Sygn. akt: KIO/UZP 910/09

WYROK
Z dnia 12 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Stanistaw Sadowy
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum Agrex Arcon Sp. z 0. 0. (Lider Konsorcju m) i Komptech
GmbH z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Putawska 372, 02-819 Wa rszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Ustugowo — Handlowo -
Produkcyjne Lech Sp. z o0.0., ul. Kombatantéw 4, 15- 110 Bialystok , protestu z dnia
19 czerwca 2009 r.,

przy udziale Arcon Serwis Sp. z 0.0., ul. Baletowa 14, 02-867 Wa rszawa zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie ,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Agrex Arcon Sp. z o0.0. (Lider
Konsorcjum) i Komptech GmbH z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Putawska
372, 02-819 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum Agrex Arcon Sp. z 0.0.
(Lider Konsorcjum) i Komtech GmbH z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul.
Putawska 372, 02-819 Warszawa,;



2) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum Agrex Arcon Sp. z 0. o. (Lider
Konsorcjum) i Komptech GmbH z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul.
Putawska 372, 02-819 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Dostawe rozdrabniacza
wstepnego dla zaktadu utylizacji odpadéw komunalnych w Hryniewiczach”, ktérego dotyczy
odwotanie wniesione przez Konsorcjum Agrex Arcon Sp. z o. o. (Lider Konsorcjum)
i Komptech GmbH 2z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Warszawie, zwanym dalej
,Odwolujgcym”, zostalo wszczete w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie
0 przedmiotowym zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 21
kwietnia 2009 r. (nr ogtoszenia: 2009/S 76-109568). Postepowanie to prowadzi na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. z 2007 r. Dz.
U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, Przedsiebiorstwo Ustugowo —
Handlowo — Produkcyjne Lech Sp. z o0.0. z siedzibg w Bialymstoku, zwane dalej

.Zamawiajgcym”.

W postepowaniu tym w dniu 10 czerwca 2009 r. Zamawiajgcy zawiadomit
Odwolujgcego o wynikach postepowania, tj. 0 wyborze oferty najkorzystniejszej - oferty firmy

Arcon Serwis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Arcon”).

W dniu 19 czerwca 2009 r. Odwolujacy ztozyt do Zamawiajgcego protest na:
1) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem ustawy Pzp;
2) zaniechanie czynnosci wezwania do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny co do kosztow serwisu w stosunku o wybranej oferty;

3) zaniechanie odrzucenia oferty Arcon.

Przywotujagc  powyzsze, Odwolujacy wskazat jednoczesnie na naruszenie
nastepujacych przepisow: art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp w zwigzku z art.
3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (j.t. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.) oraz art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp i wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Arcon jako najkorzystniejszej;



2) odrzucenie oferty firmy Arcon;
3) dokonanie ponownej oceny ofert i wybér oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.

W uzasadnieniu ziozonego protestu Odwotujacy wskazat, ze firma Arcon w swojej
ofercie wskazata na sredni miesieczny koszt serwisu, ktéry stanowit jedno z kryteribw oceny
ofert o wadze procentowej 10 %, w wysokosci 317,20 zt, co — w jego ocenie — wskazuje na
cene ponizej kosztéw wytworzenia. Podkreslit, ze w zataczniku nr 4 do SIWZ Zamawiajacy
zobowigzat wykonawcéw do podania cen za obowigzkowe przeglady gwarancyjne
i dokonywanie czynnosci zwigzanych z tym przegladem, w tym wymiane materialdw
eksploatacyjnych i czesci zamiennych wraz z dojazdem serwisu do Zamawiajacego.
W ocenie Odwolujacego, skoro w tym postepowaniu koszty serwisu stanowity wedtug SIWZ
odrebna, odptatng i okresowo powtarzajacyg sie ustuge, powinny one opieraé sie na realnym
rachunku kosztow. Gdyby bowiem Zamawiajacy dopuszczat czesciowg odptatnosé za ustugi
serwisowe lub ich bezptatne swiadczenie, powinien byt ich koszt zawrze¢ w cenie
przedmiotu dostawy, tj. rozdrabniacza.

