Sygn. akt: KIO 39/11

WYROK
Z dnia 19 stycznia 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie 18 stycznia 2011 roku w Warszawie odwotania wniesionego

7 stycznia 2011 roku przez Wykonawce

POL - MOT Auto Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie przy ulicy Feli nskiego 2, 01-513

Warszawa

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego, ktérym jest

Wojewddzki O srodek Ruchu Drogowego w Warszawie z siedzib g w Warszawie przy

ulicy Odlewniczej 8, 03-231 Warszawa

orzeka:
1. Uwzgl ednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci badania i oceny ofert,
uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje
Zamawiaj gcemu dokonanie wyboru oferty spo $réd ofert niepodlagaj acych

odrzuceniu.



2. Kosztami postepowania obcigza Wojewodzki O $rodek Ruchu Drogowego

w Warszawie z siedzib g w Warszawie przy ulicy Odlewniczej 8, 03-231 Warsz awa

i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez POL - MOT
Auto Sp. z 0.0. z siedzib a3 w Warszawie przy ulicy Feli nskiego 2, 01-513

Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

dokona¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) przez Wojewddzki O srodek Ruchu Drogowego w Warszawie z siedzib g
w Warszawie przy ulicy Odlewniczej 8, 03-231 Warsza wa na rzecz POL - MOT
Auto Sp. z o0.0. z siedzib g w Warszawie przy ulicy Feli Askiego 2, 01-513
Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 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.

Przewodnicz acy:
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Sygn. akt KIO 39/11

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Wojewodzki Osrodek Ruchu Drogowego w Warszawie z siedzibg w Warszawie
przy ulicy Odlewniczej 8, 03-231 Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Samochody osobowe — wybor
wykonawcy najmu dla Wojewddzkiego Osrodka Ruchu Drogowego w Warszawie” sprawa nr
A-Zpl/42/10 opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 9 listopada 2010 roku
pod numerem ogtoszenia 2010/S 217-332885.

7 stycznia 2011 roku Odwotujgcy - POL - MOT Auto Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy

ulicy Felinskiego 2, 01-513 Warszawa - wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od naruszenia przez Zamawiajacego nastepujacych przepisow ustawy Prawo
zamodwienh publicznych:

- art. 90 ust. 1 Pzp - poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Bemo Motors Sp.z o.o0.
do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majacych wpltyw na jej wysokosé,

- art. 89 ust. 1 pkt 3 - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Bemo Motors
Sp.z 0.0., a ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Bemo
Motors Sp.z 0.0., zawierajgcej razgco niskg cene,

- art. 91 ust. 1 pzp - poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty, ktéra podlega odrzuceniu

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
Bemo Motors Sp.z o.o.

- powtoOrzenie czynnosci badania ofert - w nastepstwie ktérej nastapi odrzucenie oferty
wykonawcy Bemo Motors Sp.z o.0.,

- powtOrzenie czynnosci oceny (punktacji ofert) - tj. przeprowadzenie tej czynnosci
w odniesieniu tylko do waznych ofert, w nastepstwie czego za najkorzystniejsza winna

zosta¢ uznana oferta ztozona przez Odwotujacego.
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Wnoszacy odwotanie posiada interes w ziozeniu odwotania, bowiem ztozona przez
Odwolujgcego wazna oferta jest ofertg najkorzystniejszg cenowo. Zamawiajgcy obowigzany
byt do odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Berno Motors Sp. z 0.0. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp, a zatem wybdr oferty najkorzystniejszej winien nastgpi¢
z pominieciem oferty wykonawcy Berno Motors Sp. z 0.0.. Na skutek zaniechania przez
Zamawiajgcego czynnosci wskazanych powyzej interes prawny Odwotujgcego doznat
uszczerbku. W przypadku prawidlowego dziatania Zamawiajgcego, oferta Odwolujgcego

winna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odwolujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujacy wskazat, iz stosowanie do pkt Il ust. 1 SIWZ przedmiotem zamdwienia jest:

- najem bez limitu kilometrow 45 sztuk samochodow osobowych z pakietem ubezpieczen
OC/AC/NNW/Assistance przeznaczonych do egzaminowania na kategorie B prawa jazdy,

- najem bez limitu kilometrow 1 samochodu osobowego z pakietem ubezpieczen
OC/AC/NNW/Assistance przeznaczonego do egzaminowania na kategorie B + E prawa
jazdy oraz do wykorzystywania w celach stuzbowych przez Zamawiajacego,

- najem bez limitu kilometrow 1 samochodu osobowego z pakietem ubezpieczen
OC/AC/NNW/Assistance przeznaczonego do wykorzystywania w celach stuzbowych przez
Zamawiajgcego.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego ma byé zawarta na 4 lata, liczac od dnia
dostawy ostatniego samochodu.

Jedynym kryterium oceny ofert w postepowaniu jest cena (100%). W pkt Xl SIWZ (Opis
sposobu obliczenia ceny), Zamawiajacy podal, iz przy kalkulacji ceny oferty powinny zostac
uwzglednione wszystkie koszty, ktore poniesie wykonawca w zwigzku z realizacjg
zamoéwienia, zgodnie z zakresem zamowienia okreslonym w SIWZ i postanowieniami wzoru
umowy, w tym w szczegolnosci:

- koszt wynajmu samochodéw,

- koszt transportu do miejsca wskazanego przez zamawiajgcego,

- koszt montazu i demontazu urzadzen rejestrujgcych,

- koszt wszelkich zatadunkow i roztadunkow,

- podatek od towardéw i ustug.
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Wartos¢ szacunkowa przedmiotu zaméwienia zostala przez Zamawiajgcego oszacowana nha
kwote netto 743.443,00 zt. co stanowi rownowartos¢ 193.655,38 euro, a wiec przekracza
kwoty, o ktérych mowa w rozporzadzeniu wydanym na podstawie delegacji ustawowej, o
ktorej mowa w art. 11 ust. 8 Pzp.

Do uptywu terminu sktadania ofert, tj. do dnia 16 grudnia 2010 roku w postepowaniu zostaty
ztozone 3 oferty:

- Odwotujacego z ceng brutto 893.040,00 zi,

- wykonawce Toyota Marki Fleet Management Sp. z 0.0. Spotka komandytowa z ceng brutto
1.788.656,64 zt, oraz

- wykonawce Bemo Motors Sp. z 0.0. z ceng 2.752,32 z} brutto.

Zamawiajacy na realizacje przedmiotowego zamowienia przeznaczyt kwote 910.000,00 zt
brutto.

W dniu 3 stycznia 2011 r. zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce Bemo Motors Sp. z 0.0. W niniejszym
postepowaniu. Oferta ztozona w przedmiotowym postepowaniu przez wykonawce Bemo
Motors Sp. z 0.0. zawiera cene razgco niskg i powinna zosta¢, w ocenie Odwolujacego,
odrzucona nha podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez Zamawiajgcego. O cenie razgaco
niskiej mozna moéwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest
to cena niewiarygodna oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przykiadem moze byc¢
oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczng kwote. Za oferte z razaco niska ceng nalezy uzna¢ oferte z ceng
niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien, tj.
cene, wskazujgca na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu
zamowienia.

W ocenie Odwotujacego, cena oferty wykonawcy Bemo Motors Sp. z 0.0., uznanej
w postepowaniu za najkorzystniejszg jest ceng nierealistyczng, znaczaco i wyraznie
odbiegajacg od innych ofert ztozonych w postepowaniu oraz od cen rynkowych. Wykonawca
Bemo Motors Sp. z o0.0. w zlozonej ofercie na 1 zt netto wycenit cene jednostkowg
miesiecznego najmu zaoferowanych samochodéw wraz 2z pakietem ubezpieczen
OC/AC/NNW/Assistance, a cena calkowita zaoferowanej przez niego oferty wyniosta
zaledwie 2.752.32 zt brutto. Cena zaoferowana w ofercie wykonawcy Bemo Motors
Sp. z 0.0. w wysokosci 2.752,32 zt brutto stanowi zaledwie:

- 0,37% wartosci szacunkowej zamowienia,
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- 0,3024% kwoty, jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na wykonanie zamowienia,

- 0,3081% ceny oferty brutto zaoferowanej przez Odwotujgcego,

- 0,15% ceny oferty brutto zaoferowanej przez wykonawce Toyota Marki Fleet Management
Sp. z 0.0. Spdéitka komandytowa.

Zadaniem Odwotujgcego wynagrodzenie za realizacje przedmiotowego zaméwienia
w kwocie 2.752,32 zt brutto uniemozliwi wykonawcy osiggniecie jakiegokolwiek zysku oraz
jest catkowicie nierentowne i oderwane od realiéw rynkowych.

Odwotujacy stoi na stanowisku, iz przy cenie netto oferowanego samochodu w wysokosci
35853,66 zi, oferowana cena za wynajem tego samochodu ksztattuje sie w granicach 284 zi
netto miesiecznie. Na powyzszg cene skifada sie ubezpieczenie w wysokosci 101,99 z,
serwis w wysokosci 75,65 zi. Pozostata kwota w wysokosci 106,36 zt pokrywa 24%
miesiecznej amortyzacji. 76% amortyzacji zostanie pokryte z przysztych dochodéw w drugim,
trzecim i czwartym roku kiedy ten samochdd bedzie funkcjonowat jako samochéd zastepczy
w naszych serwisach. Zdaniem Odwotujacego, uwzgledniajac powyzszg kalkulacje nalezy
wskazag, iz sredni przychod z serwisowania z tytutu wynajetego samochodu bedzie wynosit
okoto 1200 zl netto miesiecznie. Tylko taka kalkulacja skladajgca sie na cene catkowitg
oferty zapewni wykonawcy rentowno$¢ przedsiewziecia oraz minimalny zysk. Tymczasem
Zamawiajacy uznajac oferte zlozong przez wykonawce Bemo Motors Sp. z 0.0. oferujacego
wykonanie przedmiotu zamdwienia za ,symboliczng ztotéwke" (dodatkowo pomnozong przez
czas trwania umowy, tj. 48 miesiecy, liczbe samochodow oraz przy uwzglednieniu podatku
VAT, co facznie dato razaco niskg cene catkowitg oferty w wysokosci 2.752,32 zt brutto)
spowodowal, iz jakakolwiek konkurencja w niniejszym postepowaniu byla iluzoryczna.
Zamawiajgacy powinien byt wszcza¢ postepowanie wyjasniajgce w trybie art. 90 ust. lustawy,
w celu ustalenia czy oferta wykonawcy Bemo Motors Sp. z 0.0. zawiera razgco niskg cene.
Zdaniem Odwolujgcego, uwzgledniajac realia rynkowe odnoszace sie do w specyfiki
przedmiotu zamowienia, jakiekolwiek wyjasnienia wykonawcy Bemo Motors Sp. z o.0.
w zakresie zaoferowanej przez niego ceny, nie mogtyby stanowi¢ podstawy zaakceptowania
przez zamawiajgcego ceny brutto w wysokosci 2.752,32 zi, a tym bardziej uznania
za najkorzystniejszg oferty z tak abstrakcyjng cena. Dla zakwalifikowania oferty do dalszego
postepowania nie jest bowiem wystarczajace ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz
wyjasnien odpowiednio umotywowanych: przekonujgcych, ze zaproponowana oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny.

