Sygn. akt: KIO 893/14
WYROK
z dnia 3 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Anna Packo
Beata Pakulska

Protokolant: Paulina Nowicka
Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na posiedzeniach w dniu 21 maja oraz 30 maja 2014 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 maja 2014 r. przez
wykonawce Solaris Bus & Coach S. A, Bolechowo-Osiedle ul. Obornicka 46, 62-005
Owinska w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Zaktady Autobusowe Sp. z o.0.,
ul. Wloscianska 52, 01-710 Warszawa
przy udziale wykonawcy BYD Europe B.V., Vareseweg 53, 3047 AT Rotterdam
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewa nienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenie oferty Przystepujacego na podstawie art.
90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
2. kosztami postepowania obcig a Miejskie Zaktady Autobusowe Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie
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tysiecy ztotych) uiszczong przez Solaris Bus & Coach S. A w Bolechowie-Osiedlu tytutem
wpisu od odwotania.

3. zasgdza od Miejskich Zaktadéw Autobusowych Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie na
rzecz Solaris Bus & Coach S. A w Bolechowie-Osiedlu kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu uiszczonego wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.cocveveenieinnn

Sygn. akt KIO 893/14

Uzasadnienie
Zamawiajgcy: Miejskie Zaklady Autobusowe Sp. z 0.0. Warszawa prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
sektorowego na: ,Dostawe 10 sztuk fabrycznie nowych autobuséw miejskich elektrycznych”
(dalej jako: ,Postepowanie). Nr ogtoszenia o zamdwieniu: 2014/$ 025-040110

Odwolujgcy: Solaris Bus & Coach S.A. w Bolechowie — Osiedlu, ul. Obornicka 46 62-005
Owinska (dalej jako ,Solaris” lub ,Odwotujgcy”), wnidst odwotanie od czynnosci oraz
zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:
1) Wyborze oferty wykonawcy BYD Europe B.V., Vareseweg 53, 3047 AT Rotterdam,
e oferta ta winna by¢ Holandia (dalej jako ,BYD”)
jako najkorzystniejszej, pomimo
odrzucona albowiem zawiera ra gco niskg cene;



2) Zaniechaniu odrzucenia oferty BYD, pomimo e istniaty przestanki, aby odrzuci¢ te
oferte;

Zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, mimo i oferta ta byla
zgodna z SIWZ i najkorzystniejsza biorgc pod uwage kryteria oceny ofert.

Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 3 PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy BYD pomimo, e BYD zlo yto oferte zawierajgca ra gco niskg cene,

2. art. 90 ust. 2 i 3 PZP, poprzez dokonanie btednej oceny wyjasnier wykonawcy, i
oferta zio ona przez BYD nie zawiera ra gco niskiej ceny,

3. art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 91 ust. 1 PZP, poprzez zaniechanie wyboru oferty
Solaris jako oferty najkorzystniejszej,

4. naruszenia innych przepiséw m.in. art. 90 ust. 3 poprzez bezzasadne przyjecie, e
BYD zto yt wyjadnienia spetniajace wymagania ustawowe.

Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewa nienia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtdrzenie
tych czynnosci,

2. odrzucenie oferty wykonawcy BYD z uwagi na ra gco niskg cene zawartg w tej ofercie,
a w konsekwencji:

3. dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty zto onej przez Solaris.

Uzasadniajgc zarzuty i gdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

l. Stan faktyczny:
1. W Postepowaniu oferty zto yto dwdch wykonawcow: Solaris oraz BYD - spétka
majgca siedzibe w Holandii, a bedgca w rzeczywistosci europejskim oddziatem
przedsiebiorstwa BYD, dziatajgcego od roku 1995, z siedzibg w Shenzhen (Chinska
Republika Ludowa).
2. Jako oferta najkorzystniejsza zostata wybrana oferta zto ona przez wykonawce BYD,
uzyskujgc 95,60 punktow na 100 mo liwych. Oferta Odwotujgcego znalazta sie na drugim
miejscu , uzyskujgc 71,35 punktow na 100 mo liwych.
3. Decydujgce znaczenie w ocenie ofert miato kryterium ceny - waga 90%. Tak istotna
dysproporcja w punktacji uzyskanej przez wykonawce BYD i Odwotujgcego, spowodowana
byta wiasnie znaczaca ré nicg w wysokosci zaoferowanej ceny za wykonanie przedmiotu
zamowienia.
Odwolujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za kwote 21.894.000,00 PLN.
Wykonawca BYD zaoferowat wykonanie przedmiotu zamoéwienia za 15.576.346,94 PLN,
tj. a za 6.317.653,06 PLN ni szg ni zaoferowana przez Odwotujgcego, co stanowi ré nice
ponad 40%.
Il. Tak znaczaca ro6 nica w cenie zaoferowanych pojazdéw jest niespotykana na rynku

10%, a autobusowym, gdzie ceny
pojazdow ro nig sie miedzy sobg o nie wiecej ni
wspotzawodnictwo odnosi sie do parametréw technicznych oferowanych pojazdéw.
Majac na wzgledzie powy sze, jak i doswiadczenie bran owe Odwolujgcego oraz jego
rozlegtg wiedze w zakresie kosztow produkcji autobusow, popartg dowodami w odwotaniu -
stwierdzit, i wykonawca BYD zto yt oferte z ra gco niskg cene za autobusy elektryczne oraz
tadowarki, a co za tym idzie jego oferta powinna zosta¢ odrzucona, czego Zamawiajacy
zaniechat.
Zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt. 4 PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, je eli zawiera
ona ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Przepisy PZP ani dyrektyw
UE dotyczacych zaméwien publicznych nie zawierajg definicji ,ra gco niskiej ceny”. Proby
wyjasnienia tego pojecia podjete zostaty jednak zaréwno przez dokiryne jak i Krajowg Izbe
Odwotawczg (dalej jako ,KIO” lub ,Izba”). Jak stwierdza W. Dzier anowski w Komentarzu do
art. 89 ustawy - Prawo zamowien publicznych: ,(...) nale atoby przyjg¢, e u yty zwrot
oznacza oferte z cena niewiarygodnie niska, znaczaco odbiegajgca od cen rynkowych. Taka
cena mo e wskazywac na fakt realizacji zamowienia poni ej kosztéw ponoszonych przez
wykonawce.” Pawel Granecki w Komentarzu do art. 90 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, powotujgc sie na wyrok SO w Katowicach z 21.6.2010 r., XIX Ga 175/10
stwierdza: ,(...) za oferte z ra gco niskg ceng mo na uznac oferte z cena niewiarygodna,



nierealistyczna w poréwnaniu do szacunkowej warto$ci zamoéwienia lub cen rynkowych. (...)
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Oznacza to cene znaczaco odbiegajgca od cen przyjetych, wskazujgca na fakt realizaciji
zamébwienia poni ej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej - "cena "ra gco
niska" to taka, ktéra zostata zaoferowana poni ej kosztéw wytworzenia ustugi, czy te dzieta
przez tego wykonawce, ktory jg zaoferowat."

W wyrokach KIO mo na natrafi¢ na nastepujgce préby zdefiniowania ra gco niskiej ceny:

- ,O cenie ra gco niskiej mo na moéwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, e przy zachowaniu
regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ra gco
niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych.
Przyktadem mo e byé oferowanie towaréw poni ej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo
oferowanie ustug za symboliczng kwote.” ( sygn.: KIO 1567/13);

- ,Za oferte z ra gco niskg ceng mo na uznac¢ oferte z cena niewiarygodna, nierealistyczna,
w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwieh. Cena ra gco niskg bedzie zatem
cena znaczgco odbiegajgca od cen rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu
zamowienia, wskazujgca na fakt realizacji zamdwienia poni ej kosztow wytworzenia ustugi.
dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie ni szej ceny od innych ofert mo e by¢ albo
$wiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy.” (KIO 1424/13 -);
- ,Cena ra gco niska jest cena nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztéw

prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamowienia
poni ej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest cena rynkowa, tzn. generalnie
nie wystepuje na rynku, na ktdrym ceny wyznaczane sg m in. poprzez ogolng sytuacje
gospodarczg panujgcg w danej bran y i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-
organizacyjny oraz obecnos$¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurenciji podmiotéw racjonalnie
na nim dziatajgcych.” (KIO 1078/12)

Jak wynika z powy szego przez ra gco niskg cene nale y w szczegdlnosci rozumie¢ cene
produktu, ktéra spetnia choéby jeden z nastepujgcych warunkow:

- jest niewiarygodnie niska,

- jest nierealistyczna w poréwnaniu do szacunkowej warto$ci zamowienia,

- istotnie ro ni sie od cen zaoferowanych przez pozostatych oferentéw,

- znaczgco odbiega od cen rynkowych danego produktu,

- wskazuje na realizacje zamowienia poni ej kosztdw, kidére musi ponie$¢ dany
wykonawca, aby wytworzy¢ przedmiot zamdéwienia.

Wypetnienie cho¢by jednej z wy ej wymienionych przestanek bedzie rownoznaczne z
uznaniem ceny zaoferowanego produktu w danym postepowaniu za cene ra gco niska.
Cena zawarta w ofercie BYD w Postepowaniu spetnia nie tylko jedng lecz wszystkie z w/w
przestanek ceny ra gco niskie;.

Punktem odniesienia dla zakwalifikowania ceny jako ra gco niskiej winna by¢ ustalona przez
zamawiajgcego cena za przedmiot zaméwienia. (tak doktryna i orzecznictwo)

Dokonujgc badania ofert, zamawiajgcy w celu ustalenia, czy nie ma do czynienia z ceng

ra gco niskg powinien cene zaproponowang w ofercie w pierwszej kolejnosci odnies¢ do
ustalonej przez siebie wartosci zamdwienia, uwzgledniajgc rd nice spowodowang zawarciem
w cenie kwoty podatku VAT.

