Sygn. akt: KIO 1197/12

WYROK
Z dnia 22 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 czerwca 2012 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 czerwca 2012 r. przez
wykonawce

ZPUP Energozam Sp. z o.0. ul. Zagloby 5, 22-400 Zamos¢

w postepowaniu prowadzonym przez

Gltéwny Inspektorat Transportu Drogowego ul. Postepu 21, 02-676 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu powtorzenie czynnosci badania

i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obciaza Gtéwny Inspektorat Transportu Drogowego

ul. Postepu 21, 02-676 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez ZPUP
Energozam Sp. z o.0. tytulem wpisu od odwolania,

2.2. zasgdza od Gléwnego Inspektoratu Transportu Drogowego ul. Postepu 21,
02-676 Warszawa na rzecz ZPUP Energozam Sp. z o.0. kwote 11 100 zi 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwolawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia
peinomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccoccvuennenns

Sygn. akt: KIO 1197/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Glowny Inspektorat Transportu Drogowego prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego na ,zakup pojazdéw osobowych”, na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych 27
kwietnia 2012 r. Warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

8 czerwca 2012 r. odwotujgcy — ZPUP Energozam Sp. z 0.0. wniost odwotanie zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie: art. 7, art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 3 i art. 91 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez wadliwe wykonanie procesu badania i braku oceny oferty
odwolujacego oraz wskazania wadliwego wyniku postepowania badania ofert poprzez
przyjecie, ze oferta ta podlega odrzuceniu z postepowania, oceny ofert poprzez przyjecie, ze
oferta ta nie podlega punktacji (ocenie) oraz wskazania wyniku postepowania na oferte nie
najkorzystniejszg w tym postepowaniu



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia
czynnosci badania ofert, w nastgpstwie ktorej nastgpi przywrocenie jego oferty do
postepowania, powtorzenie czynnosci oceny (punktaciji) ofert i przeprowadzenie tej
czynnosci w odniesieniu do oferty odwotujgcego oraz rownego traktowania wszystkich
wykonawcéw ubiegajgcych sie o to zamdwienie publiczne w sposob zachowujgcy zasady
uczciwej konkurenciji.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze spetia wszelkie warunki udziatu

w postepowaniu i nie podlega regulacji art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Zamawiajgcy nie ustanowit sposobu obliczenia ceny oferty oraz w formularzu oferty nie
ustanowit Zadnego szczegolnego charakteru kosztorysu ofertowego, zatem niestusznie
stawia zarzut braku przedstawienia szczegdtowego kosztorysu wyliczenia ceny oferty

z indywidualng wyceng poszczegolnych samochoddw skutkujgcego uznaniem ceny oferty za
razgco niska.

25 maja zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do wyjasnienia ceny oferty. Odwotujgcy wypetnit
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wezwanie nie ukrywajgc zdziwienia, poniewaz ceny kolejnych trzech ofert oferujgcych takie
same pojazdy byly tylko 0 2%, 2,4% i 3,9% wyzsze od ceny odwotujgcego, a cena oferty
odwotujgcego stanowita 90% Srodkdéw zamawiajgcego przeznaczonych na realizacje
zamowienia.

Przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych nie definiujg pojecia razaco niskiej ceny, ale
~Stownik jezyka polskiego” PWN opisuje ,razacy” jako ,dajacy sie fatwo stwierdzi¢, wyrazny,
oczywisty, niewatpliwy, bezsporny”. A zatem oferta podlega odrzuceniu, o ile zawiera cene
wyraznie i w oczywisty, bezsporny sposo6b zanizona.

Odwotujgcy przywotat orzecznictwo zespotéw arbitrow i Izby, zgodnie z ktérym taka réznica
cen nie wskazuje na cene razaco niska.

