnia 29 marca 2013r.

7. art. 91 ust. 3a Pzp poprzez niedokonanie przez zamawiajgcego doliczenia do ceny
zaoferowanej przez ACISA podatku od towaréw i ustug, ktéry zamawiajacy miatby
obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujacymi przepisami, ewentualnie art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ACISA, pomimo iz zawiera ona btedy w

obliczeniu ceny polegajgce na nieuwzglednieniu kwoty podatku VAT.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamoéwienia, odwotujgcy

wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert;

3) odtajnienia ztozonych przez ACISA wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny;

4) odrzucenia oferty ACISA, ewentualnie doliczenie, w celu oceny oferty, do ceny

zawartej w ofercie ACISA podatku od towardéw i ustug, ktéry zamawiajgcy miatby obowigzek
wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami;

5) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéow i zadan odwotujacy podnosit, ze w dniu 3
kwietnia 2013 r. zamawiajgcy powiadomit o0 wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznat
oferte ztozong przez ACISA. Tymczasem réznice w cenie oferty ACISA w stosunku do
szacunkowej wartosci zamdwienia oraz ofert pozostatych wykonawcoéw wskazujg — zdaniem

odwotujgcego, iz cena oferty zaoferowana przez ACISA jest ceng razgco niska.

I. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty ACISA ze wzgledu na zaoferowanie razgco

niskiej ceny, odwotujgcy uzasadniat nastepujgco:

Zachodzi wysoka dysproporcja pomiedzy ceng oferty ziozonej przez ACISA, a
szacunkowg wartoscia zamowienia oraz cenami zaoferowanymi przez pozostatych
wykonawcow. Kwota jakg zamawiajacy odczytat przed otwarciem ofert jest tozsama z
szacunkowg warto$ciag zamoéwienia wskazang w ogtoszeniu o zaméwieniu (z
uwzglednieniem podatku VAT) i wynosi 118 931 334,37 zt brutto. Cena oferty ACISA wynosi
87 394 403,31 zt brutto tj. prawie 30% ponizej budzetu zamawiajgcego. Z protokotu
postepowania, wynika iz zamawiajacy opart kalkulacje szacunkowej wartosci zamowienia o
analize cen rynkowych. Trafnos¢ dokonania oszacowania potwierdza poziom cen

zaoferowanych przez pozostatych uczestnikdw postepowania, ktére w nieznaczny sposoéb



odbiegajg od wartosci oszacowanej przez zamawiajgcego. Wyrazna jest natomiast roznica
miedzy ceng catkowitg zaoferowang przez ACISA a szacunkowg wartoscig zaméwienia oraz
cenami pozostatych wykonawcéw. Rodzi to istotne podejrzenia, iz ACISA nie bedzie w stanie
wykonac¢ przedmiotu zamoéwienia po zaoferowanej cenie, gdyz nawet bedac w stanie
dokonaé oszczednosci kosztow dla pojedynczych elementow oferty - catosciowa kwota,
ktorg zamierza uzyskac jest nizsza niz realny poziom kosztéw, wraz z uwzglednieniem zysku

za realizacje zamowienia.

Odwotujacy stwierdzit, ze bazujgc na swojej wiedzy oraz bardzo dobrej wspotpracy z
producentami oraz dystrybutorami rozwigzan sprzetowych oraz programowych wycenit
rzetelnie swojg oferte, opierajac sie na uzyskanych upustach. Odwotujacy wyjasniat, ze
przeprowadzit ponowne badanie rynku celem potwierdzenia mozliwosci otrzymania tak
znaczacych upustow od cen cennikowych, ktére umozliwiajg skalkulowanie ceny na
poziomie wskazanym przez ACISA. W odpowiedzi nie uzyskat informacji od wiodacych
producentow, aby ktokolwiek pozyskat tak gtebokie upusty dla tego projektu, ktére przywiodty
odwotujgcego do wnioskéw, ze nie jest mozliwe uzyskanie takich pozioméw cenowych jakie
przedstawit w swojej ofercie wykonawca ACISA. Odwotujacy zwracat uwage, ze w wielu
pozycjach, oprécz cen samego sprzetu, nalezy doda¢ dodatkowe ustugi samego
wykonawcy, zapewniajgce poziomy SLA wymagane przez zamawiajgcego. Dodatkowe
ustugi podrazajg jedynie rozwigzania, a nie prowadzg do obnizenia oferowanych cen, jak

mozna to zaobserwowac w ofercie ACISA.

Odwotujacy wskazywalt, ze zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajgacy
odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W
orzecznictwie przyjmuje sie, iz ,cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng,
nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia,
zakfadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie
jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujaca na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg
m.in. poprzez o0golng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos$¢ i funkcjonowanie uczciwej
konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 4 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1562/11). O zaoferowaniu ceny razaco niskiej
Swiadczy nie tylko przyréwnanie ceny do wartosci szacunkowej zamoéwienia przewidzianej w
budzecie przez zamawiajgcego. Istotne znaczenie przy ocenie razgco niskiego charakteru
zaoferowanej ceny nalezy przypisa¢ poréwnaniu ocenianej wartosci z cenami za ustug i
dostaw poréwnywalnych do przedmiotu zaméwienia, wystepujacych na tym samym rynku.
Najlepszym odzwierciedleniem cen rynkowych odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia

jest porébwnanie badanych cen z cenami pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w tym



samym postepowaniu. Takie, utrwalone w orzecznictwie stanowisko potwierdza m.in. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lipca 2012 r., sygn. KIO 1377/12, KIO 1337/12: ,Izba
stoi na stanowisku, iz punktem odniesienia dla badania charakteru ceny oferty - dla
zamawiajgcego nie powinna by¢ wylgcznie ustalona przez niego wartos¢ zamdwienia, ale
takze ceny =zaoferowane przez innych wykonawcow, biorgcych udziat w danym
postepowaniu, ceny ofert zblizonych zamdwien, monitorowanie cen rynkowych w danej
branzy, np. odnoszonych do ceny jednostkowej 1 mb danego rodzaju inwestycji liniowych,
itp. Jezeli bowiem zamawiajgcy ma prawidtowo ocenié oferte wykonawcy pod wzgledem tego
- czy nie podaje ona ceny zanizonej ponizej kosztéw produkcji - musi mie¢ niezbedne
rozeznanie rynkowe, ktére pozwolitoby mu na prawidtowg weryfikacje ceny i ewentualne

podjecie czynnosci odrzucenia oferty z tej przyczyny.”

W przekonaniu odwotujacego, razaco niska cena moze dotyczy¢ nie tylko catej oferty,
ale réwniez poszczegolnych jej elementéw. Na poparcie swego stanowiska odwotujacy

przytoczyt dalsze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej:

a. Wskazac nalezy, Ze aby uzasadnic mozliwo$¢ zaproponowania niskich cen
jednostkowych trzeba wskazac¢ obiektywne czynniki umozliwiajgce zaoferowanie takich
niskich cen. Nie wykazat on jednak w sposob niebudzacy watpliwosci, iz znajduje sie on w
Jakiej$ szczegolnej sytuacji odrozniajgcej go w sposoéb wyrazny od innych Wykonawcow
wystepujagcych odpowiednio dfugo na rynku. Ponadto, co istotniejsze, Zamawiajqcy wykazat
w toku rozprawy, iz przedstawione przez Odwotujgcego wyjasnienia odnoszgce sie do
kalkulacji poszczegdblnych pozycji kosztorysu sg nierzetelne.” Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 13 pazdziernika 2011, sygn. akt: KIO 2135/11.

b. ~Powotujac sie na orzecznictwo odwotujgcy podnosit, iz nawet gdyby cena czeSci
oferty mogta by¢ uznana za razgco niskg, to nie czyni to razgco niskg ceny catej oferty, a
ocena, czy oferta zawiera razgco niskq cene w stosunku do przedmiotu zamowienia powinna
by¢ dokonana w odniesieniu do catosci ceny zaproponowanej przez wykonawce. Odnoszgc
sie do powyzszych twierdzenn odwotujgcego nalezy zauwazy¢, ze przytoczone poglady sg
stuszne, natomiast nie moggq byc¢ odnoszone wprost do stanu faktycznego w badanej
sprawie. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy wykazat bowiem w sposob
niewatpliwy, ze znaczne zanizenie cen wskazanych przez zamawiajgcego elementéw oferty
ma decydujgcy wptyw na cene oferty w catosci i w efekcie brak moZzliwosci wykonania catego
przedmiotu zamdéwienia za cene oferty.” Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 2 marca
2011, sygn. akt: KIO 358/11.

W przekonaniu odwotujgcego, badaniu pod katem zawarcia w ofercie razaco niskiej

ceny, powinna zatem podlega¢ zaréwno cena zaoferowana za catos¢ przedmiotu



zamoéwienia, jak réwniez ceny jednostkowe za poszczegoélne pozycje zawarte w ofercie
ACISA. Majg one istotne znaczenie z punktu widzenia realnoéci kalkulacji kosztéw
dokonanej przez wykonawce przygotowujacego oferte. Zaoferowanie ceny razgco niskiej za
poszczegdlne elementy zamdwienia, jak to ma miejsce w przypadku oferty ACISA, swiadczy
o nierzetelnoéci przygotowanej oferty i wzbudza watpliwosci, co do faktu czy wykonawca
daje gwarancje prawidtowego wykonania catosci zamoéwienia w zaoferowanej cenie.
Powyzsze zarzuty potwierdza rowniez okolicznos¢, iz zamawiajacy, w ramach wezwania do
wyjadnien czy oferta zawiera razaco niskg cene, zwrdcit sie do ACISA o wyjasnienie

poszczegodlnych pozycji.

W ocenie odwotujgcego, wykonawca ACISA w sposéb nieuprawniony zastrzegt
ztozone wyjasnienia jako tajemnice przedsiebiorstwa — co nie pozwalato odwotujgcemu na
odniesienie sie do przedstawionych wyjasnien. Jednak na zastosowanie przez ACISA razaco
niskiej ceny w ofercie wskazujg chociazby rozbieznosci pomiedzy cenami zaproponowanymi

przez ACISA a cenami pozostatych wykonawcow.

W ofercie cenowej dla Zadania nr 1 zaproponowana przez ACISA cena jest 0 21%
nizsza od ceny zaproponowanej przez odwotujgcego (tj. o prawie 8 min. PLN) oraz o 30%
nizsza od ceny zaproponowanej przez Kapsch Sp. z o.0. - dalej: ,Kapsch’(tj. o ok. 12,5 min.
PLN). Z tego odwotujgcy wywodzit, ze Zadania nr 1 zawierajgcego System zarzadzania
ruchem i wiele innych kluczowych dla zamoéwienia instalacji nie da sie wykonaé po cenie

zaproponowanej przez ACISA.

W ofercie cenowej dla Zadania nr 2, w poszczegolnych pozycjach wykonawca ACISA
zaproponowat ceny dla elementow technicznych znacznie odbiegajace od cen rynkowych,

zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow. Sg to mianowicie:

a. System Zarzadzania Transportem Publicznym (pozycja 1.3), ktory ACISA
zaproponowata po cenie 31% nizszej od odwotujacego (tj. o ok. 150 tys. PLN) oraz o 30%

nizszej od Kapsch (tj. o ok. 98 tys. PLN).

b. System Dynamicznej Informacji Pasazerskiej E-info (pozycja 1.4), ktory ACISA
zaproponowata po cenie 14% nizszej od odwotujgcego (tj. o ok. 39 tys. PLN) oraz o 31%
nizszej od Kapsch (tj. o ok. 105 tys. PLN).