Zamawiajgcy zadat wyszczegodlnienia w ramach serwisu cen za przeglady, co uczynili
wszyscy wykonawcy oprécz firmy Arcon, rdznicujgc ceny za poszczegoélne przeglady
w zaleznosci od ich faktycznych kosztow, poprzez okreslenie jako wiekszych, a co za tym
idzie jako drozszych przegladéw wykonywanych co 500/1000 godzin pracy. W tym zakresie
firma Arcon podala identyczng kwote sktadajgca sie na nierealny tgczny koszt i tym samym
razaco niskg Srednig cene miesieczng ustug serwisowych. Odwotujacy podnidst, ze dzieki
takiej manipulacji oferta Arcon zostata wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu,
pomimo, iz sumowanie ceny rozdrabniacza i kosztow serwisu wskazuje na to, ze
Zamawiajacy poniesie w sumie znacznie wieksze wydatki przy krétszym okresie gwarancji
niz w przypadku oferty Odwotujgcego. Za calos¢ zamoéwienia wraz z 25 miesiecznym
okresem gwarancji w przypadku podpisania umowy w firmg Arcon Zamawiajgcy zaptaci
1 459 730,00 zi, w sytuacji gdy koszt realizacji przedmiotu zamowienia przez Odwotujgcego
przy 37 miesiecznym okresie gwarancji jest nieznacznie nizszy i wynosi 1419 131,73 zi.
Odwolujacy podkreslit, ze termin realizacji zamowienia okreslony przez Zamawiajgcego jako
pozadany na 91 dni nie byt tak istotny dla Zamawiajacego, stad tez dokonano wyboru oferty,
ktéra nie jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy zaniechat dokonania czynnosci nalezytego
badania wybranej przez siebie oferty i wezwania do ztozenia wyjasnieh i dowodow, z ktérych
wynikaloby, ze cena sredniego miesiecznego kosztu serwisu nie jest razgco niska.

Odwotujacy w protescie przedstawit wyliczenia dotyczace tylko trzech obowigzkowych

czynnosci serwisowych w postaci wymiany ptynow eksploatacyjnych, co wynika z instrukcji



obstugi dostarczanego urzadzenia, z ktorych to wyliczen — zdaniem Odwotujgcego — wynika,
ze cena za serwis w ofercie Arcon zostala drastycznie zanizona. Podkreslit, ze firma Arcon
Swiadczy ustugi serwisowe rowniez na rzecz Odwotujgcego, stad ten posiada wiedze na
temat cen stosowanych w zakresie ustug serwisowych przez tego wykonawce. Odwotujacy
wskazal na nastepujace wyliczenia:
1) wymiana oleju w silniku — max. co 250 godzin pracy (minimum 35 litrow
jednorazowo):
- wedtug minimalnych kosztow wtasnych Arcon: 13 przegladow x 35 litréw oleju x 8,48
zt za litr (wedtug hurtowych cen brutto koncernu Shell) = 3 858,40 zi,
- wedilug stosowanych przez Arcon cen rynkowych brutto: 13 przegladow x 35 litrow
oleju x 15,86 zt za litr = 7 216,30 z,
2) wymiana oleju hydraulicznego co 1000 godzin (ok. 20 litréw jednorazowo):
- wedtug minimalnych kosztow wtasnych Arcon: 3 przeglady (po 1000, 2000 i 3000
godz. pracy) x 200 litréw oleju x 9,34 zt za litr (wedtug hurtowych cen brutto koncernu
Shell) = 5 604,00 z,
- wedlug stosowanych przez Arcon cen rynkowych brutto: 3 przeglady x 200 litréw
oleju x 14,52 zt za litr = 8 712,00 zt,
3) wymiana oleju w przektadni co 1000 godzin (minimum 26 litréw jednorazowo):
- wedtug minimalnych kosztéw witasnych Arcon: 3 przeglady x 26 litréw oleju x 9,74 z
za litr (wedtug hurtowych cen brutto koncernu Shell) = 759,72 zt,
- wedtug stosowanych przez Arcon cen rynkowych brutto: 3 przeglady x 26 litréw
oleju x 14,52 zt za litr = 1 132,56 z}.

Odwotujacy podnidst, ze tylko tgczny koszt wymiany trzech rodzajéw plynéw
eksploatacyjnych ~ w okresie gwarancyjnym wskazanym przez Arcon (25 miesiecy),
uwzgledniajgc ceny zakupu od dystrybutora po cenach hurtowych przy zerowej marzy dla
Arcon wynosi: 10 222,12 zi, co stanowi 128,9% ceny za cato$¢ przegladéw podanej przez
Arcon w ofercie, tj. 7 930,00 zt. Uwzgledniajac natomiast ceny rynkowe stosowane przez
Arcon koszt ten wynosi: 17 060,86 zt, co stanowi ponad 215% ceny za cato$¢ przegladéw
podanej przez Arcon w ofercie (7 930,00 z}).

