Sygn. akt: KIO/UZP 765/08

WYROK
Z dnia 11 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Renata Tubisz

Matgorzata Str eciwilk
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 sierpnia 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcOw wspolnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamowienia:

LISOWSKI Sp. z 0.0.,, ANTONI LYKO Sp. z o0.0., ul. Po wstanhcéw Sla[skich 24,
30-570 Krakéw od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Matopolski O srodek Ruchu
Drogowego w Krakowie, ul. Nowohucka 33a, 30- 728 Kr akow protestu z dnia
7 lipca 2008r.

przy udziale wykonawcy Inter Car Nowak Sp. z 0.0., ul. Zakopia nska 167, 30-435 Krakéw
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia: LISOWSKI Sp. z 0.0., ANTONI LYKO Sp. z o0.0., ul. Powsta ncéw
Slaskich 24, 30-570 Krakéw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery zlote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamoéwienia: LISOWSKI Sp. z 0.0., ANTON | LYKO Sp. z o.0.,
ul. Powsta ncéw Slaskich 24, 30-570 Krakéw,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych)
przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ 0 udzielenie zamoéwienia:
LISOWSKI Sp. z 0.0., ANTONI LYKO Sp. z 0.0., ul. Po wstancéw Slaskich
24, 30-570 Krakéw na rzecz Matopolskiego O srodka Ruchu Drogowego
w Krakowie, ul. Nowohucka 33a, 30- 728 Krakobw  stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zaméwienia: LISOWSKI Sp. z 0.0., ANTON | LYKO Sp. z o.0.,
ul. Powsta Acéw Slaskich 24, 30-570 Krakéw .

Uzasadnienie

W postepowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe
34 nowych samochodéw osobowych do egzaminowania na kat. B, 1 samochodu do
egzaminowania na kat. E do B, systemu rejestracji egzaminéw do 36 samochodow, w tym
34 zestawOw zamontowanych w samochodach na kategorie B, 1 zestawu gotowego do
zamontowania w dowolnym pojedzie i 1 zestawu rezerwowego, z przejeciem
26 uzywanych pojazdéw Chevrolet Aveo wyposazonych w system rejestracji wideo” w dniu
01.07.2008r. Zamawiajgcy — Matopolski Osrodek Ruchu Drogowego poinformowat
Odwolujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty ztozonej przez Inter Car Nowak
Sp. z 0.0. (dalej rowniez Inter Car) z cene brutto 592 543,17 zt.

W dniu 08.07.2008r., pismem z dnia 07.07.2008r., Odwotujgcy wnidst protest na tg
czynnos¢, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4, 90 ust. 2 i 3,
89 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 31 15 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) -

zwanej dalej ustawag Pzp .



Whnidst o uwzglednienie protestu w calosci poprzez uniewaznienie wyboru oferty Inter
Car Nowak Sp. z o0.0. i ponowne przeprowadzenie czynnosci badania i oceny ofert,
z uwzglednieniem okolicznosci, ze Zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte tego
wykonawcy

Wskazat, ze interes prawny Odwolujgcego polega na tym, iz w przypadku
uwzglednienia protestu i w konsekwencji odrzucenia oferty Inter Car, ma szanse uzyskac
przedmiotowe zamdwienie, gdyz jako jedyny ztozyt oferte, ktéra nie podlega odrzuceniu.

W _uzasadnieniu protestu Odwotujgcy, odnosnie zarzutu razgaco niskie] ceny

zaoferowanej przez Inter Car, wskazat, ze z poréwnania szacunkowej wartosci zamowienia

podanej przez Zamawiajgcego — 1565573, 77 zt (bez VAT) oraz ceny netto zawartej

w ofercie Inter Car — 485 691,12 zt wynika, ze oferent ten zaproponowat cene stanowigcg

ok. 31% szacunkowej wartosci zaméwienia. Podniést, ze z samych wyjasnien Inter Car

wynika, ze zaproponowana cena nie jest racjonalna i uzasadniona. Zaproponowana cena
jednostkowa samochodu, tj. 33611,00 zt odbiega od realnych cen katalogowych,
tj. 55 100,00 zt i w warunkach wolnorynkowych nie jest mozliwa. Nadto podnidst, ze
uwzglednienie zaproponowanej przez Inter Car premii reklamowej w wysokosci 3 570,44 zi
na kazdy samochdd oznacza, ze rzeczywista warto$¢ sprzedazy samochodu bedzie wynosic¢

54,5%.