W ocenie Odwolujacego, od lat dziatajgcego profesjonalnie w branzy samochodowej,
skalkulowanie ceny za wynajem 47 samochoddéw przez okres 48 miesiecy z pakietem

ubezpieczen OC/AC/NNW!/Assistance w wysokosci 2.752,32 zt brutto jest nierealne. Sam
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koszt miesiecznego ubezpieczenia takiego samochodu wynosi ponad 100 zi, wiec
Zamawiajgcy nie powinien bezwarunkowo i bezkrytycznie przyja¢ zaoferowanej przez

wykonawce Bemo Motors Sp. z 0.0. ceny oferty.

Ponadto, odnoszac sie do konsekwencji uznania w niniejszym postepowaniu
za najkorzystniejszg oferty zawierajacej razaco niskg cene, nalezy zwréci¢é uwage na
regulacje 8 6 ust. 1 projektu umowy (stanowigcego Zatgcznik nr 6 do SIWZ), w Swietle
ktérego wykonawca zaptaci kary umowne za kazdy rozpoczety dzien braku mozliwosci
korzystania przez Zamawiajacego z ktéregokolwiek samochodu z przyczyny niezawinionej
przez Zamawiajgcego w wysokosci 10% miesiecznej stawki czynszu samochodu. Biorgc pod
uwage cene brutto zaoferowanej oferty w wysokosci 2.752,32 zi, potencjalna kara umowna
naliczana w okolicznosciach przewidzianych w umowie bytaby drastycznie niska i w zaden
sposéb nie spetniataby przewidzianej przez stosowne przepisy prawa cywilnego funkcji
odszkodowawczej. Jednoczesnie naliczanie kary umowne] od zaoferowanej przez
wykonawce miesiecznej stawki czynszu najmu na nieprawdopodobnie niskim poziomie
spowodowatoby uszczuplenie przychodow Skarbu Panstwa =z tytulu naliczonego
od zaoferowanej przez wykonawce Bemo Motors Sp. z o0.0. podatku VAT. Powyzsze
nie moze pozostawa¢ bez znaczenia dla oceny wyboru przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejszej oferty zawierajgcej razaco niskg cene.

Wszakze sama o0szacowana przez Zamawiajgcego wartos¢ przedmiotu zamowienia
na kwote 743.443,00 zt na podstawie dotychczasowych kosztow zwiekszonych o wskaznik
inflacji i zwiekszonych wymagan stawianych wykonawcy, przemawia za hiemoznoscig
zrealizowania przedmiotu zamoOwienia za cene wynoszgcg zaledwie 0,37% tej kwoty.
Zamawiajacy winien byt odrzuci¢ oferte wykonawcy Bemo Motors Sp. z 0.0. z powodu
zaoferowania ceny razaco niskiej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Zaniechanie
odrzucenia ww. oferty miato wptyw na wynik postepowania, albowiem oferta ztozona przez

tego wykonawce zostata uznana za najkorzystniejsza w niniejszym postepowaniu.

Odwotujacy podnosi jednoczesnie, iz ztozenie przez wykonawce Bemo Motors Sp. z o.0.
oferta z ceng 2.752,32 zt stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisoéw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Art. 15 ust.

1 zawiera uszczegoétowienie zasady wskazanej w art. 3 ust. 1 i stanowi w pkt 1 - czynem
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nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegOlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia
lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw. W ocenie Odwotujgcego nie mozna uzna¢, aby wykonawca Bemo Motors
Sp. z 0.0. ponosit koszty zwigzane z realizacjg zaméwienia na nierealnym poziomie kwoty
2.752,32 zt przez 4 lata obowigzywania umowy w sprawie zamowienia publicznego. Cena
oferty tego wykonawcy zostata ustalona ponizej kosztéw wiasnych, gdyz niemozliwe jest
zrealizowanie przedmiotu zamowienia za tak drastycznie niska cene. Jednocze$nie, majac
na uwadze, iz nieodzownym warunkiem dziatania za czyn nieuczciwej konkurencji jest
wykazanie, ze wykonawca Bemo Motors Sp. z 0.0. miat na celu utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, wskazuje, iz takie uksztaltowanie ceny przez tego
wykonawce spowodowato nieuczciwg gre rynkowag w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, co utrudnito Odwotujgcemu dostep do niniejszego zaméwienia.