Odwolujgcy udzielit zamawiajagcemu wyczerpujgcej odpowiedzi, ze jego cena jest
skonfigurowana w oparciu o ogélnodostepne ceny rynkowe aut General Motors Poland

z uwzglednieniem upustéw uzyskanych od producenta. Dane wyjasnienie byto zgodne

z przepisem art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych i odnoszace sie do
wyjatkowej sytuacji w zakresie uzyskania odpowiednich upustéw u producenta samochodow.
Skoro zamawiajgcy nie uznat ztozonych przez odwotujgcag wyjasnien i dokonat odrzucenia
oferty, jego obowigzkiem jest dowiedzenie, ze uzyskane wyjasnienia nie obalajg
domniemania zaoferowania ceny razgco niskiej. Zamawiajgcy nie wykazat ani nie
uprawdopodobnit, iz cena oferty odwotujgcego jest nierealna w aktualnych warunkach
rynkowych, niemozliwa z punktu widzenia logiki, doSwiadczenia i racjonalnosci decyzji
ekonomicznych, nie uwzglednia w zaoferowanej cenie zwyczajowo branych pod uwage
czynnikdéw cenotworczych, wiasnego zysku, czy ze jest ponizej kosztow wytworzenia
pojazdéw. Zamawiajgcy nie podwazyt ani jednej pozycji z kosztorysu ofertowego
odwolujacego i nie wykazat, by chociaz jeden element nie byt wartoscig rynkowa.

Typowym zjawiskiem na rynku flotowych dostaw samochodow jest istotna réznica miedzy
warto$cig szacunkowa przedmiotu zamowienia a cenami ofert ziozonych w postepowaniach
oraz znaczace réznice miedzy cenami ztozonych ofert. Zrédlem tego sg koszty ogéinego
zarzgdu poszczegolnych firm oraz inne koszty, w tym w szczegolnosci finansowe, narzuty,
marze, upusty, zaktadany poziom zysku itp.

Zamawiajacy oszacowat warto§¢ zaméwienia na 600.240 ziotych brutto w oparciu

o istniejacy rynek. Odwolujgcy zaoferowat cene 538.400 zt, natomiast wybrana oferta opiewa
na kwote 549.810 zt i przez zamawiajacego nie zostata uznana za razgco niska.
Wykonawcom wolno wskaza¢ dowolne czynniki wskazujgce na rzetelng kalkulacje ceny
ofertowej. Kalkulacja odwotujgcego daje sie weryfikowac i zamawiajgcy mogt dokonac tej
weryfikacji, a nie poprzesta¢ na stwierdzeniu, ze wyjasnienia sg ogolnikowe, lakoniczne i nie
odnoszg sie do obiektywnych czynnikow. Zamawiajacy powinien wiedzie¢, ze niektore
ustalenia pomiedzy dealerem samochodow a producentem w zakresie ustalania cen

i wysokosci udzielanych rabatéw sg tajemnicg przedsiebiorstwa, ktérych producent nie



dopuszcza do wiedzy publicznej.

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwofanie. Podczas rozprawy wnidst

0 jego oddalenie. Stwierdzit, iz nie odrzucit oferty z powodu razgco niskiej ceny, lecz dlatego,
ze wykonawca nie udowodnit, ze cena nie jest razgco niska. Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do udowodnienia razgco niskiej ceny, a mogt jedynie powzigé watpliwosci

i zazgda¢ wyjasnien od wykonawcy. Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe z istnienia upustoéw

i marz i juz przy obliczaniu wartosci zaméwienia zakfadat, Zze rabaty uzyska. Wszystkich
podejrzanych o zaistnienie razgco niskiej ceny wezwat do wyjasnien, przy czym dwéch
wezwanych w ogdle nie ztozyto wyjasnien, odwotujgcy ztozyt wyjasnienia niewystarczajgce,

a pozostali trzej wezwani ztozyli te wyja$nienia wraz z wymaganymi dowodami. Zamawiajgcy
specjalnie w tekscie wezwania wyboldowat, Zze Zgda kalkulacji i dowoddw na potwierdzenie
rzetelnosci obliczenia ceny. Pozostali wykonawcy nie mieli oporéw przed wskazaniem
wysokos$ci upustow i marzy. Informacje te mogly byé zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, co tez zrobili inni wykonawcy. Zamawiajgcy nie wymagat kalkulaciji
produkciji samochodu, lecz ceny jego sprzedazy wykonawcy przez producenta. Stwierdza, iz
oprocz ceny sprzedazy samochodu przez producenta w cenie tej powinien sie znajdowac
transport samochodu do zamawiajgcego, przeglad zerowy i dodatkowe wyposazenie wraz