C. System elektronicznego poboru optat (E-bilet) (pozycja 1.5), ktéry ACISA
zaproponowata po cenie 54% nizszej od odwotujacego (tj. o ok. 278 tys. PLN) oraz o0 21%

nizszej od Kapsch (tj. o ok. 61 tys. PLN).



d. System Zarzadzania Monitoringiem Wizyjnym (pozycja 1.7), ktory ACISA
zaproponowata po cenie 34% nizszej od odwotujgcego (1j. o ok. 119 tys. PLN) oraz o 23%

nizszej od Kapsch (tj. o ok. 70 tys. PLN).

e. Roboty remontowo- budowlane + instalacyjne w centrum zarzadzania (pozycja 2.1),
ktory ACISA zaproponowata po cenie 23% nizszej od odwotujacego (ij. o ok. 170 tys. PLN)
oraz 0 43% nizszej od Kapsch (tj. o ok. 430 tys. PLN.

f. Wyposazenie Centrum Zarzadzania w sprzet i urzgdzenia (bez serwerowni) (pozycja
2.2), ktéry ACISA zaproponowata po cenie 82% nizszej od odwotujgcego (tj. o ok. 1 590 tys.
PLN) oraz o 86% nizszej od Kapsch (ij. o ok. 2 197 tys. PLN.

g. Serwis Internetowy dla pasazerow komunikacji publicznej - uruchomienie serwisu
(pozycja 2.6), ktory ACISA zaproponowata po cenie 62% nizszej od odwotujgcego (tj. o ok.
1 056 tys. PLN).

h. Wyposazenie autobuséw istniejgcych w parku (70 szt.) dostawa i instalacja (pozycja
2.11), ktory ACISA zaproponowata po cenie 19% nizszej od odwotujgcego (ij. o ok. 868 tys.
PLN) oraz o0 29% nizszej od Kapsch (tj. o ok. 1 507 tys. PLN.

i. Oprogramowanie i wdrozenie systemu (pozycja 3.1), ktéry ACISA zaproponowata po
cenie 34% nizszej od odwotujacego (tj. o ok. 196 tys. PLN) oraz o 69% nizszej od Kapsch (ij.
o ok. 882 tys. PLN

j- Automaty biletowe stacjonarne (29 szt.) dostawa, instalacja (pozycja 3.2), ktéry ACISA
zaproponowata po cenie 34% nizszej od odwotujgcego (ij. o ok. 1 245 tys. PLN) oraz o 42%
nizszej od Kapsch (tj. o ok. 1 738 tys. PLN

W ofercie cenowej dla Zadania nr 3, w poszczegdlnych pozycjach ACISA
zaproponowata ceny dla elementow technicznych znacznie odbiegajace od cen rynkowych,

zaproponowanych przez pozostatych Wykonawcéw. Sg to mianowicie:

a. Zasilanie gwarantowane (pozycja Il.R. 1.3), ktéry ACISA zaproponowata po cenie
78% nizszej od odwotujgcego (tj. o ok. 358 tys. PLN)

b. Stup wolnostojacy szt. 6 (pozycja I1.R.2.1), ktéry ACISA zaproponowata po cenie 58%
nizszej od odwotujgcego (tj. o ok. 556 tys. PLN) oraz o 52% nizszej od Kapsch (tj. o ok. 430
tys. PLN).

C. Zasilanie 55 szt. (pozycja 11.R.3.2), ktére ACISA zaproponowata po cenie 66% nizszej
od odwotujgcego (tj. o ok. 187 tys. PLN) oraz o 54% nizszej od Kapsch (tj. o ok. 109 tys.
PLN).

d. Zasilanie 26 szt. (pozycja 11.R.3.3), ktére ACISA zaproponowata po cenie 42% nizsze;j

od odwotujgcego (ij. o ok. 55 tys. PLN).
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e. Stup 73 szt. (pozycja 11.R.3.6), ktére ACISA zaproponowata po cenie 45% nizszej od
odwotujgcego (tj. o ok. 170 tys. PLN) oraz o 35% nizszej od Kapsch (tj. o ok. 111 tys. PLN).
f. Zasilanie 73 szt. (pozycja 11.R.3.7), ktére ACISA zaproponowata po cenie 72% nizszej
od odwotujacego (tj. o ok. 270 tys. PLN) oraz o 71% nizszej od Kapsch (ij. o ok. 256 tys.
PLN).

g. Serwer klaster ( 2 maszyny fizyczne) (pozycja 11.D.1.5), ktére ACISA zaproponowata
po cenie 28% nizszej od Odwotujacego (tj. o ok. 243 tys. PLN).

h. Macierz Dyskowa (pozycja 111.D.1.6), ktérg ACISA zaproponowata po cenie 55%
nizszej od odwotujgcego (tj. o ok. 144 tys. PLN) oraz o 81% nizszej od Kapsch (tj. o ok. 500
tys. PLN).

i. Oprogramowanie do wirtualizacji serweréw (pozycja 111.D.1.10), ktoére ACISA
zaproponowata po cenie 65% nizszej od odwotujacego (tj. o ok. 458 tys. PLN) oraz o 55%
nizszej od Kapsch (tj. o ok. 300 tys. PLN).

J- Core Router (pozycja 111.D.1.13), ktéry ACISA zaproponowata po cenie 75% nizszej
od odwotujgcego (tj. o ok. 1 372 tys. PLN) oraz o 59% nizszej od Kapsch (ij. o ok. 641 tys.
PLN).

k. Firewall (pozycja 111.D.1.14), ktéry ACISA zaproponowata po cenie 57% nizszej od
odwotujgcego (tj. o ok. 193 tys. PLN) oraz o 76% nizszej od Kapsch (tj. o ok. 458 tys. PLN).

l. ASN-GW (pozycja 111.D.1.15), ktéry ACISA zaproponowata po cenie 82% nizszej od
odwotujgcego (tj. o ok. 617 tys. PLN) oraz o0 48% nizszej od Kapsch (tj. o ok. 121 tys. PLN).
m. Zintegrowany System Komunikacji (pozycja 111.D.1.17), ktory ACISA zaproponowata
po cenie 40% nizszej od odwotujgcego (ij. o ok. 405 tys. PLN) oraz o 74% nizszej od Kapsch
(t. o ok. 1 721 tys. PLN).

n. Serwer (pozycja 111.D.1.18), ktéry ACISA zaproponowata po cenie 60% nizszej od
odwotujgcego (tj. o ok. 259 tys. PLN) oraz o 34% nizszej od Kapsch (tj. o ok. 87 tys. PLN).

0. Macierz Dyskowa (pozycja 111.D.1.19), ktérg ACISA zaproponowata po cenie 55%
nizszej od odwotujacego (tj. o ok. 144 tys. PLN) oraz o 81% nizszej od Kapsch (1j. o ok. 500
tys. PLN).

p. Stacja bazowa LMDS 9 szt. (pozycja 111.D.2.3), ktére ACISA zaproponowata po cenie
35% nizszej od odwotujgcego (tj. o ok. 891 tys. PLN) oraz o 33% nizszej od Kapsch (j. o ok.
794 tys. PLN).

qg. Stacja bazowa WIMAX 12 szt. (pozycja 111.D.2.4), ktére ACISA zaproponowata po
cenie 80% nizszej od odwotujgcego (1j. o ok. 2 278 tys. PLN) oraz o 83% nizszej od Kapsch
(. o ok. 2 781 tys. PLN).

r. Stacje koncowe LMDS 110 szt. (pozycja I11.D.3.1.1), ktére ACISA zaproponowata po
cenie 93% nizszej od odwotujgcego (tj. o ok. 1 440 tys. PLN) oraz o 90% nizszej od Kapsch
(. o ok. 1 057 tys. PLN).
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S. Stacje koncowe LMDS 10 szt. (pozycja I11.D.3.3.1), ktére ACISA zaproponowata po
cenie 29% nizszej od odwotujgcego (tj. o ok. 41 tys. PLN) oraz o 25% nizszej od Kapsch ({j.
o ok. 33 tys. PLN).

W ofercie cenowej dla Zadania nr 4 dotyczacego przebudowy skrzyzowan oraz
wykonania Bus-Paséw odwotujacy zaznaczat, ze zaproponowana przez ACISA cena jest o
22% nizsza od ceny zaproponowanej przez odwotujgcego (tj. o prawie 2 min. PLN) oraz o
31% nizsza od ceny zaproponowanej przez Kapsch (tj. o prawie 3 min. PLN). Zdaniem
odwotujgcego nie jest mozliwe wykonanie wyzej wymienionych robdét po cenie

zaproponowanej przez ACISA.

. W Swietle przedstawionych powyzej uwag dotyczacych razaco niskiej ceny
zawartej w ofercie ACISA odwotujgcy uznat, ze zachodzg podstawy, aby przypisa¢ temu
wykonawcy popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (Dz. U. Nr 47, poz. 211), tekst jednolity z
dnia 26 czerwca 2003 r. (Dz. U. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), czynem nieuczciwej konkurenc;ji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegoélnosci przez sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Nie budzito watpliwosci
odwotujgcego, ze zaoferowana przez ACISA cena pozostajac razaco niskg - za realizacje
przedmiotu zamowienia - stanowi sprzedaz towarow i ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia
lub Swiadczenia, a zatem wypetnia dyspozycje przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujacy przytoczyt opinie Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 4
lutego 2003 r. Interpretacja przepisow nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz. UOKIK z 2003 r. Nr 1, poz. 240). W opinii tej
UOKIK napisat m. in.: ,Na wstepie nalezy wskazac, ze nie kazde utrudnianie dostepu do
rynku jest czynem nieuczciwej konkurencji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawg, czyli
nieuczciwe. Aby tak sie stato, muszq byc¢ spetnione przestanki z art. 15 uznk. Za takie bedg
wiec uznawane tylko dziatania, ktére naruszajq klauzule generalng ustawy (art. 3 ust. 1), sa
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajq lub naruszajg interes innego
przedsiebiorcy lub klienta, a réwnocze$nie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i
polegajg w szczegodlnosci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegdlnym, ktorym w
tym wypadku jest art. 15 ustawy. Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy
przedsiebiorca podejmuje dziatania, ktére uniemozliwiajg innemu przedsiebiorcy rynkowaq

konfrontacje produkowanych przez niego towardéw, w efekcie czego swoboda uczestniczenia
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w dziatalno$ci gospodarczej, czyli swoboda wejScia na rynek, oferowania na nim swoich
towardw lub ustug lub wyjscia z danego rynku, ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie
wynikajg z istoty konkurencji, lecz sq podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i
przy pomocy $rodkéw nieznajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji,

stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji.

Ztozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu postanowien
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi osobng przestanke odrzucenia oferty w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp —
jak zaznaczat odwotujacy, ktory zarzucat, ze zlozenie oferty przez ACISA, w ktorej
dopuszczono sie manipulacji cenowej i zaoferowano ceny dumpingowe - stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, w zwigzku z czym, zamawiajgcy powinien dokonaé¢ odrzucenia

oferty tego wykonawcy takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Ill. Odwotujacy zarzucat bezprawne zastrzezenie wyjasnien ACISA dotyczacych razgco

niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujacy wyjasniat, ze w dniu 29 marca 2013 r. zamawiajgcy wezwat ACISA do
ztozenia wyjasnien tresci oferty oraz wyjasnien elementow majgcych wptyw na wysokosc
ceny na podstawie art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 90 Pzp. Zamawiajgcy zadat aby nie byty to
wyjasnienia ogolnikowe, lecz zawieraty konkretne odniesienia do elementow ksztattujgcych

cene.