Dodatkowo Odwotujacy podniost, iz wybor jako najkorzystniejszej oferty z ceng 2.752,32 zt
spowoduje, iz wszystkie szkoly nauki jazdy bedg nabywa¢ samochody zaoferowane
W niniejszym postepowaniu przez wykonawce Bemo Motors Sp. z 0.0., co spowoduje
faktyczng monopolizacje tego wykonawcy na rynku samochodoéw do nauki jazdy. Powyzsze
dowodzi utrudniania innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez wykonawce Bemo
Motors Sp. z o0.0. i stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji. Zamawiajacy zobowigzany byt

odrzuci¢ oferte ww. wykonawcy rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron post epowania, ha podstawie
zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz o $wiadcze n i stanowisk Stron Izba

ustalita i zwa zyla, co nast epuje.

Izba ustalita, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
Z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato zlozone Prezesowi Krajowej lzby Odwotawczej 7 stycznia 2011 roku oraz zostata

przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajagcemu.
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Izba ustalita, ze zostaly wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takZze innemu podmiotowi jeZeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamoOwienia oraz poniost lub moze ponie$s¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy dopuscita w niniejszej sprawie dowody
z dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego
do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem, oraz pismo Zamawiajacego
z 18 stycznia 2011 roku stanowigce odpowiedz na odwotlanie, ktére zostato ztozone
na rozprawie.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sklad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Bior ac pod uwag e powy Zsze ustalenia, |zba stwierdzita co nast epuje.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec
istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Izba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutow biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione
na rozprawie, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy stwierdzita, ze odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie rozwazan Izba wskazuje, iz ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych
w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 4) zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia - do odrzucenia oferty, gdy ta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, jednocze$nie ustawa nie wprowadza
definicji pojecia ,razaco niskiej ceny”. Brak zdefiniowania tego pojecia a takze brak
mozliwosci wywnioskowania jednolitych zasad, kryteriow takiej oceny na podstawie
orzecznictwa prowadzi do wniosku, iz kazdy przypadek Zamawiajgcy zobowigzani sg

ocenia¢ indywidualnie, w kontekscie danego postepowania o udzielenie zamowienia.
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Sankcja odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny, wynikajgcg z regulacji art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy w stosunku do przedmiotu zamowienia musi byé poprzedzona przez
Zamawiajgcego wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien o czym stanowi art. 90
ustawy - Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasdnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Ustawodawca
nie okreslit przestanek jakie majg wskazywa¢ na koniecznos¢ wezwania wykonawcy
do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez niego w ofercie ceny. Kazdorazowo
to Zamawiajacy rozwaza czy zachodzg podstawy do zgdania tychze wyjasnien, a obowigzek
taki zachodzi po stronie Zamawiajacego dopiero wowczas, gdy Zamawiajacy powezmie
watpliwos$é co do tego, czy cena nie jest razaco niska (porownaj: Wyrok SO w Katowicach
z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 oraz Wyrok SO w Katowicach z dnia
21 czerwca 2010 r. sygn. akt XIX Ga 175/10). Zgodnie z obowigzujacym stanem prawnym
to Zamawiajgcy samodzielnie decyduje, czy zwréci¢ sie do wykonawcy o0 wyjasnienia
w konkretnej sytuacji (poréwnaj: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2008
r. sygn. akt: KIO/UZP 333/08).

Rozpoznajac zarzut dotyczacy naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnierr dotyczgcych
elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$é ceny- poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego wezwania wykonawcy Bemo Motors Sp.z 0.0. do ziozenia wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na jej wysokos$c¢, Izba uznata, iz odwotanie
w tym zakresie nie podlega uwzglednieniu. Zamawiajgcy pismem z 20 grudnia 2010 roku
zwrocit sie do wykonawcy Bemo Motors Sp. z 0.0. 0 zlozenie wyjasnien w trybie artykutu
90 ust. 1 ustawy. Wykonawca Bemo Motors Sp. z 0.0., w odpowiedzi, pismem z 23 grudnia

2010 roku ztozyt w tym dniu wyjasnienia.