Odwotujacy dodatkowo wskazat na inne koszty, ktore nalezatoby wzigé pod uwage
przy wycenie kosztéw serwisu, w tym na wymiane filtrow paliwa, powietrza, oleju, wymiane
innych elementdéw oraz ptyndw eksploatacyjnych, jak tez koszty dojazdow i robocizny. Co do
tych ostatnich (dojazd i robocizna) Odwolujgcy wskazat réwniez szczegotowa kalkulacje,
podajac, iz wedlug minimalnych kosztow wtasnych Arcon:

- dojazd do Zamawiajgcego — 13 przejazdow na trasie Warszawa — Bialystok —

Warszawa wynoszacej 400 km - minimalny koszt wlasny wedtug stawek za kilometr



przebiegu pojazdu prywatnego wykorzystywanego do celéw stuzbowych wynosi: 13 x
400 km x 0,8358 zt/km = 4 346,16 zi,

- robocizna — 1 dnidwka 1 serwisanta z wynagrodzeniem ok. $redniej krajowej wynosi:
13 dni x dniéwka brutto z narzutami ok. 180,00 = 2 340,00 zi,

wedtug stosowanych przez Arcon cen rynkowych: dojazd 13x 400 km x 2,00 zi/km =
10 400,00 zt,

- robocizna przyjmujgc srednio 2 godziny na kazdy przeglad: 13 x 2 godz. X 100,00
zl/godz. = 2 600,00 z

tacznie — wedlug obliczen Odwotujacego — czes¢ kosztow materiatowych oraz
dojazdow i ustug serwisowych wynagrodzenie firmy Arcon ksztaltuje sie nastepujgco:

- wedlug minimalnych kosztéw wtasnych Arcon — 16 908,28 zi, co stanowi ponad

213% ceny za calos¢ przegladdéw podanej przez Arcon w ofercie (7 930,00 z})

- wedlug stosowanych przez Arcon cen rynkowych — 30 060,86 zt, co stanowi ponad

379% ceny za catos¢ przegladow podanej przez Arcon w ofercie (7 930,00 zt).

Odwotujacy wskazat réwniez na razgce réznice pomiedzy kosztami obowigzkowych
czynnosci przy trzech podstawowych przegladach gwarancyjnych (po 1000, 2000 i 3000
godzinach pracy) wynikajacych z oferty Arcon (610,00 z}), a cena liczong wg maksymalnych
kosztow wytworzenia (2 932,36 zi, tj. ponad 480% ceny z oferty Arcon) i wediug
stosowanych przez Arcon cen rynkowych (4 836,62 zi, tj. ponad 792% ceny z oferty Arcon).

O ztozonym protescie Zamawiajacy pismem z dnia 19 czerwca 2009 r. poinformowat
wykonawcow, ktorzy ztozyli swoje oferty w postepowaniu, wzywajac ich jednoczesnie do
udziatlu w toczacym sie postepowaniu protestacyjnym. Pismo to zostalo firmie Arcon
doreczone w dniu 22 czerwca 2009 r. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego firma
Arcon w dniu 22 czerwca 2009 r. ztozytla do Zamawiajacego przystapienie do postepowania,

wnoszac o oddalenie protestu jako niezasadnego.

Zamawiajgcy pismem z dnia 26 czerwca 2009 r. (doreczenie Odwotujacemu w tej
samej dacie) rozstrzygnat protest poprzez jego oddalenie w calosci.

W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy podniost, ze obowigzujgce przepisy
ustawy Pzp, ani inne regulacje wspdolnotowe nie zawierajg definicji ceny razgco niskiej,
natomiast pojecie to definiuje orzecznictwo. Uwzgledniajac je dla oceny, czy cena jest razgco
niska nalezy bra¢ pod uwage cene za dostawe przedmiotu zamoOwienia, czyli w tym
przypadku — dostawe rozdrabniacza. Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajacy uznat, ze

nie byto podstaw do wezwania firmy Arcon do wyjasnien zaoferowanej ceny.