z montazem. Odwotujgcy te kalkulacje przedstawit dopiero w odwotaniu, czyli za pdzno,
poniewaz w informacji przestanej zamawiajgcemu na wezwanie nie wykazat nic. ldea
zgdania wyjasnien oferty czy razgco niskiej ceny nie polega na otrzymaniu od wykonawcy
oswiadczenia, ze jego cena jest dobrze skalkulowana, ale na pokazaniu tej kalkulacji.
Rzeczywista réznica cen pomiedzy poszczegdlnymi ofertami nie jest duza, ale nie ma to
znaczenia dla oceny sytuacji. To, ze inny wykonawca wykazat, iz cena o 3% wyzsza nie jest
razaco niska, nie oznacza, ze rébwniez cena odwotujgcego nie jest razgco niska. Nie moze on
bowiem powotywac sie na cudze wyjasnienia i zastepowac nimi swoich, tym bardziej, ze sam
odwotujgcy wskazat, ze dealerzy majg rézne rabaty i marze. Dodatkowo oferowane skfadniki
wyposazenia nie stanowig tajemnicy General Motors Poland Sp z 0.0., a z przedstawionego
przez odwotujgcego pisma General Motors Poland Sp z o.0. wynika, ze wykonawca moze
podac¢ te informacje, ewentualnie zastrzegajac ich poufnos¢.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
na podstawie oswiadczen i dokumentéw ztozonych podczas rozprawy Izba ustalita
i zwazyla, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Przedmiotem zaméwienia jest dostawa szesciu samochoddéw osobowych (o odmiennych
wymaganiach). Zamawiajgcy otrzymat 6 ofert z nastepujgcymi cenami: 538.400 zt (oferta
odwolujgcego), 549.810 zt, 552.885 zt, 560.550 zt, 728.775 zt, 838.037,76 ztotych.

W samych ofertach wykonawcy mieli poda¢ jedynie koricowe ceny ofert, zamawiajacy nie
wymagat przedstawienia cen poszczegolnych samochoddw ani elementéw kalkulaciji tych
cen.

25 maja 2012 r. zamawiajacy, powolujac sie na art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, wystosowat do odwotujgcego wezwanie do ztozenia wyjasnieh dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oferty wskazujgc, ze wezmie pod
uwage obiektywne czynniki wskazane przez wykonawce zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy wskazat jednoczes$nie, ze oczekuje kalkulacji
wraz z dowodami potwierdzajgcymi rzetelnos¢ obliczenia ceny.

Podobne wezwania zamawiajgcy skierowat w stosunku do wszystkich wykonawcow, ktorzy
zfozyli oferty.

Odwotujgcy w odpowiedzi oswiadczyt, ze oferta nie moze by¢ rozpatrywana jako zawierajgca
razaco niskg cene, zostata skonstruowana w oparciu o rynkowe ceny modeli

z uwzglednieniem specjalnych znizek importera dla GIDT, ktére pozwolity dostawcy
zaoferowac pojazdy w tak korzystnej cenie i osiagng¢ zysk na kazdym aucie. Podat tez, ze



na catkowitg warto$¢ oferty sktadaja sie: Opel Insignia OPC w cenie 179.150 zt, Opel
Insignia edition 4x4 250 KM w cenie 106.800 zt i Opel Astra classic 5 dr 1.6 XER (3 sztuki),
cena jednostkowa 48.550 ziotych.

Nastepnie zamawiajgcy odrzucit oferte odwolujgcego oraz dwoch innych wykonawcow
(ktérzy w ogdle nie ztozyli wyjasnien).

W stosunku do odwolujgcego zamawiajacy wskazat, ze wykonawca zostat uprzedzony, iz
oferta zostanie odrzucona, jesli we wskazanym terminie wykonawca nie ziozy wyjasnien.