Rozpoznajac zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy - Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli: 4) zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia -
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Bemo Motors Sp.z 0.0., zawierajgcej

razgco niskg cene, Izba uznala, iz odwotanie w tym zakresie podlega uwzglednieniu.
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Zgodnie z art. 90 ust 1 ustawy cena razaco niska okreslana jest w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia — czyli konkretnego dobra jakie chce pozyska¢ Zamawiajacy. Odnoszac sie
do problemu razaco niskiej ceny nalezy odnies¢ sie do ceny jaka zaoferowat wykonawca
za konkretny przedmiot wymagany przez Zamawiajgcego. Nalezy badac czy za zaoferowang
przez wykonawce w ofercie cene mozliwa bedzie realizacja okreslonego przedmiotu
zamoéwienia — badamy ,rzeczywistg relacje warto$ci Swiadczenia pienieznego do wartoSci
Swiadczenia niepienieznego”.

Pomocng w zakresie badania czy mamy do czynienia z ceng razgco niskg bedzie
uksztattowana przez doktryne wyktadnia sformutowana w opinii prawnej Urzedu Zaméwien
Publicznych, gdzie czytamy, iz ,za oferte z razgco niskg ceng mozna uznac oferte z ceng
niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien.
Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji
zamoOwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi”. Proba dookreslenia tegoz pojecia znalazia
rébwniez odzwierciedlenie w orzecznictwie zaréwno Zespotow Arbitréw, Krajowej Izby
Odwotawczej jak i sgdow powszechnych. ,O cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas,
gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realibw rynkowych. Przyktadem moze byc¢ oferowanie towaréw
ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote” (Sad
Okregowy w Katowicach w Wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07; oraz
poréwnaj wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 stycznia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
1441/07, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lutego 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
73/08, sygn. akt: KIO/UZP 74/08, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 kwietnia 2008
r., sygn. akt: KIO/UZP 258/08)” czy wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 19 czerwca 2007 r. (sygn.
akt UZP/Z0/0-696/07). ,Za razgco niskg cene nalezy uznac cene nierealistyczng, za ktorg
wykonanie zamowienia nie jest mozliwe” (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 4 wrzesnia 2007 r.,
UZP/z0O/0-1082/07). ,Razgco niska cena grozi niebezpieczenstwem niewykonania
lub nienalezytego wykonania zaméwienia w przyszio$ci” (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia
19 czerwca 2007 r. UZP/Z0O/0-696/07).

Uwzgledniajac, iz w rozpoznawanej sprawie wartos¢ szacunkowa przedmiotu zamowienia
zostala oszacowana przez Zamawiajgcego na kwote netto 743.443,00 zi. (na realizacje
zamdwienia Zamawiajgcy przeznaczyt kwote 910.000,00 zt brutto) oraz zostaly ziozone
nastepujgce oferty w postepowaniu: oferta Odwotujgcego z ceng brutto 893 040,00 zl, oferta
ztozona przez wykonawce Toyota Marki Fleet Management Sp. z 0.0. Spotka komandytowa

z ceng brutto 1788 656,64 zi, oraz oferta wykonawcy Bemo Motors Sp. z 0.0. z ceng
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2 752,32 zt brutto, Izba uznala za wlasciwe postepowanie Zamawiajgcego i wezwanie
wykonawcy Bemo Motors Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien elementow oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny. W pismie tym Zamawiajacy podnidst, iz ,Watpliwosci
Zamawiajgcego budzi fakt podania ceny jednostkowej netto miesiecznego najmu
w wysokosci 1 zt.”