Zamawiajgcy podnibst tez, ze istotg zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego jest
odptatnos¢ za czynnosci gwarancyjne wybranego wykonawcy. W tym zakresie, udzielenie
gwarancji i ustalenie jej warunkéw, jako dobrowolnego zobowigzania wykonawcy, nalezy do
tego wykonawcy. Powyzsze — zdaniem Zamawiajacego - jest uprawnieniem tego wykonawcy
i nie mozna w tym zakresie abstrahowa¢ pojecia ,gwarancji’ od ,przedmiotu”, ktérego
gwarancja dotyczy, czyli w tym przypadku rozdrabniacza. W ocenie Zamawiajgcego firma
Arcon Serwis szacowata swojg oferte kompleksowo biorgc pod uwage cene za dostawe
(cena ofertowa) i okres udzielanej gwarancji na konkretne urzadzenie, jak tez cene za ustugi
gwarancyjne, uwzgledniajgc w tym zakresie sumaryczne koszty i przewidywany zysk.
O powyzszym $wiadczy ocena warunkOw gwarancji — jej okres i koszt, co w ofertach
wykonawcOw byto zréznicowane (okres gwarancji w roznych ofertach od 18 do 37 miesiecy,
podobnie rowniez koszty przegladdéw gwarancyjnych).

Uwzgledniajac powyzsze, Zamawiajgcy nie dostrzegt we wskazanym zakresie
naruszen przepiséw ustawy Pzp w kontekscie zaoferowania przez firme Arcon ceny razaco
niskiej, jak tez nie stwierdzit dopuszczenia sie czyndéw stanowigcych czyn nieuczciwej

konkurencji.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujacy w dniu 6 lipca 2009 r. (wptyw bezposredni do
Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych) ztozyt odwolanie, ktérego kopia w tej samej dacie
zostata przekazana Zamawiajgcemu. W odwotaniu Odwotujgcy podtrzymat wszystkie zarzuty
i zgdania oraz argumentacje podniesione w protescie.

Dodatkowo, odnoszac sie przede wszystkim do argumentacji firmy Arcon zawartej
w przystapieniu do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu, iz koszty
materialtdbw eksploatacyjnych zawart on w cenie rozdrabniacza, gdyz producent zawart
w cenie tzw. pakiet gwarancyjny — dostawe fabrycznych materiatébw eksploatacyjnych, ktére
muszg by¢é wymieniane podczas przegladow. W tym zakresie Odwotujacy wskazal, ze
powyzsze oswiadczenie Arcon jest catkowicie niewiarygodne bowiem producent maszyny
nie jest producentem olejéw, smardw, ani filtrow, sg to materialty powszechnie dostepne,
ktérych producentami sg koncerny paliwowe. Z drugiej tez strony wskazat, ze pakiety
gwarancyjne w postaci dostaw materialdbw eksploatacyjnych nie sg przez producenta
stosowane, ani tez nie sg praktykg standardowg — ze wzgledu chocby na trudnosé
w oszacowaniu takich kosztow (dlugi okres gwaranci, wahania cen rynkowych oraz
oszacowanie wielkosci zuzycia, co zlezy od intensywnosci eksploataciji maszyny).

Odwotujacy wskazat réwniez na rozréznienie przez obowigzujace przepisy prawa
dwdch rodzajow gwarancji: jakosci oraz komercjalng i wskazal, ze zadng z nich nie jest
przeglad gwarancyjny, ani dostawa materialdw eksploatacyjnych do przegladéw, ani tez

pakiet gwarancyjny.



Odwotujacy podkreslit, ze firma Arcon sama przyznata, ze w sposéb niezgodny z SIWZ
ujeta koszt materiatdbw eksploatacyjnych koniecznych do wykonania przegladéw w cenie
dostawy, zamiast w pozycji koszty serwisu. Tym samym — w ocenie Odwotujgcego — firma
Arcon dopuscita sie czynu nieuczciwe] konkurencji zanizajgc koszty serwisu i ujmujac je
w cene oferty. Przykltadowo Odwotujacy wskazat, ze gdyby miesieczny koszt serwisu zanizy¢
0 2 000,00 zt i koszty te (25 miesiecy gwarancji x 2 000,00 z}) ujg¢ w cene oferty, na ocenie
oferty w kryterium cena wykonawca traci ok. 3 pkt, natomiast na ocenie oferty w kryterium
koszty serwisu zyskuje ok. 8 pkt. Tak wiec na tgcznej ocenie ofert zyskuje taki wykonawca
ok. 5 pkt, zyskujac tg manipulacjg przewage nad innymi wykonawcami.