Podsumowujgc, o uznaniu ceny za ra gco niskg w mysl art. 89 ust. 1 pkt. 4 PZP, decyduje
przede wszystkim poréwnanie ceny ofertowej z: szacunkowg warto$cig przedmiotu
zamébwienia (powigkszong o podatek), cenami innych ofert zto onych w danym

postepowaniu i cenami rynkowymi.

lll. Poréwnanie ceny z oferty BYD z szacunkowg warto$cig przedmiotu zaméwienia
Wartos¢ przedmiotu zamoéwienia zostata przez Zamawiajgcego okreslona na 28.500.000
PLN netto (35.055.000 PLN brutto) do ceny oferty wykonawcy BYD, tj. kwoty 15.576.346,94
PLN brutto, oraz ceny w ofercie Solaris: 21.894.00 brutto.

Ré nica pomiedzy oferta wykonawcy BYD a szacowana warto$cig zamowienia to a
19.478.653.06 PLN. Oferta BYD jest wiec o ponad potowe fok. 55%) ni sza ni przewidziana
przez Zamawiajgcego wartos¢ tego zamowienia.



Cena w ofercie wykonawcy BYD stanowi zatem niecate 45% przewidzianego przez
Zamawiajacego bud etu na finansowanie zamdwienia.

Cena wykonawcy BYD nie przystaje do okreslonej przez Zamawiajgcego (bedacego
profesjonalista w zakresie zamowien autobusoéw i badajgcego rynek autobusow
elektrycznych przed ogtoszeniem postepowania) wartosci zaméwienia.

J. Pierég stwierdza w Komentarzu do art. 90 PZP powotujac sie na wyrok KIO z 19.6.2007 r,
(UZP/Z0O/0-696/07) ,rozbie nosci pomiedzy cena badana a warto$cig szacunkowa
zamowienia, powiekszona o podatek VAT, wynoszgce od 20 do 40%. uzasadniajg
zakwalifikowanie ceny jako ra gco niskiej’. Tymczasem w analizowanym przypadku mamy
do czynienia z rozbie no$cig wynoszacg a 65 %..

Potwierdzenie tego stanowisko znalazto miejsce w wyroku (KIO/UZP 2242/10) gdzie Izba
stwierdzita, i ,cena, ktérej poziom zostat okreSlony w wysokosci 50% wartosci zamowienia,
stanowi niezaprzeczalng podstawe do stwierdzenia, e zachodzg uzasadnione podstawy
uznania tej e, za ra gco niskg cene”. Ma to miejsce w Postepowaniu, jako e wykonawca
BYD zaoferowat wykonanie przedmiotu zamoéwienia za mniej ni 50% warto$ci zamdwienia
(jak okreslono powy ej: 45% warto$ci zamoéwienia).

Znamienny i adekwatny dla rozwa an o cenie jest przyktad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego w ostatnim czasie przez Polskie Sieci

Elektroenergetyczne S.A. Przedmiotem ww. postepowania byta: ,Budowa staciji
400/(220)/110 kV Pelplin i Instalacja transformatora 220/110 kV’ (numer postepowania:
BP/89/2013/AH)”. Zamawiajacy 3 marca 2014 r. dokonat w tym postepowaniu odrzucenia
ofert dwéch wykonawcédw pochodzacych z Chinskiej Republiki Ludowej, z uwagi na ra gco
niskie ceny zto onych ofert, ktére ré nity sie od szacunkowej wartosci przedmiotu
zamowienia o ok. 34,4%.
Powy szy wywod wskazuije, i ré nica cenowa pomiedzy szacunkowg wartoscig przedmiotu
zamoOwienia, a ceng zawartg w ofercie siegajgca a 55%, wedlug wszelkich wyra anych do
tej pory pogladéw, kwalifikuje sie, aby uznag, i cena jest ra gco niska.
IV. Poréwnanie ceny oferty BYD z ceng oferty Solaris
Analiza ceny zaoferowanej przez wykonawce BYD w zestawieniu z ceng zaoferowang przez
Odwolujgcego réwnie pozwala doj$¢ do konkluzji, i BYD zaoferowato ra gco niska cene.
Odwolujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za kwote 21.894.000,00 PLN,
natomiast BYD za kwote 15.576.346,94 PLN, {j. za kwote 0 6.317.653,06 PLN ni sza ni
Odwotujacy, tj. przedmiot zamdwienia o ok. 40% tanszy ni Odwotujacy.
Analiza poréwnawcza ofert zto onych w Postepowaniu jest dopuszczanym przez
orzecznictwo (np.: SO w Warszawie w wyroku z dnia 08.06.2006 r.( sygn. V Ca 459/06) jak i
doktryne dowodem na zio enie oferty zawierajgcej ra gco niskg cene - np.: J. Pierog w
komentarzu do art. 90 PZP lub P. Granecki w komentarzu do art. 89 PZP stwierdzajac, i :
»W takiej sytuacji pozostaje poréwnanie cen pomiedzy zfo onymi ofertami, ktére dotyczg
tego samego przedmiotu zamoéwienia.”
Z analizy przedstawionych argumentéw widac, i oferta zto ona przez wykonawce BYD jest
istotnie ni sza od ceny produktu zaoferowanej przez Odwotujgcego, a ktérg to cene
Odwolujgcy uksztattowat na poziomie rynkowym. Z praktyki Odwotujgcego wynika, i toku
postepowania, w kiérym nie dochodzi do zaoferowania ceny ra gco niskiej, ceny autobuséw
nie ré nig sie migdzy sobg o wiecej ni 10%.
V. Poréwnanie ceny BYD z cenami rynkowymi.
Cena zaoferowana przez wykonawce BYD nie odpowiada réwnie rynkowym cenom
autobuséw elektrycznych, tak samego wykonawcy BYD, jak i innych producentow.
Zgodnie z informacjami podanymi publicznie przez samego wykonawce BYD, $redni koszt
zakupu dziesieciu autobuséw elektrycznych to ok. 17.191.250,00 PLN netto (21.145,237,50
PLN brutto) (Dowod nr 1: prezentacja BYD), a zatem a o 5.568,890,56PLN wiecej ni
wykonawca BYD zaoferowat w Postepowaniu (co odpowiada warto$ci przeszto jednego
catego nowego autobusu). Ponadto kwota 17.191.250,00 nie zawiera kosztu tadowarek,
ktérych dostawa jest objeta zaméwieniem. Nale y mie¢ przy tym na uwadze, e autobusy
elektryczne produkowane dla Zamawiajgcego, zgodnie z ogloszonym SIWZ, sg autobusami
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o niezwykle bogatej kompletacji, a zatem z gérnego przedziatu cenowego autobusow



produkowanych przez BYD.

Réwnie w wypowiedzi publicznej Pana J.......... Koo, , Kierownika ds. Public Relations
BYD dostepnej na stronie http://infobus.pl/text.php?id=58327 (Dowod nr 2: wydruk
internetowy) mo na znalez¢ informacje, i koszt zakupu jednej sztuki autobusu
elektrycznego BYD wynosi ok. 390 tys. EUR, co stanowi rbwnowarto$¢ kwoty
2.010.422,70PLN brutto. Dla 10 sztuk pojazdéw daje to wartos¢ 20.104.227 PLN, czyli o
4.527.880,06PLN wigksza ni cena pojazdéw zaoferowana dla zamawiajgcego. Tak e ta
kwota nie obejmuje dostawy fadowarek. Dowodzi to, e na rynku nie ma obecnie autobuséw
o takiej cenie, jak przedstawiona przez BYD. Tylko w wyniku sztucznego, niezgodnego z
zasadami uczciwej konkurencji zani enia ceny poni ej kosztéw wyprodukowania produktu,
Wykonawca mogt zaoferowac tak niskg cene.

Ponadto na stronach internetowych znalez¢ mo na informacje w odniesieniu do innych
producentow autobuséw elektrycznych;

a) Producent VDL Bus & Coach bv’ zaoferowat autobusy elektryczne za cene 550.000 EUR
za sztuke (czyli ponad 160 tys. EUR dro ej na sztuce ni wykonawca BYD):
https://www.stadtwerke-muenster.de /presse/ pressemeldungen/ aesamt/nachricht/artikel/
stadtwerke- holen-ersten-elektrobus-nach-muenster.html (Dowdéd nr 3: wydruk internetowy)
b) Producent VDL Bus & Coach bv” zaoferowat autobusy elektryczne za cene 700.000 EUR
za sztuke (czyli ponad 310 tys. EUR dro ej na sztuce ni wykonawca BYD): www.
rundschau-online.de/koeln/pilotproiekt-elektrQbus-SQIl-2016-fahren, 15185496,26218970.
(Dowdd nr 4: wydruk internetowy)

Jak wida¢, nawet w odniesieniu do cen samego wykonawcy BYD, cena zaoferowanych
pojazdow jest ra gco niska. Widac¢ to tym wyrazniej, gdy zestawi¢ cene wykonawcy BYD z
cenami autobusow elektrycznych oferowanych przez innych producentow.

VI. Zgodnie z dostepnymi Odwotujgcemu informacjami, cena zaoferowana przez
wykonawce BYD w zostata zaoferowana poni ej kosztow wykonania zaoferowanego
przedmiotu dostawy, co Odwotujgcy w sposéb niebudzacy watpliwosci wyka e.

Celem wykazania zaoferowania przedmiotu zamdwienia poni ej kosztow produkciji,
Odwotujgcy przeprowadzi analize ceny zaoferowanej przez wykonawce BYD, poprzez
rozpisanie jej na poszczegoéine skladowe elementy cenotworcze - na przyktadzie ceny
pojedynczego pojazdu.