W wyjasnieniach ztozonych przez wykonawce Bemo Polska Sp. z 0.0. 23 grudnia 2010 roku
czytamy, iz ,(...) wyjasniamy, iz udato nam sie wynegocjowac z Suzuki Motor Polan (dalej:
SMP) specjalne warunki na Parstwa przetarg (...). Warunki te obejmujg rabat na samochody
wynajmowane dla WORD oraz samochody zastepcze, ktory to rabat wystarczy na pokrycie
wszelkich kosztow wynajmu — takze aut z zadania 2 i 3 niniejszego przetargu przy
jednoczesnym finansowaniu przez caly okres trwania umowy. R6znica pomiedzy wartoscig
rezydualng Suzuki Swift po 8-11 miesigcach eksploatacji, a ceng zakupu nowego auta
zaproponowang przez SMP pozwala ham na pokrycie wszelkich kosztow realizacji kontraktu
oraz zapewnia nam marze. Poniewaz SMP bedzie finansowac te auta przez caly okres
wynajmu pozostajg do pokrycia koszty ubezpieczenia, doposazenia w instalacje do
podigczenia rejestratoréw video, dodatkowego wyposazania typowego dla aut do nauki
jazdy, serwisu, opon zimowych oraz w przypadku 2 samochodbéw z zadania 2 i 3 utraty
wartosci, ubezpieczenia, opon zimowych i serwisu oraz doposazenie samochodu z zadania
2 w elementy umoZliwiajgce przeprowadzenie egzaminéw. (...)"

Cena zaoferowana przez wykonawcy Bemo Polska Sp. z o.0. (2 752,32 zt brutto)
za realizacje przedmiotu zamoéwienia jest ceng nierealistyczng, niewiarygodng i oderwang
catkowicie od realibw rynkowych. Zgodnie z art. 90 ust. 3 Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieri wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, Ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia, natomiast zgodnie z art. 89 ust 2 pkt 4 ustawy Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli: (...) zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Ustawodawca w art. 90 ust 2 ustawy wskazat przyktadowo, bowiem nie jest
to katalog zamkniety, obiektywne czynniki mogace mie¢ wplyw na kalkulacje ceny przez
wykonawce, ktére Zamawiajacy bierze pod uwage dokonujac oceny wyjasnien. Niewatpliwie,
czynniki jakie mogg mie¢ wptyw na kalkulacje ceny oferty beda rézne dla roznych zamdéwien
oraz bedg zawsze kreowane przez wykonawcow sktadajgcych wyjasnienia, bowiem
to wlasnie wykonawcy ci bedg kazdorazowo wskazywaé te elementy oferty, ktore byly
podstawg wyliczenia zaoferowanej w ofercie ceny oraz bedg odwolywali sie do czynnikow
zewnetrznych jakie mialy wpltyw na takg kalkulacje oferty. Niezaleznie od zastosowanych

obiektywnych czynnikow wptywajgcych na obnizenie ceny oferty, to wiasnie zaoferowana
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przez wykonawce w ofercie cena powinna pokrywaé koszty realizacji zaméwienia. Ztozone
wyjasnienia wykonawcy Bemo Polska Sp. z 0.0. wskazujg jednoznacznie, iz pokrycie
kosztéw realizacji ustugi nie nastapi z kwoty jaka zaoferowat wykonawca w ofercie lecz
pokrycie tych kosztéw nastapi z kwoty jakg wykonawca ten uzyska z rdéznicy pomiedzy
wartoscig rezydualng samochodu Suzuki Swift po 8-11 miesigcach eksploatacji, a ceng
zakupu nowego auta zaproponowang przez SMP uwzgledniajgcg rabat. Zamawiajacy
w przedmiotowej sprawie dokonat oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawce Bemo
Polska Sp. z 0.0., natomiast nie dokonat oceny zaoferowanej przez niego ceny w stosunku
do przedmiotu zamowienia, nie oceni rzeczywistej relacji Swiadczenia pienieznego
do swiadczenia niepienieznego, co w konsekwencji spowodowato, iz nie odrzucit oferty

Bemo Polska Sp. z 0.0. z postepowania pomimo spetniania przestanek odrzucenia tej oferty.