Odwotujacy przeprowadzit rowniez symulacje oceny ofert w niniejszym postepowaniu
Z pominieciem oceny w kryterium Koszt serwisu. Przy takiej ocenie oferta Odwotujacego
bylaby ofertg najkorzystniejsza.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego w dniu 14.07.2009 r.

zglosita swoje przystgpienie firma Arcon, wnoszac o oddalenie odwofania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotoweqo postepowania o _udzielenie

zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia SIWZ oraz tres¢ oferty

Odwolujacego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron postepowania

odwotawczeqgo oraz Przystepujgcego zawarte w protescie, przystapieniu do postepowania

protestacyjnego, rozstrzygnieciu protestu, odwotaniu, przystapieniu do postepowania

odwotawczego oraz ztozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

W pierwszej kolejnosci skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
Z przestanek, o ktorych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem

odwotania.

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit takze, ze Odwotujgcy — stosownie do art. 179 ust. 1
ustawy Pzp - posiada interes prawny w ztozeniu protestu i odwotania, poniewaz jego oferta,
w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych w odwotaniu zarzutéw, zostataby uznana za

najkorzystniejsza.

Odnoszgc sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw dotyczacych podania przez
Arcon w ziozonej ofercie razgco niskiej ceny kosztow serwisu i dopuszczenia sie czynu

nieuczciwej konkurencji, sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych:

Zgodnie z SIWZ - czescig I. ,Instrukcja dla wykonawcow”, dalej ,IDW” - pkt 4 ppkt 1

SIWZ, a takze postanowieniem par. 2 czesci Il. ,WzO0r umowy w sprawie zamowienia



publicznego”, przedmiot zamowienia stanowi dostawa mobilnego rozdrabniacza wstepnego

i obejmuje w szczegdlnosci:

»a. Dostawe rozdrabniacza na sktadowisko odpadéw w Hryniewiczach,

b. Przeszkolenie 3 operatorow w miejscu dostawy,

c. Przygotowanie maszyny do pracy i jej pierwsze uruchomienie,

d. Udzielenie gwarancji na dostarczony rozdrabniacz przez okres minimum 12 miesiecy.”.

Szczegdbtowy opis przedmiotu zamdwienia Zamawiajacy zawart w Czesci lll SIWZ, okreslajac
w pkt 7, iz: ,Uwzgledniajac czas pracy maszyny w wymiarze 1500 mtg w skali roku,
Wykonawca udzieli Zamawiajgcemu pisemnej gwarancji na bezawaryjng prace
rozdrabniacza przez okres nie krotszy niz 12 miesiecy od dnia odbioru. Wykonawca
zobowigzany bedzie do zapewnienia autoryzowanego serwisu, wyposazonego w samochody
z narzedziami do przegladow gwarancyjnych, diagnostyki i napraw polowych.” i okreslit

wymagany czas reakcji serwisu i zasady porozumiewania sie z serwisem wykonawcy.

W czesci | — IDW, pkt 21 ,Kryteria oceny ofert”, w ppkt 2 zawarte zostaty kryteria

oceny ofert:

1) cena, waga kryterium 80 %,

2) termin wykonania, waga 5 %,

3) okres gwarancji, waga 5 %,

4) koszty serwisu, waga 10 %.

Jednoczesnie, w ppkt 6 okreslajgcym zasady oceny oferty wedtug kryterium ,Koszty
serwisu” Zamawiajgcy wskazal, iz przy tej ocenie uwzgledni srednie koszty serwisu zgodnie
Z zalgcznikiem nr 4 (do oferty), ktéry — w Swietle pkt 15 ppkt 3.1) lit.d) SIWZ — wykonawca
obowigzany byt sporzadzi¢ na podstawie wzoru stanowigcego zalgcznik nr 4 do IDW.
Zgodnie z tym zatgcznikiem: nr 4 - ,wzdr zestawienia kosztéw serwisu” wykonawca
obowigzany byt okresli¢ — przyjmujgc roczny czas pracy rozdrabniacza w wymiarze 1500
godzin, we wskazanym przez siebie okresie udzielonej gwarancji - liczby godzin pracy
rozdrabniacza i ceny brutto za przeprowadzenie obowigzkowych przegladéw gwarancyjnych,
cyt.: ,ktorych maksymalne sumaryczne koszty (obejmujace zgodnie z DTR maszyny

wymiane materialdw eksploatacyjnych i czesci zamiennych oraz ustugi serwisowe wraz



z dojazdem serwisu do ZUOK) obcigzg Zamawiajacego (...).”, a takze do podania
sumarycznego kosztu przegladéw gwarancyjnych we wskazanych przez wykonawce okresie

oraz sredniego miesiecznego kosztu serwisu w okresie gwaranciji.