Zgodnie z udostepniong Odwolujgcemu czescig oferty wykonawcy BYD, cena
zaoferowanych autobusow elektrycznych wynosi 1.255.479,05 PLN netto za 1 sztuke w
stosunku do 1.702.000 PLN netto za sztuke pojazddw zaoferowanych przez Odwotujgcego.

Na wy ej wskazang cene jednego pojazdu BYD (ij. 1.255.479,05 PLN) sktadajg sie w
szczegdblnosci nastepujgce koszty, ktore ka dy wykonawca musi ponieS¢ celem
wyprodukowania i dostarczenia pojazdu do zamawiajgcego:

- koszt poszczegdinych elementéw pojazdu (np. baterie, naped, drzwi, kota itd.),

- koszt robocizny, tj. koszt pracownikéw ktérych nale y optaci¢ aby produkt powstat,

- koszt transportu/frachtu gotowego towaru do zamawiajgcego,

- koszt cta (w przypadku wykonawcéw dostarczajgcych pojazd z poza UE np. z Chin),
- koszt obstugi przedmiotu dostawy w okresie gwarancyjnym.

Ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego, szczegotowe wyliczenie w
zakresie ksztattowania sie ceny autobuséw, zostanie przedstawione do wytgcznego wgladu
KIO w odrebnym pismie.

VII. Wyjasnienia wykonawcy w zakresie ra gco niskiej ceny

Sam Zamawiajagcy w toku Postepowania nabrat watpliwosci co do wysokosci ceny
zaoferowanej przez wykonawce BYD.

Efektem watpliwosci byto zastosowanie procedury wyjasniajgcej przewidzianej w art. 90
PZP. Majgc na wzgledzie ra gcg dysproporcje pomiedzy ceng zaoferowang przez BYD a
przewidziang przez Zamawiajgcego szacunkowg warto$cig zamdwienia, ceng oferty zto onej
przez Odwolujgcego oraz cenami rynkowymi podobnych pojazdow - bylo to dziatanie jak
najbardziej uzasadnione

Odwotujgcy wskazuje na wyrok KIO 716/13, zgodnie z ktérym: ,Celem zto enia wyjasnien
jest umo liwienie zamawiajgcemu zweryfikowania poprawnos$ci dokonanej przez wykonawce
kalkulacji ceny, a nie zto enie ogdlnego zapewnienia, e wykonawca wykona zamowienie za



oszacowang przez siebie cene. Jak wynika z art. 90 ust. 2 ustawy wyjas$nienia majg by¢
poddane analizie zmierzajgcej do ustalenia, czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy
te nosi ona znamiona ra gco niskiej. Z tego powodu powinny byé one wyczerpujace,
konkretne i przekonujgce, ujawniajgce najwa niejsze skfadniki cenotwoércze, jak przyktadowo
koszt materiatéw, pracownikéw, zaanga owania odpowiedniego sprzetu, czy wreszcie mar e
wykonawcy. W przeciwnym wypadku wyjadnienia bedg miaty charakter jedynie iluzorycznych
i nie beda stanowity wyjasnienia elementow oferty, majgcych wplyw na wysokos¢ cen, co
mo e uzasadnia¢ obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty jako zawierajgcej ra gco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Z tego wzgledu dla zakwalifikowania
oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce zto enie jakichkolwiek wyjasnien,
lecz wyjasnien, ktére bedg odpowiednio umotywowane, przekonujace, e zaproponowana
oferta nie zawiera ceny ra gco niskiej”.

Zgodnie z wyrokiem SO w Warszawie z 9.4.2010 r. (IV Ca 1299/09, niepubl.): "Wykonawca
powinien zatem wskazac i opisa¢ obiektywne czynniki majace wplyw na wysoko$¢
zaoferowanej ceny; wyjasnienia powinny by¢ jak najbardziej szczegdlowe i winny zawiera¢
wszystkie aspekty majgce wplyw na cene, tak aby nie pozostawiaty watpliwosci co do
prawidtowego jej wyliczenia, a jednocze$nie nie moga opierac sie na samych
oswiadczeniach wykonawcy, gdy art. 90 ust. 3 PrZamPubl méwi o "dowodach" na ich
potwierdzenie(...).”
Odwolujgcy pragnie podkreslic, e ze zto onych przez wykonawce wyjasnien w trybie art. 90
PZP musi jednoznacznie wynika¢ mo liwos¢ zaoferowania tak niskiej ceny jakg zdecydowat
sie zlo y¢ wykonawca BYD, m.in. poprzez przedio enie szczegbtowych wyliczen i wyjasnien.
Dodatkowo Odwotujgcy pragnie wskazaé¢ (za SO w Warszawie w wyroku z dnia 05.01.2007
r., sygn. V Ca 2214/06, niepubl.), i wykonawca sktadajgcy wyjasnienia w trybie art. 90 PZP
nie mo e powotywac sie na stosowanie ni szych mar , zaopatrywanie sie bezposrednio u
producentéw czy posiadanie statego kreau kontrahentéw, gdy tego typu czynniki sg
dostepne dla ka dego z wykonawcow. Nie sg wiec obiektywnie wiasciwe i wyjatkowe tylko
dla wykonawcy proponujgcego niskg cene.
Odwolujgcy wskazuje réwnie na jednolite stanowisko KIO i doktryny w zakresie rozto enia
cie aru dowodowego w sytuacji zastosowania przez zamawiajgcego art. 90 PZP. Jak
stwierdza J. Pier6g w komentarzu do art. 90 PZP: ,Konstrukcja przepisow zawartych w art.
90 pozwala na postawienie tezy, i zwrdcenie sie do wykonawcy o zto enie wyjasnie nale y
rozumie¢ jako przyjecie domniemania, e cena oferty jest ra gco niska. Cie ar wykazania, i
tak nie jest, spoczywa na wezwanym do zto enia wyja$nien wykonawcy. Mo e on
wykorzystac to wezwanie do obalenia domniemania w drodze zto enia odpowiednich
wyjasnien. Za takg koncepcja opowiadata sie te wielokrotnie KIO.”
W wyroku o sygn. KIO/UZP 1157/10, Izba stwierdzita, i "wystgpienie do wykonawcy w trybie
art. 90 ust. 1 ustanawia domniemanie zaoferowania ceny ra gco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamowienia. W zwigzku z ustanowieniem domniemania wystapienia ceny ra gco
niskiej, przy udzielaniu wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1, dowod braku zaoferowania ceny
ra gco niskiej spoczywa na wykonawcy".
Zgodnie z wyrokiem SO w Czestochowie z dnia 01.04.2005 r. (VI Ca 464/05, niepubl.)
»Wyjadnienia wykonawcy majg doprowadzi¢ do obalenia tego domniemania, a cig ar
wykonawce (Wykonawca powinien przedstawi¢ dowod na twierdzenie przeciwne i winien
wykazaé, e mo liwe i realne jest rzetelne wykonanie zamowienia za proponowang cene)."
Odwotujgcy wnosi o przeprowadzenie przez KIO dowodu z wyjasnien zto onych przez
wykonawce BYD w toku postepowania. Odwotujacy wnosi o uznanie, wyjasnienia BYD nie
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spetiajg wymogdw ustawowych, tym samym powinno to skutkowaé odrzuceniem zto onej
przez BYD- o co Odwolujgcy wnosi.

Odwolujgcy pragnie ponadto zauwa y¢, i w ocenie Sgdu SO w Warszawie z 9.4.2010,
sygn. IV Ca 1299/09, niepubl. zto enie przez skar gcego dodatkowych wyjasnien i
przedstawienie nowych argumentéw (w celu wykazania prawidtowo$ci wyliczenia wskazanej
w ofercie ceny) dopiero na rozprawie przed KIO byto spéznione i nie mogto byé wziete pod



uwage ani przez Izbe, ani tym bardziej przez SO. Definicja "okreSlonego terminu” na zto enie
wyjasnien zamawiajgcemu (art. 90 ust. 1 PrZamPubl) oznacza, e informacje i dowody
przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane zamawiajgcemu na konkretnym etapie
postepowania przetargowego (celem umo liwienia mu podjecia decyzji co do ewentualnego
przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a nie w toku postepowania odwotawczego lub
skargowego.
W ocenie Odwolujacego, ka dy z argumentéw przedstawionych w punktach odwotania od |I
do VI, zastuguje na samodzielne uwzglednienie. Cena zaoferowana przez wykonawce BYD
jest zaréwno niewiarygodnie niska, nierealistyczna w poréwnaniu do szacunkowej wartosci
zamowienia, istotnie ré ni sie od cen zaoferowanych przez pozostatych oferentéw, znaczaco
odbiega od cen rynkowych danego produktu jak i wskazuje na realizacje zamowienia poni ej
kosztdéw ktore musi ponies¢ dany wykonawca, aby wytworzy¢ przedmiot zamowienia.
W szczegolnosci Odwolujgcy pragnie podkresli¢, i zaoferowana przez wykonawce BYD
cena za wykonanie zamdwienia nie stanowi nawet potowy okreslonej przez Zamawiajgcego
oferta BYD zawiera szacunkowej wartosci
zamoOwienia, co jednoznacznie Swiadczy, i
ra gco niskg cene.