Rozpoznajac zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy - Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli: 4) jej zloZzenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zlozonej przez Bemo Motors Sp. z 0.0., a ktorej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Izba uznata,
iz odwotanie w tym zakresie nie podlega uwzglednieniu.

Izba wskazuje, iz to na Odwolujagcym spoczywat obowigzek udowodnienia podnoszonych
przez niego zarzutéw, bowiem ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod
kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza). Zgodnie z art. 14 ustawy w zwigzku z art. 6 KC -
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne;
przepis ten wyraza dwie ogdblne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia
powotywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych skutkéw prawnych
oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi
skutki prawne. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zawiera uszczego6towienie zasady wskazanej w art. 3
ust. 1 i stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow. Dla wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbednym pozostaje

zatem wykazanie dokonania sprzedazy towarow (ustug) ponizej kosztéw ich wytworzenia,
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przez co dochodzi do utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto
utrudnienie to ma za swoj cel eliminacje innych przedsiebiorcéw. Przestanki sprzedazy
ponizej kosztéw wtasnych sprawcy czynu oraz celu eliminacji innych przedsiebiorcow musza
wystepowac kumulatywnie. Dodatkowo warto zauwazycC, ze warunkiem realizacji przestanki
celu, o ktérej mowa w analizowanym przepisie, jest dysponowanie przez sprawce
potencjalem zdolnym zamiar ten urzeczywistni¢. Warunkiem dyktowania innym podmiotom
zachowan na rynku jest posiadanie przez przedsiebiorce pozycji dominujacej, ktéra sprawia,
ze nie spotka sie on z istotng konkurencjg (porownaj:. Wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 10 stycznia 2008 r. sygn. akt | ACa 231/07). Izba podnosi, ze
Odwotujacy nie przedstawit dowoddéw potwierdzajacych zaistnienie przestanek, o ktérych
mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Ograniczyt sie jedynie do wykazywania, ze ztozenie oferty przez wykonawce Bemo Polska
Sp. z 0.0. z ceng 2 752,32 zt stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Tym samym nalezy
zatem uznac, ze nie wykazat Odwotujacy zaistnienia przestanek niezbednych dla przyjecia,
iz ztozenie oferty przez wykonawce Bemo Polska Sp. z 0.0. stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

Rozpoznajac zarzut dotyczacy naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy- Zamawiajgcy
wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia - poprzez wyboér jako najkorzystniejszej
oferty, ktéra podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy, Izba uznata,
iz odwotlanie w tym zakresie nie podlega uwzglednieniu. Na podstawie art. 91 ust.1 ustawy
ustawodawca nakfada na Zamawiajacego obowigzek wyboru oferty w oparciu o kryteria jakie
zostaly przez Zamawiajgcego uksztaltowane w SIWZ. W rozpoznawanej sprawie
Zamawiajacy dokonat wyboru oferty stosujac uksztalttowane kryteria, nie wprowadzit innych
kryteriow oraz nie zmodyfikowat znaczenia obowigzujgcych w tym postepowaniu kryteriow

oceny ofert.

Wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu, sktadajacy oferty majg prawo oczekiwac,
ze zfozone przez nich oferty, oswiadczenia i dokumenty zostang ocenione na podstawie
wymagan zawartych w  Specyfikacji oraz obowigzujgcych aktach  prawnych.
Tym samym Izba uznata, ze ocena oferty wykonawcy Bemo Motors Sp. z 0.0.z siedzibg

w Poznaniu dokonana przez Zamawiajgcego jest nieprawidtowa. Uwzgledniajgc powyzsze

str. 14



Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie czynno$ci odrzucenia tej oferty

Z postepowania, pomimo, ze zaoferowana w niej cena jest ceng razgco niska.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 i 8 5 ust.
2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

Przewodnicz acy:
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