W przedmiotowym stanie faktycznym zastrzezenie catosci powyzszych wyjasnien
jako tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi niedopuszczalne ograniczenie jawnosci
postepowania. Odwotujacy zaznaczat, ze nie jest dopuszczalne zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informaciji, ktérych zamawiajacy nie chce ujawnié, chociaz posiadajg ogdiny
charakter i nie spetniajg wszystkich przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.
Takie stanowisko - popart wyrokiem KIO: ,W ocenie Izby, tak wyartykutowane uzasadnienie
utajnienia informacji, a przede wszystkim zawarto$¢ informacyjna pisma z dnia 21 stycznia
2013 r. nie sq wystarczajgce dla uznania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Nalezy z cata mocq podkreslic, ze to jawno$c¢ postepowania jest zasadg,
czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i
udowodnione. Ztozenie ogblnych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowoddéw, nie moze
by¢ podstawg do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby
wykonawcom biorgcym udziat w przysztych postepowaniach dokonywanie zastrzezen
jawnosci informacji sktadanych w postepowaniu o zamoéwienie publiczne w kazdym

przypadku, w ktorym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci
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poczynienia jakichkolwiek wcze$niejszych staran pozwalajgcych na zachowanie poufnosci
tychze informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnosci
postepowania i jako takie - bytoby zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu
widzenia rowniez takich zasad postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow. W konsekwencji ograniczatoby mozliwoSc¢ kontroli
dziatan i zaniechann zamawiajgcego, w trybie $rodkéw ochrony prawnej, skoro wykonawcy
uczestniczgcy w postepowaniu, wobec nieuprawnionego zastrzegania informacji w istocie
zostaliby pozbawieni mozliwosci kwestionowania nieznanych im informacji. PodkreSlenia
przy tym wymaga, Ze ciezar udowodnienia skutecznoSci poczynionego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie, ktory z tego dziatania wycigga
korzystne dla siebie skutki prawne - w tym przypadku spoczywa on na Przystepujacym. Nie
mozna przyjgé, by to na Odwotujgcym, ktéry nie ma mozliwosci zapoznania sie z trescig
zastrzezonych przez wykonawcow dokumentow, winien przedstawic dowody na
bezskuteczno$¢ zastrzezen ujetych w dokumentach sktadanych przez innego wykonawce.
Przystepujgcy nie wykazat natomiast zaistnienia przestanek dla objecia wszystkich informacji
zawartych w pismie z 21 stycznia 2013 r. tajemnicg przedsiebiorstwa.” Wyrok Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 26 lutego 2013, sygn. akt: KIO 297/13, 300/13.

V. Odwotujgcy postawit zamawiajacemu rowniez zarzut zaniechania odrzucenia
oferty ACISA na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp.

Odwotujacy zastrzegt, ze w zwigzku z nieujawnieniem przez zamawiajacego
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez ACISA, powyzszy zarzut
podnoszony jest z ostroznosci procesowej, gdyz odwotujacy z gory zatozyt, iz ztozone
wyjasnienia sg niewystarczajgce, nie zawierajg dowodow na potwierdzenie, iz zaoferowana
cena nie jest ceng razaco niska, a takze nie zawierajg informac;ji i wyjasnien, ktérych podania

zadat zamawiajacy pismem z dnia 29 marca 2013r.

Odwotujacy powotywat sie na okolicznosé, ze w wezwaniu z dnia 29 marca 2013 r.
zamawiajgcy przedstawit swoje uzasadnione watpliwosci dotyczgce cen konkretnych
elementéw oferty ACISA. W celu ich wyjasnienia zamawiajacy zazgdat od wykonawcy
podania konkretnych informaciji i przedstawienia dowodow. Poniewaz wykonawca ACISA nie
zakwestionowat tresci wezwania - miat obowigzek zastosowac sie do niego - i przedstawié¢

zadane informacje i dowody.

W zwigzku z powyzszym, odwotujacy wnosit o zweryfikowanie przez KIO, czy
udzielona przez ACISA odpowiedz zawiera wszystkie zadane przez zamawiajgcego
informacje i dowody oraz czy przedstawione informacje potwierdzajg, ze oferta nie zawiera

razaco niskiej ceny. Jezeli ACISA nie udzielit wyjasnien w zakresie co najmniej informac;ji
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wymaganych przez zamawiajgcego, nalezy uznag, iz - wykonawca ten nie ztozyt wyjasnieh o
ktérych mowa w art. 90 ust. 3 Pzp, a zatem jego oferta podlega odrzuceniu. Analogiczna
sytuacja bedzie miata miejsce, jezeli przedstawione informacje i dowody potwierdzaja, ze

oferta ACISA zawiera razaco niskg cene.

V. Kolejny zarzut odwotujgcego dotyczyt  zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy ACISA ze wzgledu na nieuwzglednienie w cenie oferty podatku VAT ewentualnie
zaniechanie doliczenia podatku VAT, ktéry zamawiajacy bedzie miat obowigzek zaptaci¢ w

przypadku powierzenia realizacji zadania temu wykonawcy.

Odwotujacy przywotat przepis art. 91 ust. 1 Pzp, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do
wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Jedynym kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu na podstawie
postanowien rozdziatu Xl SIWZ jest cena brutto zaoferowana przez wykonawcow. Przez
pojecie ,ceny” na gruncie Pzp na podstawie art. 2 ust. 1 Pzp, odsylajgcego do definicji ceny
zawartej w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach nalezy rozumiec¢: wartos¢
wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg Kkupujacy jest obowigzany zaptaci¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi)
podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Zgodnie z
powyzszym w cenie brutto zaoferowanej przez wykonawcow nalezy zawrze¢ kwote podatku
VAT. Stanowisko to potwierdza réwniez wyrok Sgadu Okregowego w Warszawie z dnia 15
lutego 2005 r. (sygn. akt V Ca 2981/04), zgodnie z ktérym pod pojeciem "ceny" nalezy, na
gruncie Pzp, rozumie¢ cene brutto (a wiec z naliczonym podatkiem VAT). Taka cene
zamawiajgcy powinien przyja¢ na potrzeby oceny i poréwnania ofert. Zdarzajg sie bowiem
sytuacje, w ktérych oferty podmiotéw objetych podatkiem VAT poréwnywane sg z ofertami
wykonawcow nieobjetych podatkiem VAT albo ctem, ktérzy zgodnie z obowigzujacymi
przepisami prawa podatkowego stosujg stawke 0%. Ma to miejsce w przypadku podmiotéw
zagranicznych w zakresie wewnatrzwspolnotowego nabycia towaréw i powoduje, ze to na
zamawiajgcym, jako nabywcy towaréw lub ustugobiorcy, cigzy obowigzek podatkowy
(ustawa o podatku od towaréw i ustug). Opisany stan faktyczny sprawia, ze cena brutto
oferowana przez wykonawce stosujgcego 0% stawke VAT albo cta jest zwykle nizsza od cen
konkurencyjnych, niemniej jednak rzeczywiste obcigzenie finansowe zamawiajgcego jest
powiekszone o nalezny podatek Niniejszg luke prawng wypetnit nowy przepis art. 91 ust. 3a
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, jezeli ztozono oferte, ktérej wybor prowadzitby do powstania
obowigzku podatkowego zamawiajgcego, zgodnie z przepisami o podatku od towardw i

ustug w zakresie dotyczgcym wewnatrzwspoélnotowego nabycia towardw, zamawiajacy w
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celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug,
ktéry miatby obowigzek wpftaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz Pawet Granecki. Rok wydania: 2012 Wydawnictwo: C.H.Beck
Wydanie: 3.

W sytuacji, gdy w postepowaniu o zaméwienie publiczne biorg udziat podmioty
zagraniczne, ktére na podstawie odrebnych przepiséw, nie sg zobowigzane do uiszczenia
podatku VAT w kraju, oferty sporzadzane przez takich wykonawcow zawierajg cene z 0%
stawkg podatku VAT. Obowigzek podatkowy, w sytuacji nabywania towaréw lub ustug od
podmiotéw zagranicznych okreslonych wyzej, zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 marca
2004r. o podatku od towardow i ustug (t.j. Dz.U. z 2011 r. Nr 177 poz. 1054) spoczywa na
nabywcy towaréw lub ustugobiorcy, ktérym w przypadku postepowania o zamowienie
publiczne jest zamawiajacy. Tym samym, dokonujgc czynnosci oceny ofert w zakresie
kryterium ceny zamawiajacy jest zobowigzany dla poréwnania tych ofert doliczy¢ do ceny
ofertowej podmiotéw zagranicznych, kwote naleznego, obcigzajgcego zamawiajgcego z

tytutu realizacji umowy, podatku VAT.

Odwotujacy podnosit, ze powyzsze stanowisko znajduje réwniez potwierdzenie w
orzecznictwie KlO: ,Ponadto, gdy w postepowaniu o zamdwienie publiczne biorg udziat
podmioty zagraniczne, ktoére na podstawie odrebnych przepisow, dotyczgcych obrotu
wewnagtrzwspolnotowego, nie sq zobowigzane do uiszczenia podatku VAT w kraju odbiorcy,
to obowigzek podatkowy w sytuacji nabywania towaréw lub ustug od takich podmiotow,
zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug,
spoczywa na nabywcy towarow lub ustug, tzn. zamawiajgcym, jeSli uznaje za
najkorzystniejszg oferte ztozong przez takiego wykonawce. Wtedy bowiem jest zobowigzany
do uiszczenia naleznego podatku wprost do odpowiedniego organu skarbowego. Izba
zwraca takze uwage, ze dokonujgc czynnosci oceny ofert w zakresie kryterium ceny,
zamawiajgcy dla poréwnania takich ofert dolicza do ceny ofertowej podmiotéw
zagranicznych kwote naleznego podatku VAT, obcigzajgcego zamawiajgcego z tytutu
realizacji umowy. Taki sposob postepowania znajduje uzasadnienie w zasadzie réwnego
traktowania wykonawcow, nie prowadzi bowiem do uprzywilejowanej niezasadnie pozycji
wykonawcow zagranicznych wobec krajowych. ” Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11
sierpnia 2011, sygn. akt: KIO 1621/11,1631/11.

Odwotujacy zaznaczat, ze zamawiajacy przyjat sposob obliczania ceny zaoferowanej
przez podmioty zagraniczne zgodny z art. 91 ust. 3 a Pzp w postanowieniach rozdziatu Xl
pkt 3 SIWZ. Jednakze przypuszczat, ze zamawiajacy nie postepowat zgodnie z przepisami
Pzp i postanowieniami SIWZ w powyzszej kwestii przy ocenie oferty ACISA. Zamawiajacy

zwrocit sie co prawda do ACISA z pytaniami - czy wykonawca Aeronaval de Construcciones
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e Instalaciones, SAU (ACISA), ul. Bahia de Pollensa 13, 28042 Madryt jest zarejestrowany
jako ptatnik podatku VAT w Polsce, czy wykonawca bedzie naliczat podatek VAT oraz czy
cena ryczattowa brutto przedstawiona w Panstwa ofercie zawiera podatek VAT wedtug
stawek obowigzujacych w Polsce. Jednak ani z zadanych pytan, ani tym bardziej z
udzielonych odpowiedzi nie wynika jednoznaczne potwierdzenie, iz podatek bedzie naliczany
wg stawki 23%. Jak wskazano powyzej, oferty sporzgdzane przez podmioty zagraniczne,
ktére na podstawie odrebnych przepiséw, nie sg zobowigzane do uiszczenia podatku VAT w
kraju, zawierajg cene z 0% stawkg podatku VAT. Jest to stawka obowigzujgca w Polsce dla
takich podmiotow. Zatem zaréwno zadane pytanie, jak rowniez uzyskana odpowiedz nie
rozwiewajg watpliwosci odwotujgcego - czy obowigzek zaptaty podatku VAT nie bedzie
spoczywat na zamawiajgcym oraz czy do oceny oferty ACISA nie nalezato doliczy¢ podatku
VAT w wysokosci 23%. Ponadto, z ww. pytaniami zamawiajgcy zwrdcit sie do ACISA w dniu

4 kwietnia, zatem juz po dokonaniu wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 15 kwietnia 2013 r. drogq elektroniczna,
pismem z dnia 18 kwietnia 2013 r., w kopii przestanym stronom, zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, ztozyt wykonawca wybrany:
Aeronaval de Contrucciones e Instalaciones, SAU z siedzibg w Madrycie, ktéry powotywat
sie na interes w popieraniu czynnosci zamawiajgcego - wyboru jego oferty do realizacji

zamoéwienia. Jednoczesnie wnosit o oddalenie odwotania jako bezpodstawnego.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce: Aeronaval de Contrucciones e Instalaciones,
SAU z siedzibg w Madrycie, do udziatlu w sprawie, uznajgc, ze jego interes w popieraniu
stanowiska zamawiajacego na rzecz utrzymania czynnosci wyboru ziozonej oferty - jako

najkorzystniejszej - jest niewatpliwy.

Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania, podtrzymat stanowisko wyrazone w
powiadomieniu o wynikach przetargu. Do protokotu rozprawy zamawiajgcy wnosit o

oddalenie w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania, z ogtoszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z wyjasnieniami, oferty
przystepujacego, korespondencji zamawiajacego z uczestnikiem postepowania ACISA.
Nadto, lzba rozwazyta stanowiska stron i uczestnika przedstawione w pismach oraz do

protokotu rozprawy.
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Izba nie dopuscita wnioskowanego przez odwotujgcego dowodu z opinii biegtego z
zakresu systemow transportu ze znajomoscig kosztorysowania - na okoliczno$¢ wymagan
zamawiajgcego podanych w PFU oraz kosztéw wykonania takiego systemu na terenie
Rzeszowa. W ocenie Izby, ustalenie stanu faktycznego i rozstrzygniecie sprawy nie
wymagato wiadomosci specjalnych, zatem dopuszczenie dowodu z opinii biegtego byto
zbedne i znajdujgce umocowania w tresci art. 190 ust. 4 ustawy Pzp.

Przedtozone przez odwotujgcego dowody z dokumentéw — ofert cenowych i cennikéw
producentéw sprzetu i oprogramowania, ktéry moze znalezé zastosowanie przy realizacji

zamowienia — potwierdza jedynie okolicznosci w nich stwierdzone.

Izba dopuscita dowdd zgtaszany przez przystepujgcego — dotyczacy kalkulacji
elementéw zamowienia, w odniesieniu ktérych zamawiajgcy nie wymagat wyjasnien, w

aspekcie wyliczenia ceny catkowitej zamoéwienia.

Rozpatrujgc odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw stosownie do art. 192
ust. 7 ustawy Pzp (w oparciu o przeprowadzone dowody w tym zakresie) Izba ustalita, co

nastepuje.

Przedmiot zamowienia obejmuje: ,Rzeszowski Inteligentny System Transportowy.”
Zamowienie nie zostato podzielone na czesci w rozumieniu art. 32 ust. 4 ustawy Pzp.

.Rzeszowski Inteligentny System Transportowy” sktada sie z nastepujacych powigzanych ze
sobg zadan:

1.  Budowa Systemu Obszarowego Sterowania Ruchem Drogowym;

2.  Wdrozenie systemu ITS dla Komunikacji miejskiej w Rzeszowie;

3. Platforma teleinformatyczna dla systemu ITS;

4. Rozbudowa i przebudowy skrzyzowan na drogach powiatowych, krajowych oraz

wykonania bus-pasow.

W sktad zamowienia wchodzi jak podaje ogtoszenie o zaméwieniu sekcja 11.1.1.5) opis

zamowienia:

Przedmiotem zamodwienia pn. ,Rzeszowski Inteligentny System Transportowy" (ITS),
realizowany w ramach projektu pn. ,Budowa systemu integrujgcego transport publiczny
miasta Rzeszowa i okolic" planowanego do wspoétfinansowania ze srodkéw Unii Europejskiej
w ramach Programu Operacyjnego Rozwdj Polski Wschodniej na lata 2007-2013, ktérego
celem jest zaprojektowanie, dostawa, montaz, i uruchomienie Zintegrowanego Systemu
Zarzgdzania Ruchem i Transportem Publicznym (ZSZRiTP) wraz z dedykowang mu

Platforma Teleinformatyczng dla systemu ITS (PTITS) oraz wykonanie niezbednych dla jego
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funkcjonowania przebudow skrzyzowan i zmian organizacji ruchu, w zakresie i na warunkach

szczegotowo okreslonych w:

1. programach funkcjonalno-uzytkowych (instalacyjnych),
2. specyfikacjach technicznych,
3. wzorze umowy.

Dokumenty wymienione w pkt 1-3 stanowig zataczniki do SIWZ i beda przekazane

nieodptatnie wraz z zaproszeniem do sktadania ofert.

Zintegrowany System Zarzgadzania Ruchem i Transportem Publicznym (ZSZRiTP) jako jeden

spéjny system dla miasta Rzeszowa bedzie integrowat dziatanie nastepujacych

podsystemow:

S1 - System Obszarowego Sterowania Ruchem Drogowym (SOSRD),

S2 - System Zarzagdzania Transportem Publicznym (SZTP),

S3 - System Informacji Pasazerskiej (E-INFO),

S4 - System Elektronicznego Poboru Optat (E-BILET), oraz bedzie wspierany przez
system:

S5 - Platforma Teleinformatyczna dla Systemu ITS(PTITS).

System ZSZRiTP zostanie oparty na trzech osobno zlokalizowanych zintegrowanych
centrach zarzadzania odpowiednio dla podsystemu S1, fgcznie podsysteméw S2, S3 i S4
oraz podsystemu S5. W ramach systemow funkcjonowac¢ beda nastepujace komponenty
funkcjonalne:

KF d - pozyskiwania danych i ich archiwizacji,

KF p - przetwarzania danych i wspomagania decyzji,

KF s - zarzadzania ruchem i planowania,

KF i - informacji dla uzytkownikow,

KF t - regulacji systemu optat w zakresie e-biletu.

System Obszarowego Sterowania Ruchem Drogowym bedzie obejmowat komponenty (KF d,
p, s, i) jako podstawowy instrument zarzadu ruchu. Bedzie on zintegrowany z systemem
SZTP poprzez:

1) wspotprace z-wykorzystaniem fgcznosci miedzy stacjg mobilng pojazdu transportu
publicznego (komputer poktadowy) i stacjg stacjonarng (sterownik sygnalizacji swietlnej),

2) wspotprace obu centrali (S1 i S2) zapewniajgc wspotdziatanie w niestandardowych

stanach incydentalnych oraz w planowaniu optymalnych komponentéw KF s.

System Zarzadzania Transportem Publicznym wraz z wydzielonym Systemem Informac;ji
Pasazerskiej wspotdzieli¢ bedg podsystem lokalizacji pojazdéw wykorzystujacych tacznosé
pomiedzy stacjami mobilnymi pojazdéw i stacjami sieci dostepowej platformy

teleinformatyczne.
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System Elektronicznego Poboru Optat (podsystemem 34) bedzie autonomiczny pozostajac
instrumentem zarzadzania transportem publicznym. Miedzy innymi poprzez funkcje e-biletu
Zarzad Transportu Miejskiego bedzie dysponowat aktualng (dla celéw dyspozytorskich) i
archiwizowang (dla celéw planistycznych) informacjg o potokach transportu publicznego. Dla
zapewnienia spojnego systemu komunikacyjnego dla wszystkich elementéw systemu

ZSZRIiTP zostanie wdrozona Platforma Teleinformatyczna dla Systemu ITS (PTITS).

Platforma teleinformatyczna dla systemu ITS ma funkcjonowa¢ w postaci sieci radiowej
pokrywajacej Miasto Rzeszéw, umozliwiajgcej transmisje danych z obiektéw stacjonarnych i
mobilnych srodkow transportu komunikacji zbiorowej. Sie¢ ta jest kluczowym elementem
systemu integrujgcego transport publiczny w Rzeszowie. Pozwala na zdalne zarzadzanie
wszystkimi elementami wchodzacymi w sktad systemu oraz zdalng prezentacje informacii
przeznaczonych dla pasazeréw komunikacji miejskiej oraz uczestnikow ruchu drogowego.
Przeptywem danych obejmuje sie punkty stacjonarne i mobilne umozliwiajgce realizacje

zintegrowanego dziatania systemu transportu.

Niezbednymi dla funkcjonowania ZSZRITP i osiggniecia zatozonych rezultatow, a takze w
istotny sposdb z nim powigzanymi zaleznosciami technicznymi i funkcjonalnymi, sg rowniez

przebudowy skrzyzowan i zmiany organizacji ruchu w miescie.

Szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia zawiera zatgcznik nr 5 do projektu umowy.
Kryterium wyboru oferty zostata ustanowiona najnizsza cena.

Wedtug ogtoszenia szacunkowa wartos¢ bez VAT wynosi 96 921 842,49 zt.

Wedtug protokotu postepowania - wartos¢ zamowienia zostata ustalona 29 grudnia 2011 r.
na podstawie planowanych kosztéw prac projektowych, planowanych kosztow robdét
budowlanych oraz rozeznania rynku — w kwocie netto 116 306 211 zt, w tym 19 384 368,50

zt wartos¢ przewidywanych zamowien uzupetniajgcych.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢

na sfinansowanie zaméwienia w wysokosci 118 931 334,37 brutto.

Rozdziat XI SIWZ. Obliczanie ceny.

1. Cene nalezy poda¢ w zilotych polskich z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku.
Cene nalezy obliczy¢ zgodnie z zasadami okreslonymi w formularzu oferty cenowej
stanowigcym zatacznik nr 7 do projektu umowy. Ceng oferowang przez Wykonawce bedzie
kwota okreslona jako ,tgaczna Wartos¢ oferty brutto (....) - (suma pozycji 1-4)" i podana w
kolumnie 3 wiersz 5 Tabeli 5 Zatgcznika nr 7 do projektu umowy.

3. Jesli zostanie ziozona oferta, ktérej wybdr prowadzitby do powstania obowigzku

podatkowego zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug w zakresie
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dotyczacym wewnatrzwspolnotowego nabycia towardow, zamawiajagcy w celu oceny takiej
oferty doliczy do przedstawionej w niej ceny podatek od towaréw i ustug, ktdéry miatby
obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

4. Cena oferty powinna obejmowal wszystkie wydatki wykonawcy niezbedne do
nalezytego wykonania umowy, wydatki te wykonawca pokrywa we wtasnym zakresie i nie
podlegaja one zwrotowi. Wynagrodzenie wykonawcy jest wynagrodzenie ryczattowym w
ramach umowionego wynagrodzenia wykonawca zobowigzany jest wykonaé wszelkie
czynnosci niezbedne dla nalezytego wykonania umowy. Cena winna zawiera¢ wszelkie
koszty towarzyszgce wykonaniu zamowienia, tj. nalezne podatki, koszty transportu,

ubezpieczenia.

Opis Przedmiotu Zamowienia — zatacznik nr 5 Rozdziat V pkt 1 do projektu umowy zawiera

instrukcje wyliczenia ceny.

Zgodnie z rozdziatem VIII pkt 4 ppkt 2 SIWZ oferta musi zawiera¢ wypetniony i podpisany

formularz oferty cenowej, stanowigcy zatgcznik nr 7 do projektu umowy.