Zamawiajacy w zfo onym dnia 20 maja 2014 r. piSmie procesowym wniost o
oddalenie odwotania.
Stwierdzit, e podana w odwotaniu kwota jako wartos¢ zaméwienia w wysokosci 35 055 000
zt nie jest prawdziwa. Zgodnie z ustalong szacunkowg warto$cig zamowienia podang w
protokole postepowania wynosi w rzeczywistosci 28 500 000 zt netto (35 055 000 zt brutto {j.
z podatkiem VAT), jednak e warto$¢ ta uwzglednia szacowang warto$¢ zamoéwien
uzupetniajgcych planowanych przez zamawiajgcego, ktéra wynosi zgodnie z art. 134 ust. 6
pkt 4 ustawy pzp 50% warto$ci zamoéwienia podstawowego.
Wartoscia, do ktdrej ewentualnie nale atoby odnie$¢ cene oferty wykonawcy BYD dla
potrzeb ustalenia, czy cena oferty mo e by¢ ra gco niska, jest wartos§¢ zaméwienia
podstawowego. Réwnie oferty ka dego z dwoch wykonawcow zawierajg cene tgczng
obejmujaca zakres podstawowy bez zamowien uzupetniajgcych.
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Ponadto przed otwarciem ofert podano kwote, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia w wysokosci 23 370 000 zt.

W ocenie zamawiajgcego podawanie warto$ci zaméwienia wraz z warto$cig zamowien
uzupetniajgcych ma na celu wytacznie sztuczne zawy enie ré nicy procentowej miedzy ceng
oferty BYD a tak okreslong wartoscig.

Rzeczywista wartoS¢ szacunkowa tj. bez zamdwien uzupetniajgcych wynosi 19 000 000 zt
netto, a powigkszona o podatek VAT wynosi 23 370 000 zt.

W konsekwenciji ro nica ceny oferty BYD (15 576 346,94 zt) w stosunku do wartosci
zamowienia z podatkiem VAT (23 370 000 zt) wynosi 33,5%, a nie jak wskazano w
odwotaniu 55%. Natomiast do ceny oferty odwotujgcego ré nica ta wynosi 28,86%, a nie
40%.

Zamawiajacy przypomniat, e w trakcie badania i oceny ofert, na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy pzp wystgpit do wykonawcy BYD o zto enie wyjasnieh. W piSmie z wyjasnieniami
BYD przedstawit argumenty, ktére jego zdaniem potwierdzajg, e cena nie mo e by¢ uznana
za ra gco niskg. Zamawiajgcy podziela te argumentacije i wskazuje, e uzyskat dodatkowg
ekspertyze w zakresie ceny przedmiotowej oferty od niezale nej placéwki naukowo-
badawczej zajmujacej sie takimi zagadnieniami tj. Przemystowego Instytutu Motoryzacji. W
ekspertyzie stwierdzono, e nie zachodzg przestanki do uznania ceny oferowanego
autobusu BYD za ra gco zani ong. Wyja$nienia wykonawcy zastrze one jako tajemnica
przedsiebiorstwa oraz opisang wy ej ekspertyze zamawiajgcy przedstawit do wylgcznej
wiadomosci KIO.

Zamawiajacy uznat za niezasadne tezy zawarte w odwotaniu na stronie 6 co do warunkéw
uznania ceny za ra gco niskg ze stwierdzeniem, e ziszczenie sie cho¢by jednego z
warunkdw oznacza cene ra gco niska.

Zamawiajgcy wskazat tak e, e odwotujgcy pomija okolicznos¢, e przedmiot oferty BYD i
odwotujgcego charakteryzuje sie odmienng specyfikacjg techniczng. Odwotujgcy nie
wskazuije tak e, co rozumie przez ,poziom rynkowy” ceny jego wtasnej oferty, nie wyjasnia,



jakie elementy miatyby 6w poziom wyznaczaé i nie przedstawia dowodéw. Nie uzasadnia
tak e dalszych twierdzen o standardowej 10% ré nicy cen autobuséw w postepowaniach na
dostawy autobuséw, gdzie zaoferowane ceny majg wg jego opinii charakter cen rzetelnych.
Samo odniesienie sie do oferty odwotujgcego jako wystarczajgcego i miarodajnego
wyznacznika rzetelnej ceny tak e jest bezpodstawne, gdy jest to jedyna oferta
konkurencyjna w tym postepowaniu, zto ona przez wykonawce o catkowicie odmiennym
potencjale oraz odmienna pod wzgledem technicznym. Nie jest to zatem przekrojowy obraz
rynku, zwtaszcza gdy uwzgledni sie okolicznosc, i postepowanie dotyczy przedmiotu
zamowienia nabywanego po raz pierwszy.
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Zamawiajgcy zwraca tak e uwage, e przywotane przez odwotujgcego informacje podawane
przez BYD w publicznie dostepnych prezentacjach wskazujg na $rednie ceny zakupu
pojazdéw. Powy sze informacje nie dotyczg przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia i nie sg nieprzydatne jako dowdd w niniejszej sprawie. Ponadto powy sze ceny
okres$lane jako $rednie cyny zakupu wskazywane byty jedynie na potrzeby prezentacji
dostepnej oferty, a nie ustandaryzowane, wig gce i niezmienne niezale nie od warunkéw
zamoOwienia i kompletacji autobusu minimalne ceny zakupu. Zamawiajgcy za watpliwy
wyznacznik poziomu cen rynkowych jako punktu odniesienia dla oceny ceny ofertowej BYD
uznaje przywotywane w odwotaniu ceny producenta VDL Bus&Coach bv, skoro w istotny
sposéb odbiegajg one tak e od ceny oferty samego odwotujgcego.

Zamawiajgcy stwierdza, e w odwotaniu nie podano adnych dodatkowych okolicznosci,
ktére miatyby potwierdzaé nierealistyczny charakter zaoferowanej ceny, jej oderwanie od
realiow rynkowych, nieadekwatnos$¢ do zakresu czy kosztu prac wskazujgcg na realizacje
zamowienia poni ej kosztéw wytworzenia ponoszonych przez wykonawce, tj. elementéw
wskazywanych przez odwotujgcego jako charakterystyczne dla oferty z ceng ra gco niska.
Zamawiajgcy podniost tak e brak argumentaciji odwotujgcego co do wadliwej oceny przez
zamawiajgcego wyjasnien zto onych przez BYD w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o
oddalenie odwotania. Wskazat, e pismem z 31 marca 2014 r. zostat wezwany przez
zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny w trybie art. 90 ust.
1 ustawy pzp.

W wyznaczonym terminie udzielit wyjasnien, w ktérych zaprezentowat uwarunkowania
towarzyszgce produkcji i dystrybucji produktow BYD, charakteryzujac poszczegolne
elementy cenotworcze, jak i poszczegolne okoliczno$ci pozwalajgce na zoptymalizowanie
ceny produktu i ustugi. Spotka BYD omowita cene oferty:

- w relacji do cen tynkowych oraz oferowanych innym zamawiajgcym;

- w relacji do ustalonej wartosci zamowienia i kwoty, ktérg zamawiajacy przeznaczyt na
sfinansowanie zamoéwienia;

- w relacji do ceny jedynej oferty konkurencyjne;j tj. ceny oferty odwotujgcego.

Na poparcie wyjasnien przystepujacy przedstawit okreslone dowody. W jego ocenie
wyjasnienia potwierdzity, e zaoferowana cena jest rzetelna, wiarygodna i realna, nie
odbiega od cen podobnych produktéw na rynku europejskim oraz pozwala na nale yte
zrealizowanie zaméwienia przy jednoczesnym osiggnieciu zato onego zysku. Spotka BYD
podtrzymata w petni stanowisko zawarte w pismie z 7 kwietnia 2014 r. (wyjasnieniach).
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Przystepujgcy wskazat, e spotki grupy kapitatowej, do ktérej nale y, specjalizujg sie w
produkciji autobuséw elektrycznych, technologii budowy baterii i systemoéw zarzgdzania

oraz producentem energig. Grupa kapitatowa
BYD Company jest pomystodawcg
akumulatoréw litowo-jonowych z katodg LiFePO ktdére samodzielnie produkuije i 4
wykorzystuje do produkcji pojazdéw elektrycznych. W grupie kapitatowej zatrudnionych jest
ponad 150.000 pracownikéw, a produkcja na ogromng skale akumulatoréw

e koszt wykorzystywanych w

autobusach i samochodach elektrycznych powoduje,
jednostkowy wykonania autobusu mo e by¢ przy zachowaniu odpowiedniego zysku oraz



jakosci znaczaco ni szy od cen oferowanych przez innych producentéow. W zwigzku z tym
BYD posiada warunki do stworzenia konkurencyjnej polityki cenowej w stosunku do innych
podmiotéw na rynku europejskim. Przystepujgcy stwierdzit, e notoryjnym faktem sg
niewygorowane koszty prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w Chinach, co bezposrednio
przedktada sie na koszt jednostkowy autobusu.
Nastepnie wyjasnit, e zaoferowana cena dotyczy 10 miejskich autobusoéw elektrycznych i
jest zgodna z cenami, po jakich sprzedawat, a tak e w dalszym ciggu sprzedaje oraz
realizuje zamowienia w Europie — ceny, po jakich oferuje autobusy ,ebus-12” sg zbie ne z
aktualng europejska ceng rynkowg. W wyjasnieniach przedstawit relacje jednostkowej ceny
zaoferowanego autobusu w stosunku do ceny jednostkowej oferowanej innym kontrahentom.