Odwolujacy podat takze, ze z postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej SIWZ) wynika, ze po 23 lub 24 miesigcach oferent bedzie zobowigzany do
wymiany dostarczonych uprzednio 34 samochodéw na nowe identyczne samochody, co
oznacza, ze w ramach tego zamowienia de facto znajdujq sie dwie dostawy identycznej partii
samochodow. W ocenie Odwotujgcego Inter Car pomingt w swoich wyliczeniach koszty
wymiany, a takze koszty wymiany zestawéw dodatkowych pedatéw (demontaz pedatéw i ich
ponowna instalacja w samochodach Il dostawy, ze wzgledu na montaz pedatow w 34
samochodach trwajacy, wg wyjasnien Inter Car, 4 — 7 dni oraz koniecznos¢ udzielenia
gwarancji na s lata nie jest mozliwy).

Odwotujacy podniést nadto, ze Inter Car:

1. podat niewiarygodne koszty przegladow za samochodu egzaminacyjnego Chevrolet
Captiva tj. 235,76 zt. Tymczasem z wyliczeh samego Inter Car wynika, ze koszty
przegladéw w okresie dwuletnim wynoszg co najmniej 739 zt, a przeciez koszty te
beda wykonywana przez 4 lata,

2. zanizyt koszty przegladéw Toyoty Yaris, poniewaz cena 324,28 zt za samochdd nie
uwzglednia kosztow robocizny, a jedynie wymiane substancji oraz czesci,

3. pominagt przy Il wymianie koszty zwigzane z mozliwoscig nieuzyskania premii od
Toyota Motor Poland (150 000,00 z}), a tym samym brak gwarancji, ze oferent bedzie

mogt dostarczyé samochody Il dostawy z dodatkowym upustem reklamowym



w wysokosci 3 570,44 zt na kazdy samochdd. Nieuzyskanie takiej premii bedzie
oznaczato koniecznos¢ dokonania przez Iner Car na rzecz Zamawiajgcego darowizny
badz wykonanie zamdéwienia w nienalezyty sposob,

4. nie uwzglednit kosztéw zwigzanych z dostawg tablic ,L” z podswietleniem (180 zi
netto / sztuke).

Podsumowujgc Odwolujacy stwierdzit, Zze podana przez Inter Car cena nie obejmuje

przedmiotu zamowienia.

Watpliwosci Odwotujgcego wzbudzito rowniez wyliczenie wartosci samochodéw
odkupowanych od Zamawiajacego, poniewaz w wiekszosci przypadkow wskazano ceny
wyzsze niz wartos¢ wyliczona przez rzeczoznawce oraz znacznie wyzsze od wartosci
wyliczonej przez system Infoexpert. Odwotujgcy podkreslit, ze wartos¢ rynkowa samochoddw
wykorzystywanych do celéw szkoleniowych bgdz egzaminacyjnych jest z reguly znacznie
nizsza od identycznych samochodow uzytkowanych przez normalnych uzytkownikéw,
a nadto, ze dostosowanie tych samochodéw do normalnych parametréw wigze sie
z dodatkowymi kosztami. Zwrdcit takze uwage, ze opinia rzeczoznawcy nie uwzglednia faktu,
ze samochody bedg mogly zostac przejete w IV kwartale 2008 roku, a do tego czasu bedag
uzytkowane (uwzgledniono dodatkowy okres uzytkowania wynoszacy 7 miesiecy). Powoluje
sie na wyniki przetargu, prowadzonego przez WORD w Lublinie z maja 2008 roku, w ktorym
identyczne modele samochodéw, o podobnym przebiegu osiggnety poziom 15 — 16,5 tys. zt.