Tymczasem wykonawca ztozyt jedynie oSwiadczenie, ze oferta zostata skonstruowana

w oparciu o rynkowe ceny modeli z uwzglednieniem specjalnych znizek importera dla GIDT,
ktére pozwolity zaoferowac¢ pojazdy w korzystnej cenie i osiggng¢ zysk, oraz jednostkowe
ceny brutto samochodéw stanowigce powtdrzenie oferty, natomiast wykonawca nie opisat
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny i nie przedstawit kalkulacji wraz

z dowodami potwierdzajgcymi obliczenie ceny.

Art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych ustala procedure wyjasnieh ceny oferty

w przypadku powzigcia przez zamawiajgcego podejrzen, iz otrzymana przez niego w danym
postepowaniu oferta (lub oferty) zawiera cene, ktéra moze by¢ razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Powotujgc sie na obowigzek wynikajacy z ust. 1 tego przepisu,
zamawiajacy wezwat wszystkich wykonawcéw, ktdérzy ztozyli oferty, do wyjasnien
zaproponowanych przez nich cen.

Izba, nie mogac wykraczaé poza zarzuty zawarte w odwotaniu, nie bedzie oceniac tej decyzji
zamawiajgcego i analizowac, czy w danej sytuaciji powinien on o takie wyjasnienia w ogole
wystepowac, odniesie si¢ wigec do niej wytgcznie w kontekScie odrzucenia oferty
odwotujgcego. Zwraca jedynie uwage na marginesie, ze, pomimo iz w tekscie art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych nie zostato to wyrazone expressis verbis, obowigzek
ten nie dotyczy ogolnie wszystkich ztozonych ofert w postepowaniu, lecz wytgcznie tych, co
do ktérych zamawiajgcy powezmie powazne podejrzenie co do mozliwosci zaistnienia
razgco niskiej ceny.

Na wezwanie zamawiajgcego odwotujacy ztozyt wyjasnienia, co do ktdrych trzeba sie
zgodzi¢ z zamawiajgcym, ze sg one niewystarczajgce w punktu widzenia celu, ktbremu miaty
stuzy¢. Jednak nalezy pamietac, ze to, co zamawiajgcy ,miat na mysli” piszac wezwanie, i co
jest jasne dla skladu orzekajgcego, ktéra ma swdj ustalony poglad na to, jak powinno
wyglada¢ wezwanie i wyjasnienia, niekoniecznie musi by¢ tak samo oczywiste dla
wezwanego wykonawcy, w szczegolnosci, gdy nie ma on szerokiego doswiadczenia
zwigzanego z zamowieniami publicznymi.

Izba juz wielokrotnie wskazywata w swoich wyrokach, ze wezwanie zamawiajgcego nie
moze by¢ tylko ogdine, lecz powinno wskazywac¢ na konkretne elementy, ktére wykonawca
ma przedstawi¢. Podobny poglad wyrazit tez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w wyroku z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10: ,....z wymogu zapewnienia skutecznosci
art. 55 ust. 1 dyrektywy 2004/18 wynika, ze instytucja zamawiajgca powinna w sposob jasny
sformutowac zadanie skierowane do danych kandydatéw, celem umozliwienia im
uzasadnienia w spos6b kompletny i uzyteczny powaznego charakteru ich oferty. Jednakze,
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wytgcznie do sadu krajowego nalezy dokonanie weryfikacji, czy w Swietle catosci dostepnych
mu akt sprawy zgdanie o udzielenie wyjasnienia pozwolito danym kandydatom
w wystarczajgcym stopniu wyjasni¢ sktadowe elementy ich ofert.”

Zdaniem Izby przede wszystkim wiec nalezy zwroci¢ uwage na treS¢ wezwania

— zamawiajgcy zazadat przedstawienia kalkulaciji, jednak nie wskazat, jakich minimalnych
elementdw tej kalkulacji oczekuje, czyli np. — jak podat podczas rozprawy — ceny sprzedazy
samochodu wykonawcy przez producenta, kosztoéw transportu samochodu do
zamawiajgcego i przegladu zerowego oraz kosztéw nabycia dodatkowego wyposazenia wraz
z montazem.

Wykonawca natomiast uznat, ze kalkulacjg ceny oferty jest wyszczegolnienie cen



poszczegdlnych pojazdow. Jest to bowiem kalkulacja ceny oferty, tylko nie taka, o ktérg
chodzito zamawiajgcemu.