Wyjasnit ponadto, z czego wynikajg rozbie nosci pomiedzy cenami dla ré nych
odbiorcéw praz wskazat na czynniki wptywajgce na cene jednostkowg autobusu, takie jak:
liczba zamawianych autobusow — im wiekszy wolumen zaméwienia, tym ni sza cen, jako e
koszty state rozktadajg sie wowczas na wigkszg liczbe autobuséw; dotyczy do w
szczegolnosci kosztow: dostosowania pojazdu do systemoéw oraz specyfikacji wymagane;j
przez konkretnego zamawiajgcego, serwisu, organizacji magazynu czesci zamiennych,
szkolen, opracowania i przestawienia linii produkcyjnej, zaprojektowania konkretnych
systemdw elektronicznych, wizualizacji autobusu, przystosowania i przettumaczenia
dokumentacji technicznej i instrukcji obstugi pojazdu.
Powy sze koszty mo na istotnie ograniczy¢ z uwagi na wielkos¢ zamowienia.
Parametry techniczne autobusow ré nig sie; uniwersalna konstrukcja ,ebus-12” jest
ka dorazowo dopasowywana do potrzeb konkretnego zamawiajgcego, ktory okresla
wymagania i oczekiwane parametry. Z tego powodu jednostkowa cen pojazdu mo e sie
ré ni¢ w ré nych dostawach.
Na znaczace obni enie kosztéw dostawy jednego autobusu wptynat fakt, e autobusy w tym
postepowaniu majg relatywnie niskg tgczng energie akumulatoréw trakcyjny, do spetienia
wymogow siwz wystarczy wyposa y¢ autobusy w dwa pakiety akumulatoréw zamiast trzech
pakietéw, BYD zastosowat typy tadowarek w technologii AC, tanszej od typu DC.
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Przedstawione okolicznosci majg dowodzi¢, e zaoferowana cena jest ceng rynkowa, a
zamawiajacy prawidtowo ocenit otrzymane wyjasnienia jako wyczerpujgce i potwierdzajace,
e cena zostata skalkulowana rzetelnie.
Przystepujacy zauwa yt tak e, e przedmiotowe zamowienie jest pierwszym tego rodzaju w
Polsce, a parametry autobuséw oferowanych na innych rynkach europejskich znacznie
odbiegajg od zamdwionych przez MZA, co znaczgco utrudnia prawidtowe obliczenie przez
zamawiajgcego wartoSci przedmiotu zamowienia .
Przystepujacy kwestionuje stanowisko odwotujgcego, ktory stwierdzit, e ,ceny pojazdow
oferowanych przez producentéw autobus6w standardowo ro nig sie miedzy sobg o nie
wiecej ni 10%, a wspotzawodnictwo odnosi sie do parametréw technicznych oferowanych
pojazdow”. Powy sza teza nie zostata udowodniona, nie odwotano sie do adnych
postepowan, ktorych wynik odzwierciedlitby takie spostrze enie. Przystepujgcy stawia teze
przeciwng: wykonawca skfada oferte zgodnie z warunkami siwz, a podstawowym kryterium
oceny ofert jest cena, tak samo jak w niniejszym postepowaniu.
Przystepujacy stwierdzit tak e, e jakiekolwiek spostrze enia odwotujgcego nt. ré nic
pomiedzy cenami moglyby sie odnosi¢ wytgcznie do rynku autobuséw z silnikami
konwencjonalnymi, ktory ro ni sie od rynku autobuséw elektrycznych, ktéry w Polsce dopiero
powstaje.
Odnoszac sie do wypowiedzi pracownika BYD powotanej w odwotaniu, przystepujacy
wskazat, e wypowiedz ta odnosita sie do pojazdu wyposa onego w trzy pakiety
akumulatoréw, natomiast autobusy dla zamawiajgcego majg by¢ wyposa one w dwa pakiety
akumulatorow. Cena akumulatoréw trakcyjnych stanowi ok. 60% ceny autobusu.
Przystepujacy nie majgc wiedzy na temat kosztow produkcji ani parametréow pojazdow
oferowanych przez inne podmioty wskazane w odwotaniu nie komentowat ceny tych
podmiotow.
Dokonujgc poréwnania zaoferowanej ceny z ceng odwotujgcego przystepujgcy wskazat, e
odwotlujacy nie realizowat dotychczas podobnych zaméwien o tak znaczgcym wolumenie, a
ponadto nie dysponuje tak znaczgcym doswiadczeniem, zapleczem technicznym,
organizacyjnym i osobowym w zakresie autobusow elektrycznych, jak spotka BYD (wraz z
pozostatymi spétkami Grupy).



Przystepujacy wskazat na unikalne zaplecze i doswiadczenie produkcyjne, umo liwiajgce
zrealizowanie zamdwienia na dostawe 10 autobuséw miejskich elektrycznych za
zaoferowang cene.

W kolejnych pismach procesowych strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe
stanowiska przedstawiajgc dodatkowg argumentacje.
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Odwolujgcy zlo yt pisma datowane na 19 oraz 20 maja 2014 r. zastrzegajgc jako tajemnice
przedsigbiorstwa sporzgdzong przez siebie analize ceny zaoferowanej przez wykonawce
BYD poprzez rozpisanie jej na poszczegdlne elementy cenotworcze — na przyktadzie ceny
pojedynczego pojazdu traktujgc cene konkurenta jako referencyjng (wyjsciowag w analizie).
W analizie wzigt pod uwage w szczegolnosci cene frachtu pojazdéw z Chin — ok. 62.865 zt,
koszty pakietu elektronicznego wraz z monta em — 172.220 zi, cto 10% - od warto$ci celnej
pojazdu (1.020.394,05) z wynikiem 918.355,05 zt jako warto$¢ pojazdu wwo onego na teren
Unii Europejskiej. W dalszej kolejno$ci wskazat, e najdro szy komponent w autobusie to
bateria. Jej koszt to ok. 596.612,42 za sztuke; jest to kwota wynikajaca z oferty wykonawcy
BYD zto onej odwolujgcemu. Przy takiej wartoSci baterii cena autobusu bez baterii wynosi
niewiarygodnie niskg wielko$¢ tj. 321.742,63 zt. W dalszej kolejnosci odwoltujacy wskazat na
koszt zakupu towaréw od europejskich dostawcoéw (Michelin, fotel kierowcy, ABS Knorr, felgi
Alcoa, fotele pasa eréw, ECAS WABCO, uktad kierowniczy ZF, o$ przednia ZF) na kwote
55.024,25 zt, z czego wynika, e koszt wyprodukowania autobusu z pozostatych elementéw
pochodzgcych z Chin powinien by¢ nie wy szy ni 266.717,59 zt.
Odwotujgcy stwierdzit, e koszt samego zakupu badz wytworzenia pozostatych
komponentéw wchodzacych w skiad pojazdu to dla dostawcy europejskiego wydatek rzedu
597.047,38 zt. Uwzgledniajgc jednak specyfike rynku chinskiego oraz lokalne ni sze koszty
zakupu materiatéw 0 46,3% cena zakupu komponentéw pozostatych nie mo e by¢ ni sza nie
320.614,44 zt. Zatem zakup tych komponentéw jest dro szy od ceny pojazdu (266.717,59 zt)
0 53.893,86 zt.
Ponadto odwotujgcy wskazat na koszty pracy w wymiarze 1250 roboczogodzin ze $rednim
kosztem za godzine pracy ok. 12,1404 zt, co oznacza 15.175,50 zt kosztu na ka dy autobus.
Na tym etapie analizy strata na ka dej sztuce pojazdu wynosi 69.072,36 zt. Dodatkowy koszt
to koszty gwarancji w wys. 2% ceny pojazdu, co stanowi 25.109,58 zt, a tak e ogdlne koszty
produkcji na poziomie co najmniej 5%, w przeliczeniu na jeden pojazd wynoszgce 45.917,75
zt. Przystepujgcy uwzglednit tak e koszt tadowarki w kwocie 56.149,35 zt.
Z przedstawionego wyliczenia wynika, e ka da sztuka autobusu zaoferowanego przez
wykonawce BYD zostata zaoferowana o 196.249,04 zt poni ej kosztdéw produkcji nie
uwzgledniajac innych pozostatych kosztow.
Odwolujgcy wskazat tak e na wynikajgce z przepisdw ustawy pzp oraz orzecznictwa
obowigzki wykonawcy wezwanego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy co do zakresu, rzetelnosci,
nale ytego uzasadnienia i udowodnienia zamawiajgcemu, e przedstawiona cena nie jest
ra gco niska.
W kolejnym pismie odwotujgcy zaprzeczyt twierdzeniu wykonawcy BYD, i zamdwienie
bedace przedmiotem postepowania jest du ym zamowieniem jako opiewajgcym na 10 sztuk
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autobuséw, co pozwala¢ miatoby z uwagi na wolumen zaméwienia oszacowaé cene na
bardzo atrakcyjnym poziomie. W ocenie odwolujgcego jest to zamoéwienie niewielkie;
przywotat szereg postepowan na znacznie wieksze ilosci tj. od 100 do 185 szt. autobusow.
Podtrzymat teze, e ceny autobusow ré nig sie migdzy sobg o nie wigcej ni 10%. Wskazat
na swoje doSwiadczenie i pozycje rynkowa.