Wedtug § 1 ust. 6 wzoru umowy, szczegétowy zakres zamowienia okreslony zostat w
programach funkcjonalno-uzytkowych (instalacyjnych) oraz w specyfikacjach technicznych

dla poszczegdlnych zadanh, stanowigcych zatgczniki do Opisu Przedmiotu Zaméwienia.

Ust. 8 § 1. W odrebnym zatgczniku do dokumentacji projektowej nalezy przestawic¢ elementy
uzyte do realizacji zadania z podaniem nazw wiasnych oferowanych produktéw, aplikacji,

urzadzen, interfejsow komunikacyjnych i opisy ich logicznych powigzan w architekturze.

Wedtug § 3 ust. 1 strony ustalajg, ze obowigzujgcg ich formg wynagrodzenia zgodnie z SIWZ
i wybrang ofertg jest wynagrodzenie ryczattowe w fgcznej wysokosci ..... brutto, w tym netto

...oraz podatek VAT wedtug stawki 23% w wysokosci .....

Whioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyto 14 wykonawcow. Zamawiajgcy
zaprosit do sktadania ofert 10 wykonawcow. Oferty ztozyto 3 wykonawcow:
1. Aeronaval de Contrucciones e Instalaciones, SAU z siedzibg w Madrycie — cena
brutto - 87 394 403,31 z,
2. konsorcjum wykonawcow: UTI GRUP S.A — (lider); Grupa UTI Polska Sp. z o0.0., z
siedzibg lidera w Bukareszcie - cena brutto 104 536 459,68 zt,

3. Kapsch Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie - cena brutto 117 582890,00 z.

Przystepujacy Aeronaval de Contrucciones e Instalaciones, SAU z siedzibg w Madrycie, w
ofercie podat ryczattowa cene catkowitg brutto zgodnie z formularzem oferty cenowej —
zatacznik 7 — w kwocie 87 394 403,31 zi. Przedstawit Formularz oferty cenowej wedtug

zatgcznika nr 7 do projektu umowy, ktory objat tajemnica przedsiebiorstwa.
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W punkcie 7 formularza oferty w punktach a-d podat, ze zamierza powierzyé
podwykonawcom realizacje zadah 1-4, oprocz elementéw dotyczacych zarzadzania

wykonywanymi pracami projektowymi i budowlanymi oraz zarzadzania projektem.

Pismem z dnia 29 marca 2013 r. zamawiajacy poinformowat przystepujgcego o odtajnieniu

formularza cenowego w ztozonej ofercie.

Pismem z dnia 29 marca 2013 r. zamawiajacy zwrdcit sie do Aeronaval de Contrucciones e
Instalaciones, SAU o zilozenie ,wyjasnien tresci oferty oraz wyjasnien elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokoSc ceny na podstawie art. 87 ust. 1 w zwigzku art. 90 z ustawy
Prawo Zamoéwien Publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2010r. nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) w

przetarciu ograniczonym pn. Rzeszowski Inteligentny System Transportowy.

W w/w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy w toku badania
oferty stwierdzit, ze cena ztozonej przez Panstwa oferty w istotny sposéb odbiega (jest
nizsza) od szacunkowej wartosci zaméwienia powiekszonej o podatek VAT. Ztozona oferta
cenowa jest o 26,52% nizsza od warto$ci zamowienia oszacowanej przez Zamawiajgcego, a
w przypadku Zadania nr 3 (tabela nr 3) az o 37,77%. Dodatkowo ztoZzona oferta cenowa jest
odpowiednio o 14,41% i 25,68% nizsza (w stosunku do warto$ci szacowanej przez

zamawiajgcego) od cen zaoferowanych przez pozostatych dwéch Wykonawcow.

Przed wyszczegolnieniem swoich watpliwosci Zamawiajgcy przypomina, za zapisami
udostepnionego Wykonawcom Opisu Przedmiotu Zamodwienia, ze bardzo istotnym
elementem, wrecz kluczowym, dla funkcjonowania podsystemow dostarczanych w ramach
Zadan nr 1 i 3, a takze wybranych elementow Zadania 4, a co za tym idzie catego
przedmiotu zamoéwienia, jest wiasciwe prawidtowe wykonanie i funkcjonowanie systemu

okreslonego w Zadaniu nr 3 tj. Platformy Teleinformatycznej dla ITS.

Majgc na uwadze powyzsze oraz w zwigzku z ceng ofertowq brutto (tabela nr 5) (....)
przedstawiona przez Panstwa oferta cenowa dla Zadnia nr 3 (tabela nr 3) jest o 37,7%
nizsza od wyceny szacunkowej Zamawiajgcego, co moze budzi¢c watpliwosci
Zamawiajgcego czy przedstawiona wycena catoSciowa i wyceny czgstkowe zawierajg
rzeczywiste koszty danego elementu i gwarantujg nalezyte i zgodne z Wymaganiami
Zamawiajgcego wykonanie przedmiotu zamdowienia (rozpieto$¢ réznic cen w poszczegdlnych
pozycjach formularza dla Zadania nr 3 oferowanych przez Wykonawce w stosunku do wycen

Szacunkowych zamawiajgcego waha sie w granicach od 6,98% do 2540 %).

W szczegdlnosci watpliwo$ci Zamawiajgcego dotyczg takich kluczowych urzadzen systemow
jak: szerokopasmowe systemy radiowe LMDS i WIMAX czy serwery, macierze, aktywne
elementy sieci wchodzgce w sktad centrum zarzadzania siecig. Zaoferowane przez Panstwo

ceny znaczgco odbiegajq od wycen szacunkowych bedqcych w posiadaniu Zamawiajgcego,
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co powoduje ze Zamawiajgcy ma watpliwos¢ czy wynikajgce z takiej oferty zobowigzanie jest

w ogole wykonalne.

Stad oczekuje od Panstwa, na zasadach okreSlonych ponizej, wyczerpujgcych i
obiektywnych wyjadnienr (np. poprzez podanie producentéw, modeli, ilos¢ sztuk, nr
katalogowy producenta, karty katalogowe urzgdzenia i/lub oprogramowania) dotyczacych
zaoferowanych cen w zakresie nastepujgcych kluczowych elementéw RIST:

1. siec szkieletowa oraz dostepowa dla system LMDS i WiMAX:

a) stacje bazowe sieci szkieletowej LMDS (pozycja D.2.3 dla zadania 3 w zatgczniku 7),
b) stacje bazowe sieci szkieletowej WiMAX (pozycja D.2.4 dla zadania 3 w zatqczniku
7),

c) Jednostki abonenckie (stacje kornicowe) sieci dostepowej LMDS dla systemow z

Zadan nr 1i 2 (pozycja D.3.1.1 oraz D.3.3.1 dla zadania 3 w zatgczniku 7),

d) jednostki abonenckie (stacje koncowe) sieci dostepowej WIMAX dla systeméw z
Zadan nr 1i 2 (pozycja D.3.1.5, D.3.2,1 orazD,3.4.1 dla zadania 3 w zatgczniku 7).

2. Zamawiajgcy prosi o  wyjasSnienia w Zzakresie planowanego przez Wykonawce
Centrum zarzgdzania siecig;

a) Macierz Dyskowa (pozycja D. 1.6, oraz D.1.19 dla zadania 3 w zatgczniku 7),

b) Gore Router (pozycja D.1.13 dla zadania 3 w zatgczniku 7),

c) Firewall (pozycja D. 1.14 dla zadania 3 w zatgczniku 7),

d) ASN-GW (pozycja D. 1.15 dla zadania 3 w zatgczniku 7),

e) Server ACS (pozycja D. 1.16 dla zadania 3 w zatgczniku 7),

f) zintegrowany system komunikacji, w tym rowniez w Zzakresie oprogramowania
(pozycja D.1.17 dla zadania 3 w zatgczniku),

g) Serwer (pozycja D. 1.18 dla zadania 3 w zatgczniku 7),

h) oprogramowanie do wirtualizacji serweréw (pozycja D. 1.10 dla zadania 3 w zatgczniku
7),

i) macierz dyskowa (pozycja D.1.19 dla zadania 3 w zatgczniku 7),

j) Edge router (pozycja D. 1.22 dla zadania 3 w zatgczniku 7),

k) backup tasmowy (pozycja D.1.7 dla zadania 3 w zatgczniku 7).

Powyzsze watpliwosci dotyczq réwniez nastepujgcych elementéw:

a) zadanie 1 pozycja nr 5 (serwerownia + zasilanie awaryjne),
b) zadanie 2 pozycja 2.4 (wyposazenie serwerowni bez agregatu),
c) zadania 2 pozycja 2.4.7 z (zestaw do wideokonferencji).

W wielu miejscach wystepujg réowniez rozne ceny dla identycznie opisanych przez
Zamawiajgcego elementow wystepujgcych pod innymi pozycjami jak przedstawiono ponizej.
D.1.1. Szafa serwerowa 3 szt. — 111 572,88,
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D.1.23. Szafa serwerowa 101 410,66,

D.1.5. Serwer klaster (2 maszyny fizyczne) 613 330,31,

D.1.11. System operacyjny | 2 szt. 122 141,80,

D.1.12. System operacyjny Il 2 szt. 106 630,59,

D.1.18. Serwer 169 816,37,

D.1.20. System operacyjny | 122 141,80,

D.1.21. System operacyjny Il 122 141,80.

Podsumowujgc, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 w zwigzku art. 90 z ustawy Prawo
Zamowien Publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz. 759 z pbézn. zm.),
Zamawiajgcy w celu wyjasnienia treSci ztozonej oferty i ustalenia, czy oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, zwraca sie o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny w szczegolnosci:

1) oszczednos¢ metody wykonania zamowienia - podanie, gdzie i na jakim etapie

wykonywania zamowienia lub pozyskiwania materiatow te oszczednosci zaistniejg i w jakiej

WySoKoSCi;

2) wybrane rozwigzania techniczne - wskazanie ich i ich wptywu na obnizenie wysokoSci
ceny oferty;

3) wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia - okresSlenie w czym tkwi ich

wyjatkowosc, na czym polegajq i jakie efekty ekonomiczne przyniosty;

4) wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow, itp.

Prosimy o wykazanie co spowodowato obnizenie ceny oraz w jakim stopniu dzieki

wskazanym czynnikom cena zostata obnizona.

Ponadto zwracamy sie o wyjaSnienie czy przedmiot zamowienia zostat wyceniony zgodnie z
opisem przedmiotu zamdwienia stanowigcym zatgcznik do SIWZ oraz o potwierdzenie, ze
zaproponowana w ofercie cena jest realna, a w zwigzku z tym bedzie mozliwe wykonanie

przedmiotu zamoéwienia na warunkach okre$lonych w SIWZ.

Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 3 Ustawy Prawo zamowien publicznych odrzuci oferte
Wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien, lub jezeli dokonana ocena wyjaSnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia (w sytuacji, gdy wykonawca zaprezentowat ogolnikowe stwierdzenia,
np. ze "wszystkie ceny obliczono z nalezytg staranno$ciq i zawierajg one wszystkie koszty
roboty budowlanej”), por. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 12 sierpnia 2005 r.( sygn.
akt VI Ca 464/05). ,Dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest
wystarczajgce  ztozenie  jakichkolwiek  wyjasnien, lecz  wyjasnien  odpowiednio
umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny

(por. wyrok Sqdu Okregowego w Warszawie z 5 stycznia 2007 r., sygn. akt V Ca 2214/06).
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Wyjasnienia, o ktére Zamawiajgcy wzywa nalezy ztozy¢ pisemnie lub faxem lub pocztg

elektroniczng najpozniej do dnia 3 kwietnia 2013 (...)”