Poza tym zamawiajgcy w swoim wezwaniu powofat sie na tre$¢ art. 90 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktéry wskazuje na: oszczednos¢ metody wykonania zamoéwienia,
wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia
dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej —
ktére to okolicznosci wykonawca miat wskaza¢ w swoich wyjasnieniach.

Oczywiscie ze strony zamawiajgcego powyzsze przywotanie jest dziataniem poprawnym,
bowiem s3 to przestanki ustawowe i unijne, ktére zamawiajgcy musi wzig¢ pod uwage przy
ocenie ceny oferty (por. pkt 30 wyroku C-599/10), jednak wykonawca, ktory sktada oferte

w cenie 0 ,zwyktej” wysokosci i w stosunku do ktérego takie okoliczno$ci nie zachodza, de
facto nie ma sie na ktéra z owych okoliczno$ci powota¢ w swoich wyjasnieniach. Tym
samym moze wskazac tylko na warunki, ktére go dotycza, jak np. upust otrzymany od
producenta.

Z kolei przedstawianie dowodow, o ktérych mowa w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh
publicznych ma na celu dowiedzenie lub uprawdopodobnienie twierdzen wykonawcy — ich
brak nie ma charakteru formalnego i nie stanowi np. formalnej przestanki do odrzucenia
wyjasnien lub uznania, ze cena jest razgco niska, lecz jedynie ich przedtozenie lub brak
moze wplyng¢ na ocene zamawiajgcego w przedmiocie wystgpienia razgco niskiej ceny

— i tak byto w niniejszym przypadku.

Izba jak najbardziej zgadza sie z wyrazanym wczesniej przez siebie pogladem, ze
kierowanych na wezwanie zamawiajgcego pism nazywanych wyjasnieniami, jednak w swojej
treSci de facto zadnych wyja$nien nie zawierajgcych, nie mozna uznac za ztozenie
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wyjasnien. Lecz réwnoczesnie wielokrotnie podkreslata, ze kazda sytuacje ocenia sie
indywidualnie przez pryzmat okolicznosci danej sprawy, w ktorej znaczgca role odgrywa
konkretna tre§¢ wezwania i wyjasnien, uzasadnione lub nie podstawy do wezwania do
wyjasnien, cena oferty i innych ofert w postepowaniu, szczegétowos¢ cen w ofercie (jedna
ogolna cena, formularz cenowy czy tez szczeg6towy kosztorys), zachowanie zamawiajgcego
i wykonawcy i uzasadnienie ich dziatan itd. Podobnie jest w niniejszej sprawie.

Przede wszystkim tez Izba zwraca uwage, ze podstawg odrzucenia oferty wykonawcy jest
razgco niska cena, a wezwanie, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1 i odrzucenie oferty ze
wzgledu na brzmienie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ma swoje
uzasadnienie wiasnie w postaci owej ceny razgco niskiej, a nie jest samag formalng
czynnoscig dokonywang na zasadzie ,sztuka dla sztuki”. Tym bardziej odnosi sie to do art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéry wskazuje wyraznie na owg razgco
niska cene.

Tymczasem obserwujgc zachowanie zamawiajgcego lzba powzigta opinie, ze zamawiajgcy
wcale nie ma przekonania co do faktu, ze odwolujgcy (i inni wykonawcy) rzeczywiscie
zaoferowali cene, ktérg mozna uzna¢ za razaco niska, a jego dziatanie w tym zakresie byto
bardziej automatyczne i formalistyczne niz uzasadnione okolicznosciami.

Na marginesie nalezy tez zwroci¢ uwage, ze jesli zamawiajgcy wprawdzie otrzymat
wyjasnienia, lecz stwierdzi, ze nie sg one wystarczajgce, by mogt dokona¢ prawidtowej
oceny oferty lub stwierdzi potrzebe uszczegdtowienia jakichs ich elementéw, moze poprosic
wykonawce o wyjasnienia dodatkowe, uzupetniajace.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji odwotanie uwzgledniajgc.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

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



PrzewodniczacCy: ........ccocveimenininnnnns
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