W pismie z dnia 29 maja 2014 r. odwotujgcy odniést sie do materiatu dowodowego
udostepnionego przez Izbe na posiedzenia dnia 21 maja 2014 r. w tym treSci wyjasnien
wykonawcy BYD zto onych zamawiajgcemu oraz tresci ekspertyzy PIMOT sporzgdzonej na
zlecenie zamawiajgcego po otrzymaniu wyjasnien wykonawcy (zastrze onych jako tajemnica
przedsiebiorstwa). Wskazat na poglad, e zwrocenie sie do wykonawcy o zto enie wyjasnien
nale y rozumie¢ jako przyjecie domniemania, e cena oferty jest ra gco niska, a je eli
wykonawca wezwany w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp nie obali w zto onych
zamawiajgcemu wyjasnieniach domniemania zaoferowania ra gco niskiej ceny, to jego



oferta powinna zosta¢ odrzucona. Stwierdzit tak e, e raz zto one przez wykonawce w
omawianym trybie nie mogg ju podlega¢ uzupetnieniu czy modyfikacjom ani w toku
trwajgcego postepowania przetargowego, jak i na etapie postepowania przed Krajowg Izbg
Odwotawcza.
W ocenie odwotujgcego wyjasnienia BYD nie spetniajg wymogdw ustawy i nie obalito
domniemania ra gco niskiej ceny. Odwolujgcy stwierdzit, e zto one wyjasnienia z dnia 7
kwietnia 2014 r. sg lakoniczne i powierzchowne, w aden sposéb nie uzasadniajg réwnie
zaoferowania przez BYD ceny istotnie odbiegajgcej od warto$ci rynkowej autobuséw
elektrycznych, szacunkowej warto$ci zamowienia oraz ceny zaoferowanej przez innych
wykonawcow. Nie dowodzg tak e istnienia szczegdlnie niskich kosztéw produkcii
zaoferowanych autobuséw ani tego, by zaoferowane pojazdy powstawaty powy ej kosztow
realizacji zaméwienia.
Odwolujgcy stwierdzit, e wyjasnienia BYD zawierajg niepoparte dowodami tezy.
Wykonawca powotuje sie bowiem na bardzo ogdéine informacje tj. ,ogromna skala produkc;ji”,
»hiewygérowane koszty prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w Chinach”, ,zbie no$¢ z
cenami rynkowymi”. Stwierdzit, e chinski wykonawca wskazat na ,produkcje na ogromng
skale akumulatorow” bez wskazania tej skali. Podobnie brak jest dowodu co do kosztéw
dziatalno$ci w Chinach, w tym kosztéw produkcji, co do faktu, i cena zaoferowana jest
zbli ona z aktualng ceng rynkowa. W wyjasnieniach w formie tabelarycznej przedstawiono
ceny autobuséw oferowanych w innych krajach europejskich, z czego wynika i cena dla
MZA jest o ponad 20% (czyli znaczaco) ni sza od tych cen. Odwotujacy zauwa a, e
wykonawca odwoluje sie wytacznie do jednego zamdwienia na rzecz Province Fryslan
(Holandia), ktére i tak jest wy sze o ponad 7% od cen w niniejszym przetargu. Dostawa ta
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nie jest miarodajng dla ustalenia ceny rynkowej. Odwotujacy wskazuje przy tym, e
wykonawca odnosi sie wytgcznie do wiasnych ofert.

W wyjasnieniach przystepujacy nie udowodnit (lub choéby uprawdopodobnit) adnego
argumentu.

Odwolujgcy stwierdzit tak e, e brak jest dowodu, aby zaméwiona liczba 10 autobusow
mogta wplyng¢ na cene jednostkowa autobusu. Zanegowat wystgpienie efektu skali przy tej
wielkosci w poréwnaniu z dostawg 6 autobuséw.

Odnoszac sie do argumentu, e na cene wplywa ,specyfikacja techniczna autobusu”
zauwa yt, adnej kalkulacji wszystkich sktadnikow e przystepujacy nie przeprowadzit
cenotworczych oferowanego autobusu. W szczegdlnosci brak petnej listy komponentow
sktadowych pojazdu (wraz z dowodami cen ich zakupu) oraz wykazania wptywu
poszczegodlnych kosztéw na cene. Poréwnanie cen jedynie kilku komponentéw skladowych
pojazdoéw zaoferowanych w r6 nych postepowaniach nie uzasadnia zaoferowanej ceny.
Odwolujgcy podkreslit, e na poparcie swoich twierdzen BYD nie przedstawit
weryfikowalnych dowododw. Np. brak jest kopii ofert przedstawionych innym zamawiajgcym,
brak dowod6w na twierdzenie, i tadowarka typu AC jest ,znaczgco tansza” od tadowarki
typu DC.

Oceniajgc ekspertyze sporzgdzong na zlecenie zamawiajgcego przez PIMOT odwotujgcy
stwierdzit, e analiza cen tylko 1 producenta jest niemiarodajna, brak jest podstaw do
przyjecia w kalkulacji zaméwien uzupetniajgcych, sporzadzajacy nie dysponowat wiedzg w
zakresie standardu wyposa enia (kompletacji) pojazdow oferowanych przez BYD dla innych
zamawiajgcych. Wskazat tak e na brak kompetencji autoréw do oceny prawnej czynnosci
zamawiajgcego.

Zamawiajagcy w pismie z 29 maja 2014 r. podtrzymat teze, e na rynku nowych autobusow
elektrycznych zamoéwienie opiewajgce na 10 sztuk jest zamowieniem du ym, co pozwalato —
z uwagi na wolumen zaméwienia — na oszacowanie ceny ofertowej na atrakcyjnym poziomie.
Wskazat na specyfike rynku takich autobuséw i fakt, e obecne postepowanie jest pierwszym
przetargiem w Polsce i jednym z wiekszych w Europie. Stwierdzit tak e, e r6 nice cen
autobusow znacznie przekraczajg wielkos¢ 10% podang przez odwotujgcego, tak e na rynku
autobuséw o napedzie konwencjonalnym.

Zamawiajgcy wskazat na wiarygodno$¢ handlowg wykonawcy BYD przedstawiajgc raport o
firmie Polsko-Chinskiej Izby Gospodarczej. Stwierdzit, e wykonawca ten ze spotkami grupy
kapitatowej specjalizuje sie w produkcji autobusow elektrycznych, technologii budowy baterii
i systemow zarzgdzania energig. Dysponuje wiasnymi rozwigzaniami technicznymi,



akumulatorami, silnikami elektrycznymi i tadowarkami, spenalizuje sie w jednym typie 12
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metrowego autobusu produkowanego seryjnie i zaoferowanego zamawiajgcemu w
kompletacji przygotowanej na potrzeby niniejszego postepowania. Zauwa yi, e ré nica cen
w ofertach wstepnych (handlowych) obu wykonawcoéw przekraczata 25%.

Stwierdzit, e autobus produkowany przez przystepujgcego ma byé w swych zato eniach
efektem produkcji masowej, konkurencyjny w stosunku do produkciji krétkoseryjne;.
Zamawiajacy w toku oceny ofert oraz czynnosci badania ra gco niskiej ceny przyjat i
zaakceptowat metodyke opartg na analizie cen sprzeda y i dostosowania kompletacyjnego
autobusu. Uznat, e poziom cen, za kt6re wykonawca zrealizowat zamdwienia
odpowiadajgce przedmiotowi niniejszego przetargu z uwzglednieniem ré nic wynikajacych
wymagan kompletacyjnych okreslonych w siwz stanowi wiarygodne i wystarczajgce
potwierdzenie rynkowego charakteru ceny. Z kolei stwierdzenie, i cena odpowiada
poziomowi cen wystepujgcemu na rynku, wytgcza uznanie jej za ra gco niska.

W ocenie zamawiajgcego taka metodyka jest dopuszczalna i ma dwie zalety w stosunku do
metodyki analizy kosztéw:

- nie wymusza na producencie ujawnienia pilnie strze onej tajemnicy handlowej,

- nie wymaga od zamawiajgcego znajomosci zasad kalkulacji ceny jednostkowej produktu,
znajomosci kosztow dziatalno$ci gospodarczej miedzynarodowych koncernéw
gospodarczych (tak e objetych tajemnica).

Potwierdzeniem cen na rynku sg wystawione referencji. Zamawiajgcy zauwa a, e nie musi i
nie ma mo liwosci zna¢ procesow produkcyjnych, technologicznych i kosztéw w wszystkich
dziedzinach gospodarki.

Z powy szych wzgledéw zamawiajgcy, uzasadniajgc wezwanie BYD do wyjasnien
dotyczacych oferowanej ceny, wskazat zaréwno na ré nice w stosunku do wartosci
zamoOwienia oraz oferty konkurencyjnej (jako zwyczajowo przyjete podstawy dokonywania
wstepnej oceny rzetelnosci ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp), jak réwnie na ré nice
pomiedzy ceng oferty a dotychczasowymi dostawami. Zamawiajacy stwierdzit, e
wykonawca BYD odnidst sie szczegdtowo do wszystkich podniesionych watpliwosci.
Zauwa yt, e prawidtowo$¢ powy szej metodyki potwierdzita opinia ekspertéw PIMOT.

Przystepujacy w pismie z 29 maja 2014 r. podtrzymat dotychczasowg argumentacje i
wskazat dodatkowo, co nastepuije.
Wskazat na tre§¢ wezwania zamawiajgcego, ktéry wskazujgc na ré nice cen wykonawcow
oraz innych cen wzywanego w wykazie dostaw, a tak e od szacunkowej wartosci
zamoOwienia, poprosit o wyjasnienie elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny. W
odpowiedzi spétka BYD zto yta wyjasnienia omawiajac swojg cene w relacji do wartosci
wskazanych w wezwaniu zamawiajgcego.
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Podtrzymat stanowisko o wplywie wielkosci dostawy na cene jednostkowa, o wiekszej ni
10% ré nicy cen autobus6w na rynku. Wskazat na wielkg skale swojej produkciji i sprzeda y,
a jednoczesnie doswiadczenie i mo liwosci produkcyjne. Ponadto przedstawit zastrze one
jako tajemnica przedsiebiorstwa do wytacznej wiedzy sktadu orzekajgcego opracowanie
okreslone jako ,Rzeczywiste koszty produkcji jednego autobusu” w ujeciu tabelarycznym; w
tabeli 1 dokonat poréwnania kosztow wynikajgcych z symulacji odwotujgcego z kosztami
wiasnymi. W tabeli nr 2 przedstawit zestawienie kosztéw wtasnych z uwzglednieniem
zaktadanego zysku.

Na rozprawie strony i uczestnik podtrzymali stanowiska.