W par. 8 ust. 7 wzoru umowy Zamawiajacy okreslit, iz ,Rozdrabniacz podlegac¢ bedzie
okresowym przeglgdom gwarancyjnym zgodnie z harmonogramem okreslonym przez
Wykonawce w Zatgczniku nr 4 do SIWZ. Obcigzajgce Zamawiajgcego koszty tych
przegladdéw, obejmujace wymiane materialdw eksploatacyjnych, czesci zamiennych i ustug
serwisowych wraz z dojazdem serwisu do ZUOK, nie mogq przekroczyé deklarowanych
przez Wykonawce w ww. harmonogramie wartosci maksymalnych. Ewentualne koszty
transportu rozdrabniacza w celu poddania go przegladowi gwarancyjnemu obcigzajg

Wykonawce”.

Sktad orzekajacy Izby ustalit ponadto, ze Wykonawca Arcon Serwis Sp. z 0.0., zgodnie
z trescig pkt 4 ppkt 4 oferty, zaoferowat wykonanie zamoOwienia m.in. na nastepujacych

warunkach:

- cena ofertowa (brutto) — 1 451 800,00 zt,

- okres gwarancji — 25 miesiecy,

- sredni miesieczny koszt serwisu (brutto) — 317,20 zt.

W ,Zestawieniu kosztéw serwisu” (s. 7 oferty) Wykonawca ten o$wiadczyt, m.in., ze udziela
gwarancji na rozdrabniacz na okres 25 miesiecy. Wskazat, iz dokona ogétem 13 przegladow
gwarancyjnych rozdrabniacza: pierwszego - po 50 godzinach pracy rozdrabniacza,
a kazdego, sposrod kolejnych dwunastu przegladéw, po 250 godzinach pracy tej maszyny,
kazdy za cene brutto 610,00 zt. Zatem, sumaryczny — wskazany przez tego Wykonawce —
koszt przegladow gwarancyjnych w okresie 25 miesiecy wynosi 7930,00 zi, a sSredni

miesieczny koszt serwisu w okresie gwarancji wynosi 317,20 zt.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia faktyczne, sklad orzekajacy lzby doszedt do
przekonania, ze odwotanie nie zastluguje na uwzglednienie. Jako bledne, Izba uznala
stanowisko Odwotujgcego, iz koszt serwisu musi uwzgledniaé koszty materiatow
eksploatacyjnych, ktére mogloby uzasadnia¢ twierdzenie Odwotujgcego, ze wskazany w
zakwestionowanej ofercie miesieczny koszt serwisu, w wysokosci 317,20 zt jest nizszy od
kosztow wytworzenia i zakupu materiatéw, ktérych trzeba bedzie uzy¢ podczas wykonywania
ustugi serwisu. Izba uznala, iz brak jest podstaw do kwestionowania prawdziwosci

oswiadczenia Arcon, iz koszty eksploatacyjne wykonawca ten ujgt w cenie dostawy. Takiej



mozliwosci nie przeczy tres¢ skierowanego do Arcon pisma firmy Doppstadt Calbe GmbH z
dnia 12.01.2009 r., zawierajgcego informacje, ze maszyny Doppstadt moga byC¢ objete
rozszerzonym pakietem gwarancyjnym, a w ramach zakupionego razem z maszyng
rozszerzonego pakietu gwarancyjnego firma ta zapewnia bezptatng dostawe wszystkich
materialdw niezbednych do eksploatacji maszyny w okresie trwania rozszerzonej gwaranciji.
W zwigzku z powyzszym, lzba uznata za bezprzedmiotowy materiat informacyjny dla

potencjalnych klientéw przedtozony na rozprawie przez Odwotujgcego.