Odwotujacy, odnosnie zarzutu nieuczciwej konkurencji, podniést, ze zgodnie
z zasadami ,,Ogolnopolskiego Programu Sprzedazy Pojazdow dla Wojewodzkich Osrodkow
Ruchu Drogowego” prowadzonego przez Toyota Motor Poland, na ktére powoluje sie
w wyjasnieniach Inter Car, importer ten udziela upustu na sprzedaz do WORD-6w rabatu
w wysokosci 36%, jednak program ten nie obejmuje samochodéw osobowych
zakupowanych przez szkoly nauki jazdy. W ocenie Odwotujgcego program wprowadzony
przez Toyota Motor Poland nalezy postrzega¢ jako porozumienie zawarte przez importera
z dealerami, w tym z przedsiebiorstwem Inter Car Nowak Sp. z 0.0., poniewaz dealerzy
przyjmujg warunki wskazane w programie i wykorzystujg je w swojej dziatalnosci, celem
uzyskania zamowienia.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze rynkiem wihlasciwym, z punktu widzenia tego
porozumienia, jest rynek samochodow szkoleniowych, obejmujacy w praktyce tylko osrodki
egzaminacyjne (jak Zamawiajacy) oraz szkoly nauki jazdy. Odwotujacy, jako fakt
powszechnie znany, podaje, ze konkretne modele samochoddéw wykorzystywane przez
WORD-y wypierajg w krétkim czasie z rynku wiasciwego inne modele (bez wzgledu na ich
cene), za$ uzyskanie zamoéwienia publicznego na dostawe samochodéw dla Zamawiajacego
gwarantuje rynek zbytu na duzo wiekszg liczbe identycznych zamowien dla szkét jazdy

danego regionu. Wskazuje, ze celem oferenta Inter Car w niniejszym postepowaniu byta nie



tylko dostawa przedmiotu zamowienia, ale przede wszystkim uzyskanie rynku szkét nauki
jazdy, ktérego zdobycie zrekompensuje straty zwigzane z przedmiotowym zamowieniem
(sprzedaz oferowana tym szkotom odbywa sie po cenach rynkowych badz nawet wyzszych).
Poprzez uzyskiwanie nie opartych o wyliczenia rynkowe upustéw strony porozumienia —
oferent, importer oraz pozostali dealerzy Towoty moga wyeliminowa¢ wszystkich
konkurentéw z rynku wiasciwego — rynku samochodow szkoleniowych na terenie calej
Polski, co narusza konkurencje.

Ztozenie oferty przez Inter Car kwalifikuje sie jako utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegoélnosci w aspekcie sprzedazy towaréw ponizej kosztow ich
zakupu. Niedopuszczalnym, w ocenie Odwolujgcego, jest przekazywanie $Srodkéw
uzyskanych od importera z przeznaczeniem na cele reklamowe dla wykorzystania obnizenia
ceny ofertowej. Stanowitoby to nieodplatne s$wiadczenie na rzecz Zamawiajgcego
(darowizne) i sprzeczne jest z regulacjg prawa zaméwieh publicznych. Premia reklamowa
Inter Car uzyskat w zwigzku z wydatkami na reklame, jakie poniost na reklame, promocje
i marketing — premia stanowi sposoOb refinansowania przez importera tych wydatkow.
Sprzedaz samochodéw ze sztucznie udzielonym rabatem w ogole nie moze by¢ uznana jako
cel reklamowy czy promocyjny.

Odwotujacy podnidst wreszcie zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz Inter Car nie objat ceng wszystkich kosztéw sktadajgcych sie na
realizacje zamowienia (brak kosztéw drugiej dostawy, a takze brak uwzglednienia podatku
akcyzowego od wartosci dodatkowych elementow i ustug, w przypadku zamontowaniem ich

w samochodzie przed pierwszg rejestracja).