Izba postanowita odmowi¢ odtajnienia w trybie § 23 rozporzadzenia z dnia 23 marca
2010 r. Prezesa Rady Ministréw w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 48, poz.280) tre$ci dokumentu — jako cato$ci wyjasnien przystepujacego

na temat ceny oferty.

Do protokotu rozprawy z wymienionej odpowiedzi przytoczono jedynie stwierdzenia

ogolnikowe, nie majace charakteru konkretnej tajemnicy przedsiebiorstwa.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie w dniu 3 kwietnia 2013 r. przystepujacy ztozyt
wyjadnienia, w ktorych przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej dotyczace
zagadnienia razaco niskiej ceny oraz stwierdzit, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy
mamy do czynienia z cena, ktéra nie odbiega od cen rynkowych w sposéb powodujacy
podejrzenie, ze jest razgco niska. Cena oferty ACISA jest nizsza o okoto 25% od ceny oferty
wykonawcy Kapsch Sp. z o 0. oraz o okoto 14% od ceny oferty odwotujgcego. Oznacza to,
ze cena oferty ACISA jest na rynkowym poziomie, a odchylenie od cen pozostatych ofert jest
normalne w warunkach konkurencyjnego postepowania przetargowego. Fakt, ze cena oferty
ACISA jest nizsza o okoto 25% od szacunku zamawiajgcego nie stanowi rowniez odchylenia

0 nadzwyczajnym charakterze.

Przystepujacy ACISA przywotat poglady orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, ze
pojecie ,razaco niskiej ceny” nalezy odnosi¢ do ceny za wykonanie catosci zamoéwienia, a nie
cen za poszczegolne zadania objete zamowieniem, czy poszczegolnych cen jednostkowych.
Rozpatrujgc kwestie razgco niskiej ceny, zamawiajacy winien braé¢ pod uwage fgczng cene, a

nie ceng za zadanie 3, czy wyodrebnione ceny jednostkowe.

Przystepujacy wyjasnit, ze cena jego oferty obejmuje wykonanie catosci przedmiotu
zamowienia z nalezytg starannos$cig. Jest ceng ryczaltowa, zawiera wszystkie koszty
kompletnego wykonania przedmiotu zaméwienia, uwzglednia wszystkie wymagania SIWZ
wraz z wyjasnieniami i zmianami jej tresci. Obejmuje wszelkie koszty jakie poniesie ACISA w
zwigzku z nalezytg realizacjg przedmiotu zamowienia opisanego w zatgczniku nr 5 do
projektu umowy, stanowigcego zatacznik nr 2 do SIWZ. Wraz z zatgcznikami, m.in.
programem funkcjonalno-uzytkowym oraz specyfikacjami technicznymi. Przy ustalaniu ceny
oferty ACISA brata pod uwage zaréwno ryzyko zwigzane z ryczattowym charakterem

wynagrodzenia jak i ryzyko kursowe, ewentualny wzrost cen oraz uwzglednita zysk.

Przystepujacy przedstawit sposéb kalkulacji ceny, w ktérym powotat sie na okolicznosé, iz w
punkcie 7 formularza oferty w punktach a-d podat, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom

realizacje zadan 1-4, oprécz elementéw dotyczacych zarzadzania wykonywanymi pracami
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projektowymi i budowlanymi oraz zarzadzania projektem. Przystepujacy podat koszt dostaw i

prac realizowanych przez podwykonawcow, z rozbiciem wedtug pozycji cenowych.

Przystepujacy majac na uwadze ryczattowy charakter wynagrodzenia - podat wartosci
procentowe oraz kwotowe ,rezerwy” na roboty nieprzewidziane. Podat koszty zarzadzania,

koszty posrednie oraz zaktadang kwote zysku.

Odnoszgc sie do zadania zamawiajgcego — wyjasnien dot. elementéw RIST przystepujacy
powotat sie na uzyskang od oznaczonego z nazwy podwykonawcy oferte realizacji
przedmiotowego zakresu zamowienia. Przystepujacy okreslit ceny tych elementéw oraz
zataczyt do wyjasnien oferte podwykonawcy z dnia 20 marca 2013 r. oraz z dnia 22 marca
2013 r. przy uwzglednieniu udzielonych upustéw cenowych na realizacje systemu ITS w
Rzeszowie, w zwigzku z realizacjg (przy danych powigzaniach biznesowych) takze projektow
w innych panstwach. Przystepujacy zatgczyt takze zblizone cenowo oferty z dnia 21 i 23

marca 2013 r. innych firm podwykonawczych na zakres zadania nr 3.

Jako obiektywne czynniki majgce wptyw na wysoko$C ceny, przystepujacy przywotat
konkretnie wykonywane kontrakty, ktorych realizacja ma wptyw na wysokosc¢ ujetych w cenie
oferty kosztéw posrednich (koszty administracyjne, personelu, inzynierii projektowej, itp.).
Gdzie koszty ogoélne zarzadu - (administracyjne, ogolne wydatki firmy) przy posiadaniu
wspolnej struktury organizacyjnej i zaplecza przez podmioty danej grupy — pozostajg

ograniczone.

Przystepujacy zastrzegt, ze wyjasnienia zawarte w powyzszym pismie oraz w zatgczonych
dowodach, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy w rozumieniu art. 11 pkt 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr
153, poz. 1503 ze zm.), gdyz:

- posiadajg wartos¢ gospodarcza,

- nie zostaty ujawnione do wiadomosci publiczne;j,

- podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Przystepujacy zataczyt jako dowody oferty cenowe ztozone jemu przez podwykonawcow.

Pismem z dnia 3 kwietnia 2013 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcéw o wyborze oferty
przystepujacego Aeronaval de Contrucciones e Instalaciones, SAU z siedzibg w Madrycie —
z uzasadnieniem, ze oferta spetnia wymogi zawarte w SIWZ oraz uzyskata najwiekszg ilos¢

punktow.

W dniu 4 kwietnia 2013 r. zamawiajacy wezwat przystepujacego ACISA do podania, czy
wykonawca Aeronaval de Contrucciones e Instalaciones, SAU z siedzibg w Madrycie jest

zarejestrowany jako ptatnik podatku VAT w Polsce? Czy Panstwo beda naliczali podatek
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VAT? Czy cena ryczattowa brutto przedstawiona w Panstwa ofercie zawiera podatek VAT

wedtug stawek obowigzujgcych w Polsce.

W odpowiedzi z dnia 8 kwietnia 2013 r. na powyzsze pismo przystepujacy ACISA podat, ze:
1. Tak wykonawca Aeronaval de Contrucciones e Instalaciones, SAU z siedzibg w
Madrycie jest zarejestrowany jako ptatnik podatku VAT w Polsce o numerze NIP
1060003244.
2. Tak. Wykonawca bedzie naliczat podatek VAT.

3. Tak. Cena ryczattowa brutto przedstawiona w ofercie Aeronaval de Contrucciones e
Instalaciones, SAU (ACISA) zawiera podatek VAT wedilug stawek obowigzujgcych w

Polsce.
Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz zilozyt oferte w postepowaniu (sklasyfikowang na
drugiej pozycji), a w przypadku wykazania bezprawnos$ci zaniechania odrzucenia skarzonej
oferty, przez niezgodne z ustawg Pzp dziatanie zamawiajgcego, mogiby ponies¢ szkode w
postaci nieuzyskania przedmiotowego zamowienia i utraty spodziewanego zysku z jego

realizacji.

Na wstepie Izba podata rozpatrzeniu zarzut Il bezprawnego zaniechania przez
zamawiajgcego odtajnienia ztozonych trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez przystepujacego

ACISA wyjasnien.

Izba nie znalazta podstaw, aby przypisa¢ zamawiajagcemu naruszenie art. 8 ust. 1,2,3
ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity: Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.). Informacje
obowigzkowo podawane na otwarciu ofert, tj. dotyczace ceny (takze cen jednostkowych z

formularza cenowego wykonawcy ACISA ) — zostaty ujawnione w catosci.

Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym
samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie
warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa,

- posiada wartos¢ gospodarcza,
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- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (sygn. | CKN 304/00). Powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter
technologiczny, kiedy dotyczy sposobdow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i
metod dziatania. Informacja handlowa, czy organizacyjna obejmuje, najogdlniej ujmujac,
catoksztalt doswiadczen, kontaktéw i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja
(wiadomos¢) "nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogdtowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.
Taka informacja staje sie "tajemnica przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by
pozostata ona tajemnicg dla pewnych két odbiorcéw, konkurentéw i wola ta dla innych osoéb
musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, choc¢by tylko dorozumianej, informacja moze by¢
nieznana, ale nie bedzie tajemnica. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawna, gdy inny przedsiebiorca (konkurent) dowiedzie¢ sie o niej moze drogg zwyklg i
dozwolong. Jednoczesnie "tajemnica" nie traci zas swego charakteru przez to, ze wie 0 nigj
pewne ograniczone grono 0séb, zobowigzanych do dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy
przedsiebiorstwa lub inne osoby, ktérym przedsiebiorca powierza informacje. Podjecie
niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci informacji powinno prowadzi¢ do sytuacji, w
ktorej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0sob trzecich w normalnym toku

zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony.

Z przytoczonych powyzej wymagan normatywnych wynika, Zze rozwigzania
organizacyjne grupy przedsiebiorcéw realizujacych okreslong polityke kosztowa, majgca na
celu optymalizacje kosztow celem zwiekszenia konkurencyjnosci rynkowej podmiotow ja
stanowigcych - moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz posiada charakter
organizacyjny oraz posiada warto$¢ gospodarczg i dotyczy sytuacji, gdy rozwigzania te nie
zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do nich niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci. W celu zachowania poufnosci zastrzezonych
dokumentéw wykonawca ACISA:

- objat wyjasnienia w catosci klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

- zlozone jako dowody oferty podwykonawcéw, zawierajg zastrzezenie ich nieujawniania.

Przystepujacy ACISA zastrzegt - jako niepodlegajgce ujawnieniu, w trybie art. 8 ust.
3 ustawy Pzp informacje dotyczace powigzan organizacyjno-handlowych i kontraktowych,
oferty cenowe podwykonawcow (podajace wielkosci upustow), przy pomocy ktérych

zamierza wykonac¢ zamowienie w przypadku zawarcia umowy z zamawiajgcym. Informacje
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tego rodzaju nie sg ogdlnie dostepne i moze ich dotyczyé skuteczne zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwotujacy nie podat innych zrédet dostepu do danych zawartych w
wyjasnieniach przystepujacego, ani tez nie dowiodt, ze zwyktg i dozwolong drogg dostep do
danych, ktérych ujawnienia sie domagat jest mozliwy do uzyskania, lub, Zze przystepujacy
ACISA nie podjgt czynnosci majacych na celu zachowanie zastrzezonych danych w

poufnoéci. W ocenie I1zby, dowdd w powyzszym zakresie obcigzat odwotujgcego.

Dysponowanie odpowiednig do wymagan realizacji przedmiotu zamdwienia strukturg
organizacyjng i zapleczem dajacymi mozliwos¢ wspdlnego korzystania z potencjatu
administracyjnego grupy przedsiebiorcéw, czy tez z nawigzanych kontaktéw handlowych
dowodzi, iz takie uwarunkowania moga mie¢ wptyw na cene oferty, wptywajac chociazby na

wysokos¢ narzutéw kosztéw ogolnych i posrednich.