Oferowanie materialtdw eksploatacyjnych w cenie sprzedazy jest stosowane w obrocie
gospodarczym. Powyzsze wynika m. in. z katalogébw firm Scania, Nissan, BMW
przediozonych na rozprawie przez Arcon, na ktére powolywata sie niniejsza firma na
rozprawie. Umowa pakietowa nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji, co wynika
z zawartej w pismie z dnia 4 lutego 2003 r. Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
interpretacji przepiséw nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji udzielonej (Dz. Urz. UOKIK. 2003.1.240). Powyzsze potwierdza
takze orzecznictwo KIO (np.: sygn. akt: KIO/UZP 22/09).

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby, Odwolujacy nie wykazat, ze oferta Arcon nie zawiera
kosztow materiatdw eksploatacyjnych. Za nie udowodniony nalezy uznaé¢ takze zarzut, iz z
uwagi na odlegtos¢ pomiedzy siedzibg Wykonawcy, a miejscem swiadczenia ustugi oraz
poziom sredniej krajowej placy serwisantéw koszt serwisu w wysokosci 317,20 zt nie
pokrywa nawet kosztow dojazdu i pracy serwisanta. Realnos¢ tych kosztow potwierdza
zlozona przez Arcon kalkulacja kosztéw dojazdu do Zamawiajgcego i robocizny, z dnia 27
lipca 2009 r., przy uwzglednieniu, ze Arcon za kazdy przeglad gwarancyjny sposréd

trzynastu, ktére przewidziat, zaoferowat cene brutto 610 zt.

Wskaza¢ jednoczesnie nalezy, iz Wykonawca Arcon ziozyt w swojej ofercie, w pkt 4
oswiadczenie, iz zapoznat sie z trescig SIWZ dla niniejszego zamdwienia, gwarantuje
wykonanie tego zamowienia zgodnie z trescia: SIWZ, wyjasnien do SIWZ, jej modyfikacji
oraz ztozonej oferty, ze spetni wszystkie wymagania opisane w Czesci Ill SIWZ, ktorej pkt 1
zobowigzuje wykonawce wykona¢ przedmiot zamoéwienia zgodnie ze wszystkimi
wymaganiami Zamawiajgcego wskazanymi w SIWZ. Wykonawca Arcon zobowigzal sie
zatem w sposoOb jednoznaczny, iz speini wymog par. 8 pkt 7 wzoru umowy dotyczacy
dokonywania okresowych przegladéw gwarancyjnych zgodnie 2z harmonogramem
okreslonym przez Wykonawce w zalgczniku nr 4 do SIWZ, ktoérych koszty nie moga
przekroczy¢ deklarowanych przez Wykonawce w ww. harmonogramie wartosci

maksymalnych.
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Sktad orzekajacy Izby nie dopatrzyt sie naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych w odwotaniu przepiséw Pzp, w tym art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp w zwigzku z art. 3
ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie lzby
zarzut bezpodstawnego zaniechania odrzucenia oferty Arcon okazat sie bezpodstawny
wobec nie potwierdzenia sie zarzutu, iz Arcon przez ztozenie swojej oferty dopuscit sie czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 3
ust. 1). W szczegolnosci Odwotujacy nie wykazat wystgpienia przestanki okreslonej w art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktébrym czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w tym
przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Wskazujgc na
utrwalone orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (np. wyrok KIO o sygn. akt: KIO/UZP
36/07), w Swietle ktérego sprzedaz ponizej kosztdéw whlasnych nie wystarcza jeszcze do
zakwalifikowania danego zachowania jako czynu nieuczciwej konkurencji, ktéra to
okolicznos¢é — w ocenie Izby — nie zostata wykazana, konieczne jest nadto wykazanie, iz

ewentualna transakcja doprowadzi do eliminacji innych przedsiebiorcow.

Niezasadny okazat sie réwniez zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp, poniewaz koszty
serwisu stanowig, zgodnie z art. 91 ust. 2 Pzp, inne kryterium oceny ofert, niz cena. Zgodnie
za$ z art. 90 ust. 1 Pzp obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczy
ceny razaco niskiej, czyli ceny w rozumieniu SIWZ i art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.

o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 z p6zn. zm.).

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia faktyczne i prawne sklad orzekajacy Izby
rozpatrujgc przedmiotowe odwotanie nie stwierdzit naruszenia przywotanych przez
Odwolujgcego przepiséw ustawy Pzp, tj. art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3i 4 Pzp
w zwigzku z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
art. 90 ust. 1 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dzialajgc na podstawie art. 191 ust. 1 i 1la ustawy Pzp

orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz § 4 ust. 2 i ust. 4 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Biatymstoku.

Przewodnicz acy:
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