W dniu 14.07.2008r., pismem z tego samego dnia, przystapienie do postepowania
protestacyjnego zgtosit Inter Car Nowak Sp. z o0.0. (dalej réwniez Przystepujacy), wnoszac
o oddalenie protestu. Wykazujac swoj interes prawny podat, ze oferta Przystepujacego
zostata wybrana w tym postepowaniu jako najkorzystniejsza, totez oddalenie protestu
spowoduje, ze Przystepujacy podpisze z Zamawiajagcym umowe o udzielenie zamdwienia
publicznego

W uzasadnieniu przystgpienia Przystepujacy:

1. wskazal, ze cena razgco niska to cena nierealistyczna, wskazujgca na fakt
wykonania zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia, a takze taka, ktéra moze grozi¢
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy. Zaoferowana cena nie moze
by¢ uznana za razgco niskg z tego tylko powodu, ze jest nizsza niz inne
zaproponowane ceny ofertowe, w sytuacji, gdy cena ta nie spetia kryterium

nierealnosci,



. wskazal, ze zaoferowana przez niego cena zostala wyliczona z nalezytg
starannoscig, z uwzglednieniem wszystkich kosztow, ktére bedzie musiat ponies¢
Przystepujacy w zwigzku z realizacjg przedmiotu zamowienia. Z zalaczonych do
wyjasnien (ziozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) kalkulacji wynikajg
uwarunkowania rynkowe w ramach rynku, na ktorym dziata Przystepujacy, sktadniki
cenotwércze oraz to, ze Przystepujgcy dziala w sprzyjajgcych warunkach
gospodarczych. Potwierdzit, ze skladajac oferte w przedmiotowym postepowaniu
zapewnit sobie optacalnosc¢ catej transakcji,

. wskazal, ze to nie Przystepujacy udzielit sobie rabatu w wysokosci 36% na sprzedaz

samochodéw w ramach ,Ogolnopolskiego Programu Sprzedazy Pojazdéw do

Wojewoddzkich Osrodkéw Ruchu Drogowego”, lecz uczynit to na jego rzecz importer,

t.. Toyota Motor Poland. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby inni importerzy

poszczegoblnych marek samochodéw udzielali swoim dealerom wysokich upustéw.

Stwierdzit, ze udzielenie 36% rabatu nie swiadczy o tym, iz jest to sprzedaz ponizej

kosztow produkcji, zaréwno przy dostawie jak i nieodptatnej wymianie samochodéw

na nowe,

. wskazal, ze Przystepujacy z wkasnego zarobku przeznaczyt 3% marzy dealerskiej na

realizacje przedmiotowego zamoOwienia, co stanowi upust na poziomie udzielanym

przez niego w stosunku do wielu innych przedsiebiorcéw, czy oséb prywatnych,

. wskazal, ze uzyskany przez niego upust na potrzeby przedmiotowego postepowania

jest konsekwencjg wdrazania skalkulowanej przez importera polityki cenowej,

podniost, ze duza rbéznica pomiedzy warto$ciq Szacunkowg zamodwienia,

a zaproponowang przez Przystepujgcego ceng sama w nie uzasadnia traktowania tej

ceny jako razaco niskiej, poniewaz:

6.1. wartosci te muszg sie rozni¢ z tego cho¢by powodu, ze warto$¢ szacunkowa
jest wartoscig netto, zas cena wartoscia brutto,

6.2. Zamawiajacy W niniejszym postepowaniu przewidziat mozliwos¢ udzielenia
zamoéwien uzupetniajacych, ktorych wartosci przy otwarciu ofert nie podaje
sie.