Dane o wykonywaniu zamdéwienia przez oznaczone imiennie podmioty - jako
podwykonawcéw - majg dla przedsiebiorcy wartos¢ gospodarczg - dajg bowiem mozliwosé
ubiegania sie o zamoéwienie. Informacja o cenach dostaw, ustug i robét oferowanych przez
podwykonawcéw, z ktérych zamierza skorzystaé przystepujacy - moze by¢ przedmiotem
zainteresowana ze strony konkurencji, ukierunkowanym na pozyskanie poszukiwanych
tanich podwykonawcow i dostawcéw do celdow wiasnych. Stad zastrzezenie tych informaciji,
w przekonaniu lzby, znajduje uzasadnienie. Tym bardziej, ze dane te nie stanowig jedynie
ofert cenowych, ale zawierajg takze zobligowanie sie przez osoby trzecie wobec
przystepujacego do stosowania oznaczonej wielkosci upustow cenowych, ze wzgledu na
znaczng skale wspotpracy biezacej przy innych realizowanych kontraktach. W ocenie |zby
kontakty handlowe podane w wyjadnieniach dotyczacych ceny oferty - mogg stanowic
przedmiot skutecznego wytaczenia jawnosci w ofercie wykonawcy. Zaden podmiot
gospodarczy nie ma obowigzku informowaé konkurentdw o swoich powigzaniach

handlowych.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurengji (t.j. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503 ze zm.) przez wadliwe przyjecie, ze kwestionowany wykonawca w odniesieniu do
wyjasnien razaco niskiej ceny oferty, niezasadnie zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa,
podczas gdy nie zostaly spetnione przestanki ustawowe — nie znalazt potwierdzenia. W
Swietle doktryny oraz utrwalonej linii orzeczniczej m.in. Krajowej Izby Odwotawczej jawnosé
postepowania, ktora jest jedng z fundamentalnych zasad udzielania zamowien publicznych
doznaje jednak ograniczenia w uzasadnionych przypadkach. Wyjatek od zasady jawnosci
postepowania zostat wprowadzony w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i odnosi sie do informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji. Tym samym, odmowe zamawiajgcego udostepnienia chronionych
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danych ofert - nie mozna bylo uzna¢ za naruszajgcg przepisy ustawy Pzp. Zamawiajacy
prawidtowo przeprowadzit czynnosci weryfikacyjne w tym zakresie, i nie odtajnit ztozonych
przez przystepujacego wyjasnien w odniesieniu do sposobu kalkulacji ceny oferty -
stanowigcych zasob chroniony i niepodlegajacy upowszechnianiu bez Zadnych ograniczen,
zatem spetniajacy kryteria tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérej mowa w art. 8 ust. 3 ustawy

Pzp.

Ad. | i IV. Zarzut razaco niskiej ceny w ofercie przystepujagcego Aeronaval de
Contrucciones e Instalaciones, SAU z siedzibg w Madrycie oraz ztozenia niewystarczajgcych

wyjasnien - nie podlegat uwzglednieniu.

Izba poréwnata ceny ztozonych wszystkich 3 ofert i stwierdzita, Ze przedziat cenowy
ofert w tym postepowaniu byt dosy¢é wyréwnany, tj. wynosit od kwoty 87 394 403,31 zt do
117 582 890,00 zI. Zanotowane roznice sg zatem przejawem zwyklej konkurencji
wykonawcow w ubieganiu sie o uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. Odwotujacy nie

wykazat, ze cena oferty ACISA znaczaco odbiega od cen rynkowych podobnych zaméwien.

Za srednig cene rynkowg dla przedmiotowego postepowania mozna byto bowiem
uznac¢ cene oscylujgcg w granicach 87 400 000,00 zt do 117 600 000,00 zt.

Materiat dowodowy sprawy potwierdzit, ze warto§¢ szacunkowa wynoszgca wedtug
ogtoszenia (bez VAT) - 96 921 842,49 zt i podana bezposrednio przed otwarciem ofert, jako
kwota jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia w wysokosci -

118 931 334,37 brutto, byta zdaniem Izby, oderwana od biezgcych realiow rynkowych.

Wedtug protokotu postepowania - warto§¢ zaméwienia zostata bowiem ustalona na
dzien 29 grudnia 2011 r. na podstawie planowanych kosztéw prac projektowych,
planowanych kosztéw roboét budowlanych oraz rozeznania rynku — w kwocie 116 306 211 z,

w tym 19 384 368,50 zt wartos¢ przewidywanych zamowien uzupetniajacych.

Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp podstawg ustalenia wartosci zamdwienia jest
catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towarow i ustug, ustalone
przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Stosownie do art. 35 ust. 1 ustawy Pzp
ustalenia warto$ci zamowienia dokonuje sie nie wczesniej niz 3 miesigce przed wszczeciem
postepowania, jezeli przedmiotem zamodwienia sg dostawy i ustugi, i nie wczesniej niz 6
miesiecy jezeli przedmiotem zamoéwienia sg roboty budowlane. Przedstawione przez
zamawiajgcego oszacowanie przedmiotu zamowienia odbiega od dyspozycji przytaczanych
wyzej norm, zatem nie mogto zosta¢ uznane za miarodajne. Od grudnia 2011 r. ceny ustug i
dostaw sprzetu IT oraz produkcji budowlano montazowej ulegty zmianie — notujgc tendencje

malejaca, przy zaostrzajacej sie konkurencji.
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Od kwoty wartosci szacunkowej nalezalo ponadio odjg¢ wartos¢ zamoéwien
uzupetniajgcych, jako nieujmowanych w cenie oferty. Zaméwienia uzupetniajgce w razie

takiej potrzeby, sg udzielane odrebng umowag w trybie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, moze zwrdci¢ sie w
formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny — jezeli cena ta biorgc pod uwage
catoksztalt okolicznosci w postepowaniu i wiedze zamawiajgcego na temat danego rodzaju

zamoéwien, wzbudza uzasadnione watpliwosci.

Przystepujacy ACISA nie zaskarzyt odwotaniem czynnosci wezwania go do ztozenia
wyjasnien w odniesieniu do elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny - w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Czynnos$¢ ta, nie mogta byé zatem podwazana. Bezsprzecznie
wezwanie takie, jak poswiadcza ugruntowana linia orzecznicza w sprawach zamowien
publicznych, stwarza wzruszalne domniemanie, ze cena oferty wezwanego wykonawcy jest
razgco niska. Na wykonawcy spoczywa zatem ciezar dowodu, ze okolicznos¢ taka nie
zachodzi. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp méwi o wezwaniu do ztozenia wyjasnien. Z kolei
art. 90 ust. 3 ustawy mowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ziozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami,

potwierdza, ze oferta zawiera razgaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Z powyzszego nalezy wywiesc, iz wykonawca nie moze poprzestac na samych
wyjasnieniach, w sytuacji, gdy zamawiajacy zazada przedtozenia dowodéw na poparcie

wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny.

Izba w catodci podziela poglady, ze wyjasnienia wykonawcy aby mogly zostac
uwzglednione muszg mie¢ charakter konkretny, sprawdzalny, nadajacy sie do weryfikaciji,
czy przywotujgcy fakty powszechnie wiadome. Na zamawiajacym z mocy cytowanego wyzej
przepisu spoczywa ocena wyjasnien i przedtozonych dowodéw. Ocena taka, jak kazda inna
czynnos¢ w postepowaniu winna by¢ przeprowadzona dokfadnie w odniesieniu do
wszystkich argumentéw wykonawcy i w dostosowaniu do indywidualnego przypadku, a jej
wynik zamawiajgcy winien jest uzasadni¢, jako podstawy dalszych czynnosci wobec
ocenianej oferty. Ewentualny obowigzek odrzucenia oferty wynika z oceny wyjasnien i
dowodow przedtozonych przez wezwanego wykonawce, co jednoznacznie stwierdza tresé
art. 90 ust. 3 Pzp. Zamawiajgcy moze dokonywa¢ wyboru oferty wytacznie sposréd ofert
niewadliwych, a wiec takich, ktérych cena nie zostala skalkulowana na razgaco niskim

poziomie, i ktore spetniajg warunki ustalone w przepisach ustawy Pzp oraz SIWZ.

29



Izba podzielita argumentacje zamawiajgcego i przystepujacego, ze sama zanotowana
dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcow, t.j. od okoto 14% do 25% nie daje
jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza podana przez jednego z wykonawcéw jest
ceng razaco niskag, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz kosztéw prowadzenia dziatalnosci
okreslonego podmiotu. Oznacza to réwniez, iz z uwagi na indywidualne uwarunkowania
kazdego z podmiotéw (w tym posiadane doswiadczenie, kontakty handlowe, rozwigzania
organizacyjne, ilos¢ $wiadczonych jednoczesnie ustug — skali dziatalnosci), wykonanie
zamoOwienia za takg samg cene nie bedzie mozliwe dla kazdego wykonawcy. Wykonawca
moze przedstawi¢ cene oferty nawet znaczgco odbiegajaca od pozostatych cen zaoferowanych
przez innych wykonawcow oraz od kwoty, ktdrg zamawiajacy zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zamoéwienia, podanej przed otwarciem ofert — jezeli potrafi jg uzasadnié.
Zgodnie bowiem z orzeczeniem ETS z dnia 22 czerwca 1989 r., C-103/88, Fratelli Costanzo
SpA v. Comune di Milano, LEX nr 127572, niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie za
razgco niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu (np. tanszych o wiecej
niz 10% od $redniej ceny wszystkich ztozonych ofert albo ponizej wartosci szacunkowej
ustalonej przez zamawiajgcego, bez stosownej oceny danego przypadku. W orzecznictwie i
w doktrynie wypracowano akceptowane poglady, ze za cene razaco niskg winna byé
przyjmowana cena nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztéw prac skfadajacych
sie na dany przedmiot zaméwienia, zaktadajgca wykonanie zamdwienia ponizej jego
rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie bedaca ceng rynkowg, wyznaczang poprzez
0g0lng sytuacje gospodarczg praw popytu i podazy w danej branzy, postep technologiczno-
organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie
dziatajacych na tym rynku. Przy czym, nalezato zwazy¢, iz nie bez przyczyny ustawodawca
uzyt okreslenia ,cena razgco niska,” a wiec razaco niska w sposéb zauwazalny, narzucajgcy

nieodparcie takie wnioski.

Zamowienie obejmuje ustugi projektowe, dostawy ale réwniez prace budowlane,
ustugi zarzadcze, itp. Obliczenie ceny i kalkulacje jej elementéw musiaty zatem nawigzywaé
do charakteru prac objetych zamowieniem. Zamdwienie tego rodzaju opiera sie w znacznym
stopniu na potencjale ludzkim. W ocenie lIzby, kazdy wykonawca mogt przyjaé wlasne
zatozenia cenowe w poszczegoélnych elementach kalkulacyjnych, cenach jednostkowych -
odmienne od odwotujgcego, w tym tez dowolng stope zysku. Zamawiajgcy narzucit jedynie
wysokosci procentowe kosztow dokumentacji w stosunku do wykonania danego elementu
zamowienia i wielkosci procentowe ceny kosztéw oznaczonych zadan, w stosunku do ceny
catkowitej. Wynagrodzenie ma charakter ryczattowy - w odniesieniu do catosci przedmiotu

zamowienia obejmujacego 4 zadania.
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Dyspozycja normy art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, uprawnia zamawiajgcego do uznania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w przypadku, gdy wykonawca w wyjasnieniach
wykaze obiektywne czynniki, w szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zamdwienia,
wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamdwienia
dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow. Katalog okolicznosci uzasadniajgcych
wysokos¢ oferowanej ceny podany w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp nie jest wyczerpujacy.
Ponadto, zwrot, Zze obiektywne czynniki majg by¢ dostepne wykonawcy w sposéb
zindywidualizowany - nie oznacza, ze nie mogg zosta¢ wskazane takie okolicznosci, jak
czesto przywotywany argument prowadzania dziatalno$ci w znacznych rozmiarach. Wazna
jest bowiem skala tego zjawiska — dostepna indywidualne dla konkretnego wykonawcy - i jej
mozliwy i realny wptyw na wyliczenie ceny oferty. Izba opowiada sie réwniez za ogdlnie
aprobowanym pogladem, ze wyjasnienia aby mogly zosta¢ uwzglednione nie mogg byé¢
ogolnikowe, muszg odnosi¢ sie do konkretéw — oswiadczen wykonawcy, ktére bedg

nadawaty sie do zweryfikowania.