Odwolujgcy stwierdzit, i do obowigzkéw Zamawiajgcego nale ato w okre$lonym czasie
dokonac¢ stosownej analizy oferty Przystepujacego, w tym ceny w niej zawartej.
Przystepujacy podtrzymat zastrze enie tajemnicg przedsiebiorstwa informacji w pismie
procesowym i stwierdzit, e dokumenty zawierajgce kalkulacje sg najpilniej strze ong
tajemnica przedsiebiorstwa, a tresci w nich zawarte nie stanowig rozwiniecia wyjasnien jakie
sktadat Zamawiajgcemu na wezwanie, lecz stu g wykazaniu bezzasadnosci kalkulacii
dokonanej przez Przystepujgcego w piSmie procesowym.

Odwolujgcy podtrzymuje wniosek o odtajnienie zastrze onej czesci pisma Przystepujgcego z



29 maja 2014 r. Stwierdzit, e nie ma podstaw do utajnienia tresci oferty na fracht. Cena
baterii ju zostata ujawniona. Réwnie ceny elektroniki powinny byé znane jako pochodzace
od tego samego dostawcy, nawet jesli istniejg miedzy cenami jakie$ niewielkie ré nice. W
ocenie Odwolujgcego nie sg to dane wra liwe. Popart odwotanie wraz z argumentacjg tam
zawartg, jak rownie argumentacje zawartg w pismach procesowych. Wskazat na znaczenie
niniejszego postepowania w tej gatezi przemystu. Stwierdzit, e jest to pierwszy i kluczowy
przetarg na taki przedmiot zamdwienia. Przedstawit jako zagro enie przewidywang strategie
Przystepujgcego zmierzajacg do wyeliminowania konkurentéw. Podkreslit rGwnie wtasne
dos$wiadczenie w bran y pojazdéw komunikacji publicznej. Odnoszac sie do treSci wyjasnien
zto onych przez Przystepujgcego Zamawiajgcemu, udostepnionych w toku postepowania
odwotawczego przez skiad orzekajgcy stwierdzit, i wezwanie do zto enia wyjasnieh
stwarzato domniemanie zaoferowania ra gco niskiej ceny, a cie ar obalenia tego
domniemania spoczywa na wykonawcy. Wskazat na orzecznictwo Izby dotyczace ra gco
niskiej ceny. Stwierdzit, e wykonawca powinien wskazaé rzeczywiste czynniki cenotwoércze.
Zauwa yt, e wyjasnienia powinny by¢ petne, a ich uzupetnianie w postepowaniu
odwotawczym nie jest dopuszczalne i jest bezprzedmiotowe. Kwestionowane wyjasnienia
okreslit jako powierzchowng publicystyke ze wzgledu na tres¢, ktéra mogtaby by¢ u yta
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w dowolnym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Odnos$nie poszczegdinych
elementdw wyjadnien zakwestionowat je tak, jak w zto onym piSmie z 29 maja 2014 r.
Dodatkowo stwierdzit, e wiadome jest, i produkt o niskiej cenie nie mo e mie¢ wysokiej
jakosci. Zauwa yt rownie , e tak e zamowienie zrealizowane na rzecz prowincji Fryzja w
Holandii nie jest poréwnywalne z przedmiotowym zamowieniem ze wzgledu na du o ni sze
koszty gwarancyjne, krétsze trasy przejazdu, krotszy czas przebywania pojazdu na drodze,
bardzo nieskomplikowany system elektroniczny — ten w Warszawie jest szczeg6lnie
skomplikowany i kosztowny. Przypomniat wskazane wcze$niej ro nice pomiedzy
tadowarkami ‘DC’, a ‘AC’ — ostatnie sg przez oferowane Przystepujacego
i sg dwuczesciowe. Generalnie poddat w watpliwo$¢ wiarygodnos¢ businessowg
Przystepujacego i stwierdzit, e mimo wczes$niejszych deklaraciji nie zrealizowat on dostaw
np. we Frankfurcie i na Florydzie. Podobnie jak w pi$mie procesowym zakwestionowat walor
dowodowy ekspertyzy wykonanej na zlecenie Zamawiajgcego. Przypomniat, e ka dy
z zastosowanych testéw oceny, czy zaoferowana cena jest ra gco niska ceng w odniesieniu
do oferty Przystepujgcego, dat wynik testu pozytywny. Zto yt pisemne stanowisko dwoch
producentéw przedmiotowej bran y, ktdrzy stwierdzaja, e nierealna jest cena zaoferowana
przez Przystepujgcego. Przypomniat, e Przystepujacy wskazat na realizacje w czterech
niewielkich zamowieniach i te dostawy potraktowat jako reprezentatywne dla rynku.
Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania. Podtrzymat stanowisko zawarte
w odpowiedzi na odwotanie i zawarte w piSmie procesowym z dnia 29 maja 2014 r.
Stwierdzit, e prawidtowo ocenit zto one przez wykonawce wyjasnienia dotyczgce ceny.
Zauwa yt, e wykonawca nie ma wymogu przedstawia¢ szczegotowej kalkulacii
uwzgledniajacej wszystkie elementy cenotworcze. W tym postepowaniu wykonawca przyjat
metode odniesienia zaoferowanej ceny do cen rynkowych. Rzeczywiscie byt to rynek dostaw
BYD Europe B.V. bowiem drugi wykonawca, tj. Solaris Bus & Coach S. A. nie przedstawit

adnych dostaw i cen autobuso6w elektrycznych. Stwierdzit, e dokonujgc szacowania
warto$ci przedmiotu zamowienia otrzymat od wykonawcow dwie wstepne oferty handlowe

e gdyby z utajnionymi cenami

miedzy ktérymi wystapita r6 nica 25%. Zauwa yi,
odniesieniem ceny rynkowej miata by¢ cena wykonawcy VDL wskazanego przez
Odwolujgcego, to cena tego wykonawcy bytaby oceniona jako ra gco niska. Stwierdzit, e
metoda tadowania zaoferowana przez BYD Europe B.V. (fadowarki ‘AC’) jest metodg
i rozwigzaniem z ni szg ceng. Zakwestionowat walor dowodowy jednozdaniowych
pisemnych opinii innych producentéw zto onych przez Odwotujgcego na rozprawie.
Zakwestionowat tak e warto§¢ dowodowg ekspertyzy zatgczonej do pisma Odwotujacego z
29 maja 2014 r. dotyczgcg efektu skali stwierdzajgc, e dla tego rynku i w tym postepowaniu
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walor ekspertyzy jest znikomy. Przypomniat, e rynek referencyjny i wtasciwy jest rynkiem



autobuséw elektrycznych. Na tym rynku dostawa wskazana przez Przystepujgcego, {j.
szesciu sztuk autobuséw jest jedng z najwiekszych dostaw w Europie. Z reguty dostarczane
sg pojedyncze sztuki autobuséw. Wskazat na szacowang warto$¢ przedmiotu zaméwienia
przedstawiong w dokumentaciji i w odpowiedzi na odwotanie, ktdra znaczaca ré ni sie od
przedstawionej przez Odwotujgcego, co w konsekwencji powoduje odmienng ocene relacii
do cen zaoferowanych. Przypomnial, e standardowy autobus oferowany przez
Przystepujgcego, na co wskazujg materialy prezentaciji, zawiera trzy baterie, natomiast w
tym postepowaniu zaoferowano autobus z dwiema bateriami. Koszt baterii jest znaczgcym
elementem ceny, co potwierdzajg wszyscy uczestnicy postepowania.

Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania ze stanowiskiem zawartym w zto onych
pismach. Stwierdzit, e wedtug jego wiedzy Odwotujgcy wyprodukowat dotychczas sze$é
sztuk autobusow elektrycznych. Zakwestionowat warto$¢ o$wiadczen innych producentow
zfo onych przez Odwolujgcego i stwierdzit, e podmioty te niewatpliwie nie znaty specyfiki
tego zamowienia. Wskazat na zto one przez siebie wyjasnienia na wezwanie
Zamawiajgcego i ponownie wyjasnit, e zto ona w powotywanym wy ej piSmie kalkulacja nie
stanowi uzupetnienia wyjasnien, lecz jest odniesieniem do symulacji Odwotujgcego
przedstawionej na pismie. Zakwestionowat opinie zatgczong przez Odwotujgcego do
ostatniego ze zto onych pism procesowych.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji poste powania oraz

zto onych przez strony i uczestnika oswiadczen na pismie oraz do protokolu rozprawy

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa yla, co nastepuje: odwotlanie zastuguje na

uwzglednienie.

W toku badania ofert zamawiajgcy dziatajac na podstawie art. 90 ustawy pzp zwrocit sie do

wykonawcy BYD o udzielenie wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny w zto onej ofercie

na dostawe 10 sztuk fabrycznie nowych autobuséw miejskich elektrycznych. W wezwaniu

stwierdzit, e zaoferowana cena, ra gco odbiega od ceny drugiej oferty, a tak e od cen BYD,

po jakich dotad wykonawca dotad sprzedawat tego typu autobusy, co wynika z wykazu

zatgczonego do oferty. Odbiega réwnie od szacunkowej wartosci zamoéwienia ustalonej

przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy poprosit o wyjasnienie elementdéw oferty majgcych

wplyw na wysokosc¢ ceny.

Stwierdzit, e oceniajgc wyjasnienia wezmie pod uwage obiektywne czynniki, w

oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania szczegolnosci
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techniczne, warunki wykonania zamowienia dostepne wykonawcy, oryginalnosc¢ projektu
oraz inne czynniki wykazane w wyjasnieniu.