Z tych wzgledéw proste poréwnanie cen oferty odwotujacego i przystepujacego i
zanotowana niewielka roznica (okoto 14,5%) nie jest miarodajna dla zarzutu razgco niskiej

ceny oferty konkurenta.

Z uwagi na ryczattowy charakter wynagrodzenia petna kalkulacja kosztorysowa ceny
oferty nie byta wymagana. Przystepujacy ujat w formularzu cenowym oferty caty opisany tam
zakres zamowienia. Odwotujgcy nie miat podstaw do stawiania zarzutdw, iz przystepujacy
nie uwzglednit wszystkich kosztéw. Zarzuty te pozostaty gotostowne, gdyz zamawiajgcy,
zatozen kalkulacyjnych nie narzucit (oprécz wskaznikow procentowych) — pozostawiajac
takze szczegdtowe rozwigzania projektowe i sprzetowe - w ramach ustalonych warunkoéw
kontraktowych - do decyzji wykonawcow, o czym swiadczy postanowienie § 1 ust. 8 wzoru
umowy, ze dopiero w odrebnym zatgczniku do opracowanej dokumentacji projektowej,
wykonawca ma przedstawi¢ elementy uzyte do realizacji zamowienia z podaniem nazw
wiasnych oferowanych produktow, aplikacji, urzadzen, interfejséw komunikacyjnych i opisy
ich logicznych powigzan w architekturze. W tych okolicznosciach, Izba uznata przedstawione
przez odwotujgcego oferty cenowe na konkretnie oznaczone produkty, ktére moga by¢ uzyte
do realizacji przedmiotowego zamdéwienia, za dowody nie posiadajgce rozstrzygajacego

znaczenia w odniesieniu do ceny oferty wykonawcy ACISA.

Izba nie podzielita pogladow odwotujgcego, ze dla wyjasnienia elementéw ceny
majacych wptyw na jej wysokosé, wykonawca ACISA byt zobowigzany przedstawi¢ petny
kosztorys — dajacy cene oferty. Zamawiajacy nie zgdat takich kosztorysow, wymagat jedynie

danych zawierajgcych zbiorcze pozycje cen dla elementéw prac, etapéw prac, nie nadajac
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im charakteru jednoznacznie wigzgcego — z uwagi na ryczattowy charakter wynagrodzenia

catkowitego. Zgodnie z tymi wytycznymi SIWZ przystepujgcy skalkulowat cene oferty.

Izba podzielita stanowisko przystepujacego, znajdujgce oparcie wprost w tresci
przepiséw art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, iz badania razgco niskiej ceny oferty
- dokonuje sie w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a nie do wyodrebnionej jego czesci,
czy pozycji sktadowych — w tym przypadku nazwanych zadaniami, a tym bardziej nie w
odniesieniu do poszczegdlnych pozycji formularza cenowego. Nie mozna byto pomingg, iz
wykonawca wybrany ma zaprojektowa¢ zamawiany system w oparciu o PFU i specyfikacje
techniczne, a wiec szczegotowe rozwigzania zostang wypracowane na etapie realizacji
zamoéwienia wraz z podaniem zastosowanego oprogramowania i sprzetu, co nie pozostaje
bez wptywu na zatozenia kalkulacyjne ceny oferty. Ponadto, wykonawca nie ma obowigzku
osiggniecia rentownosci w kazdym jednym elemencie wyceny. Zysk odnosi sie do catosci
kontraktu. Okolicznoscig przyznang bylo, ze i w ofercie odwotujgcego znajdujg sie pozycje

skalkulowane nizej, niz uczynit to przystepujacy.

W ocenie Izby, przedstawione przez przystepujacego wyjasnienia - majgce wptyw na
kalkulacje ceny oferty sg skonkretyzowane i majg charakter opisanych w art. 90 ust. 2
ustawy Pzp, pozostajg spéjne z przedstawionymi dowodami. Zatem przyjecie tych wyjasnieh
- jako czynno$¢ zamawiajgcego - nie budzi zastrzezen Izby, mimo dosy¢ enigmatycznego
uzasadnienia wyboru oferty wykonawcy ACISA - nie swiadczy to jednak, ze zamawiajacy
zaniechat analizy wyjasnien. Biorgc pod uwage poprawnos¢ konkluzji, ze zaoferowana cena
przez przystepujacego ACISA - nie jest razgco niska, Izba uznata stanowisko zamawiajgcego
za prawidtowe. Wyjasnienia i dowody ztozone dnia 3 kwietnia 2013 r. przez ACISA byty
wystarczajgce do uznania, ze wykonawca ten nie zaoferowat razgco niskiej ceny, a podana
cena uzasadniona jest sprzyjajgcymi warunkami wykonywania zamowienia, dostepnymi

temu wykonawcy.

Zdaniem Izby, nie mozna byto oceni¢ wyjasnien ACISA jako zbyt ogdlnikowych.
Wyjasnienia spetniaty wymagania przepisu art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, miaty charakter
konkretny — sprawdzalny. Uznajac, ze wykonawca ACISA wykazat, iz cena jego oferty nie
jest razaco zanizona, |Izba stwierdzita podstawy do zaakceptowania czynnosci
zamawiajgcego zwigzanych z wyborem tej oferty - jako nie naruszajgcych wskazanych przez
odwotujgcego przepisow ustawy Pzp. Odwotujacy nie wykazat, ze wykonawca ACISA nie
daje gwarancji nalezytego, rzetelnego wykonania przedmiotowego zaméwienie zgodnie z
oczekiwaniami zamawiajacego, a powierzenie jego wykonania przystepujgcemu stanowi
ewidentne zagrozenia dla prawidtowej realizacji zamdwienia publicznego. Nie znalazt
potwierdzenia zarzut, ze przystepujacy nie przedtozyt dowodoéw potwierdzajgcych realnosé

przyjetych zatozen kalkulacyjnych ceny swojej oferty, skoro dowody takie zostaty dotgczone,
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a zakres wyjasnien odpowiada tresci wezwania. W Zzadnym stopniu nie deprecjonuje
ztozonych wyjasnien, okoliczno$é, ze na rozprawie przystepujacy ztozyt dalsze dowody i
wyliczenia potwierdzajgce realnos¢ ceny oferty — w zakresie nie wymaganym w wezwaniu

zamawiajgcego.

Ad. Zarzut Ill. Izba nie stwierdzita podstaw do przypisania zamawiajagcemu zarzutu,
ze zlozeniem oferty z tak oznaczong ceng - wykonawca ACISA dopuscit sie czynu
nieuczciwej konkurencji - co obligowato do jej odrzucenia. Zgodnie bowiem z art. 3 ust. 1 w
zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia
1993 r. (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem, naruszajgce interes innego przedsiebiorcy, w tym utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towardéw lub
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow
zakupu - w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Wskazywane w wyjasnieniach
optymalizowanie kosztow dziatalnosci przez przedsiebiorcéw dziatajgcych w ramach
oznaczonej grupy, o ile prowadzi do zmniejszenia tych kosztow np. poprzez usprawnienia
organizacyjne celem zwiekszenia konkurencyjnosci rynkowej uczestniczacych podmiotow —
nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, nie narusza niczyich praw i interesow. Czynem takim byloby
natomiast schodzenie z ceng ponizej kosztéw $Swiadczenia ustug, dostaw, czy prac
budowlanych np. przez pewien czas — jedynie w tym celu aby wyeliminowac¢ z otwartego
rynku inne podmioty dziatajgce w danej branzy. Odwotujgcy takich okolicznosci nie
udowodnit. Przystepujacy w swoich wyjadnieniach podat realne podstawy kalkulacji ceny

oferty wraz z narzutami i zaktadang wedtug tej kalkulacji kwotg zysku.

Ad. Zarzut V. Izba za chybiony uznata zarzut, Zze zamawiajgcy winien doliczy¢ do
ceny oferty wykonawcy ACISA podatek VAT 23% ze wzgledu na brzmienie art. 91 ust. 3a
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, jezeli ztozono oferte, ktérej wybor prowadzitby do powstania
obowigzku podatkowego zamawiajgcego, zgodnie z przepisami o podatku od towardw i
ustug w zakresie dotyczacym wewnagtrzwspolnotowego nabycia towaréw, zamawiajacy w
celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug,
ktéry miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Zamawiajacy wyjasnit
te kwestie. Przystepujacy Aeronaval de Contrucciones e Instalaciones, SAU c. Bahia de
Pollensa 13, 28042 Madryt, Hiszpania jest bowiem zarejestrowanym podatnikiem VAT
posiada nadany numer identyfikacji podatkowej NIP i w przypadku uzyskania zamdwienia
optaca nalezny podatek VAT w Polsce, z zastosowaniem obowigzujgcej stawki podatku VAT
zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz.U.

z 2011 r. Nr 177 poz. 1054), co wykonawca potwierdzit jednoznacznie swoim oswiadczeniem
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ztozonym 8 kwietnia 2013 r. Ponadto wyjasnienia przystepujgcego i podana cena netto oraz
brutto wskazujg, ze zastosowano prawidtowg stawke podatku VAT — 23%. W formularzu
oferty wymagane byto podanie jedynie ceny brutto ofert. Dopiero w umowie wedtug
zatgczonego do SIWZ wzoru, wykonawca bedzie zobowigzany okresli¢ cene netto, kwote

VAT wg stawki 23% oraz cene brutto.

W oparciu o przytoczone powyzej ustalenia dowodowe, Izba podzielita stanowisko
zamawiajgcego oraz przystepujgcego, ze zarzuty naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez

zamawiajgcego, {j.:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Aeronaval de
Contrucciones e Instalaciones, SAU z siedzibg w Madrycie pomimo, iz zawiera razaco niskg

cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ktérej ztozenie stanowi

czyn nieuczciwej konkurencj;

3. art. 8 ust. 1i 2 i 3 Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia ztozonych przez ACISA

wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny;

4. art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ACISA w sytuacji, w ktérej
istnieje bardzo duze prawdopodobienstwo, iz ztozone wyjasnienia w zakresie razgco niskiej
ceny sg niewystarczajgce, nie zawierajg dowodoéw na potwierdzenie, iz zaoferowana cena
nie jest ceng razaco niska, nie zawierajg informacji i wyjasnien, ktérych podania zgdat

zamawiajgcy pismem z dnia 29 marca 2013 r.,

5. art. 91 ust. 3a Pzp poprzez niedokonanie przez zamawiajgcego doliczenia do ceny
zaoferowanej przez ACISA podatku od towardow i ustug, ktéry zamawiajacy miatby
obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujacymi przepisami, ewentualnie art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ACISA, pomimo iz zawiera ona btedy w

obliczeniu ceny polegajgce na nieuwzglednieniu kwoty podatku VAT.
- nie znalazly potwierdzenia.

W konsekwencji nie doszto réwniez do naruszenia zasad postepowania okreslonych
w art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp - poprzez prowadzenie postepowania w sposob

naruszajgcy uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192

ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp.
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Izba zasgdzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600,00 zt zwrotu
kosztow zastepstwa przez petnomocnika stosownie do postanowieh § 3 pkt 2) lit.b i § 5 ust
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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