W zio onych wyjasnieniach wykonawca stwierdzit, e oferowana przez niego cena
jest zbie na z cenami dotychczas oferowanymi innym zamawiajgcym w catej Europie oraz
poza jej granicami, a minimalne rozbie nosci w cenie jednostkowej zamawianych autobuséw
dla poszczegdlinych zamawiajgcych wynikajg ze specyfikacji zamowienia, w szczegolnosci
ilosci zamawianych pojazddw i ich konfiguraciji. Wskazat na przynale nos¢ do grupy
kapitatowej specjalizujgcej sie w produkcji autobusow elektrycznych, technologii budowy
baterii i systemdw zarzgdzania energia, w tym produkcji na ogromng skale akumulatoréw,
tak e litowo-jonowych, ktdrych jest pomystodawca.

Wskazujgc na relacje ceny wiasnej oferty do cen rynkowych oraz oferowanych innym
zamawiajgcym stwierdzit, e zaoferowana przez niego cena w ramach niniejszego
postepowania na dostawe 10 autobusow elektrycznych jest ceng zgodng z cenami, po jakich

oraz realizuje zamowienia na swoje produkty w Europie. sprzedawat i nadal sprzedaje

Powolat sie na zatagczony do oferty wykaz wykonanych dostaw ze wskazaniem czterech
odbiorcow, w tym trzech w Europie, dla ktérych zrealizowat dostawy, odpowiednio:
2 autobusy z ceng jednostkowg 1.717.367 zi,
6 autobusow, cena jednostkowa 1.387.297 zt,
2 autobusy z ceng jednostkowg 1.633.593 zt ze wskazaniem,

e ro nica procentowa ceny autobusu dla MZA do ww cen wynosi w kolejnosci odpowiednio
- 25,05%, - 7,21%, - 21,20%.
Wykonawca stwierdzit, e czynnikami wptywajgcymi na cene jednostkowg autobusu jest
liczba autobus6w w dostawie. Koszt dostosowania pojazdu do wymogéw zamawiajgcego
oraz inne koszty rozktadajg sie na wiekszg ilos¢ autobuséw. Za adekwatne, miarodajne i



reprezentatywne uznat porbwnanie ceny autobusu w niniejszym postepowaniu do ceny
zaoferowanej dla Province Fryslan (ré nica cen 7,21%), natomiast odniesienie do cen dla
innych kontrahentdéw sktadajgcych zamowienie na jeden lub dwa pojazdy uznat za w petni
nieuzasadnione.

Wskazat, e sg znaczne ré nice w specyfikacji technicznej pojazdéw dla ré nych zamowien.
Poréwnujgc oferte dla Province Fryslan i dla zamawiajgcego MZA przedstawit gtéwne

ré nice parametrow technicznych w zakresie: energii akumulatorow odpowiednio 324 kWh (3
pakiety) i 240 kWh (2 pakiety) przy szacunkowej cenie za jeden pakiet 293.209 zt.

Kolejna ré nica to cena ukladu drzwi na jeden pojazd 4.188 zt i 44.626 zt (dla MZA) oraz

cena uktadu elektronicznego: 50.264 zt i 167.548 zt (dla MZA).
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Ponadto wykonawca wskazat, e znaczgca pozycje kalkulacji cenowej stanowig stosowane

przez BYD typy tadowarek w technologii AC, ktora jest znaczaco tansza od tadowarek DC.

Podkreslit, e rynki, na ktérych dokonat wskazanych w ofercie dostaw cechujg sie catkowicie
inng specyfikg i potencjatem cenowym ni rynek polski.

Skiad orzekajgcy stoi na stanowisku, i kwestia, czy w danej ofercie mamy do
czynienia z ceng ra gco niska, czy te nie, powinna by¢ rozstrzygnieta w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktore stosownie do art. 15 ust. 1 ustawy pzp
prowadzone jest przez zamawiajgcego. Jednoczesnie warunkiem koniecznym jest
dokonanie przez zamawiajgcego prawidtowej oceny wyjasnien wykonawcy w toku
prowadzonej procedury, o ktérej mowa w art. 90 ustawy pzp. Sama Izba, w zale nosci od
postawionych w odwotaniu zarzutéw, prowadzi we wiasnym zakresie postepowanie
dowodowe, np. w celu uzyskania odpowiedzi, czy zarzut zaniechania odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych zostat postawiony
stusznie. Oczywiste jest, e zakres owego postepowania dowodowego przed Izbg bedzie w
du ej mierze zale at od tresci wyjasnien zto onych wcze$niej zamawiajgcemu.

Jak zauwa yt w pi$mie procesowym zamawiajgcy, wykonawca wezwany do zto enia
wyjasnieh na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy pzp nie ma wymogu przedstawiac
szczegbtowej kalkulacji uwzgledniajgcej wszystkie elementy cenotworcze. W tym
postepowaniu wykonawca przyjat metode odniesienia zaoferowanej ceny do cen rynkowych.
W rzeczywistosci byt to rynek wylgcznie dostaw BYD Europe B.V. tj przystepujgcego.
Sposrod wskazanych dostaw wszystkie ceny jednostkowe autobusow byly, jak wy ej
wskazano, wy sze od zaoferowanych zamawiajgcemu MZA, a tylko jedna na rzecz odbiorcy
holenderskiego z ré nicg ceny ok. 7% mogta by¢ uznana za poréwnywalng. W ocenie sktadu
orzekajgcego majgc réwnie Swiadomo$é, e polski rynek autobusdw elektrycznych dopiero
sie tworzy, a europejski nie jest znaczgco rozbudowany, to jednak stwierdzenie, e cenaw
jednym wykonanym wiasnym zaméwieniu mo e by¢ uznana za wyznacznik rynku, jest
nieuzasadnione, bowiem wskazany jednostkowy kontrakt nie stanowi rzeczywistego
e odzwierciedlenia rynku

wiasciwego, np. europejskiego. Izba zauwa a przy tym,
sporzgdzona na zlecenie zamawiajgcego opinia instytutu PIMOT w istocie stanowi
powielenie w znacznej czesci wyjasnien wykonawcy, jak i wnioskéw, nie wnoszac de facto

adnych nowych informacji w szczegdélnosci co do rynku nowych autobuséw elektrycznych.
Niezrozumiate jest przy tym, e w tej czeSci wyjasnien odnoszacych sie do ceny jako
rynkowej, wykonawca stwierdzit, e rynki, na ktérych dokonat wskazanych w ofercie dostaw
cechujg sie catkowicie inng specyfikg i potencjatem cenowym ni rynek polski.
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Izba wzieta rownie pod uwage tres¢ wyjasnien w czesci, w ktorej przystepujacy wskazat na
szacowany koszt akumulatoréw na jeden pojazd, cene uktadu drzwi oraz cene uktadu
elektronicznego. Z tych trzech elementéw jedynie cena akumulatoréw z uwagi na ustalony
wymog siwz jest w ofercie dla MZA ni sza od przyjetej do poréwnania dostawy dla odbiorcy
holenderskiego. Jednak e wiarygodno$¢ ceny i tym zakresie budzi watpliwos¢ wobec
wskazania innej wielkosci ceny w wyjasnieniach oraz ostatnim pi$mie procesowym
(zastrze onym jako tajemnica przedsiebiorstwa). Innych, poza tymi wybranymi, elementow
kosztotwoérczych i ich wartosci wptywajgcych na cene wykonawca nie przedstawit poza



deklaracjg o znaczgco tanszych kosztach wynikajgcych z efektu skali zaméwienia i
potencjatu wiasnego. Stwierdzenie to nie zostato poparte wyjasnieniem, w jaki sposob ta
konkretna skala zamoéwienia (10 szt.) przektada sie bezposrednio na spadek ceny np. przez
wskazanie o jakg wartos¢ mo e chodzi¢. Powy sze uniemo liwia przyjecie, e wyjasnienie
zawiera kalkulacje ceny catej dostawy lub jednostkowg cene autobusu, cho¢by o du ym
stopniu ogdlnosci. W tym $wietle zasadny jest wniosek, i wykonawca nie udowodnit, e
deklarowana cena oferty nie zostata skalkulowana poni ej kosztéw wytworzenia i dostawy
przedmiotu zamowienia.

Biorgc pod uwage wskazane wyja$nienia wykonawcy z dnia 7 kwietnia 2014 r. Izba
stwierdza, e zamawiajgcy nienale ycie dokonat oceny wyjadnien przyjmujgc, e wezwany
wykonawca wykazal, e jego oferta nie zawiera ra gco niskiej ceny.

W toku postepowania odwotawczego w ramach postepowania dowodowego wykonawca
(przystepujacy) przedstawit nowe dokumenty w celu wykazania prawidtowos$ci wyliczenia
wskazanej w ofercie ceny. Izba zauwa a, e zto enie nowych elementéw w celu wykazania
prawidtowosci wyliczenia ceny ofertowej dopiero na rozprawie przed Krajowg Izbg
Odwolawczg byto spdéznione i nie mogto byé wziete pod uwage. Definicja ,,okreslonego
terminu” na zto enie wyjasnien zamawiajgcemu (art. 90 ust. 1 ustawy pzp) oznacza, e
informacje i dowody przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane zamawiajgcemu na
konkretnym etapie postepowania przetargowego, celem umo liwienia mu podjecia decyzji co
do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia, a nie w toku postepowania
odwotawczego lub skargowego (tak Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 9 kwietnia
2010 r. sygn. akt IV Ca 1299/09.)

Biorac pod uwage dokonane ustalenia Izba stwierdzita, i odwotanie nale y
uwzgledni¢, a oferta przystepujacego wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 90
ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wobec ustalenia, e prawidtowa ocena
zfo onych wyjasnien potwierdza, e oferta zawiera ra gco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

25

W tym Swietle orzeczono, jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 3i § 5 ust. 2
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postegpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ........ccocvenmiennnens
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