podnidst, ze nie mozna poréwnywaé poziomu upustédw udzielanych innym

kontrahentom (Zakltady Miesne Unimies Sp. z o.0., MPL Technology Sp. z o.0.,

Air Liquide Polska Sp. z 0.0.- sprzedaz flotowa, sprzedaz 2 samochoddw) ze wzgledu

na wielko$¢ przedmiotowego zamowienia oraz praktyke, ktéra potwierdza, ze szkoty

jazdy dokonujg zakupu samochodow tej same marki co osrodki egzaminacyjne, co
oznacza, ze szkoly te bedg réwniez potencjalnymi, pewnymi klientami . Odwotujacy,
zdajgc sobie sprawe z tej praktyki, mégt okolicznos¢ tg wzig¢ pod uwage przy

kalkulacji optacalnosci calej transakcji i odpowiednio obnizy¢ cene.



8.

10.

11.

za catkowicie btedne uznat stanowisko Odwotujacego o koniecznosci uwzglednienia
przy kalkulacji ceny kosztéw zwigzanych z wymiang 34 sztuk samochodow po 23 lub
24 miesigcach uzytkowania na nowe oraz kosztéw zwigzanych z instalacjg systemu
rejestrujgcego oraz zestawu dodatkowych pedatow, poniewaz Zamawiajacy w pkt. |
ppkt 1 SIWZ podal, ze pojazdy te wraz z systemem rejestracji majg zostac
wymienione nieodptatnie, a nadto dlatego, ze Zamawiajacy wskazal, ze cene nalezy
obliczy¢ odejmujac od ,ceny dostawy” warto$¢ pojazdow przejmowanych
w rozliczeniu, nie zas ,ceny dostaw”. Przystepujacy podkreslit, ze Zamawiajacy,
podajac sposéb obliczenia ceny, postuzyt sie ,jedng dostawg”’, a takg w tym
postepowaniu jest dostawa tacznie 35 samochodéw oraz 36 systemow rejestracji,
a nadto, ze opisujgc przedmiot zamoOwienia wskazat, ze przedmiotem tym jest
dostawa wskazanej liczby samochoddw i systeméw rejestracji (35 + 36),
wskazal, ze Przystepujacy przyjat wartos¢ odkupowanych samochodow w wysokosci
753 700 zt brutto, a Zamawiajacy jest zarejestrowanym podatnikiem podatku od
wartosci dodanej, ale dziatalnos¢ ta jest zwolniong przedmiotowo, co oznacza, ze
warto$¢ netto samochoddéw odkupowanych réwna sie wartosci brutto; podniést, ze
suma ceny ofertowej netto Przystepujgcego i wartosci pojazdéw odkupowanych
stanowi 80% szacunkowej wartosci zamowienia. Przystepujacy przypuszcza, ze
Odwolujacy ztozyt oferte bez odjecia wartosci pojazdéw odkupowanych; gdyby to
uczynit cena jego oferty wynositaby netto 669 435,00 zt i bytaby wyzsza od ceny
Przystepujacego o ok. 8%,
przy zatozeniu, ze w SIWZ Zamawiajacy nie wprowadzit sformutowania ,nieodptatna
wymiana” przy drugiej transzy, stwierdzit, ze kalkulacja jego ceny uwzgledniataby:
10.1. 26% spadek wartosci dostarczonych w | transzy samochodow (zgodnie
z cennikami Eurotax, Infoexpert: | rok — 15%, Il rok — 13% = 26% spadek po
dwéch latach),
10.2. upust od importera w wysokosci 36%,
10.3. marze Przystepujacego w wysokosci 4%,
CO oOznacza, ze rOznica pomiedzy zakupem samochoddéw przez Przystepujacego
od dystrybutora (36% + 4% marza) a utratg wartosci (ok. 26% + ok. 4% z tytulu
uzytkowania samochodow przez Zamawiajgcego) przynosi Przystepujacemu zarobek
w wysokosci ok. 10%. Przystepujacy podkreslit, ze na rynku wtérnym samochody
Toyota Yaris z silnikiem diesla sg najbardziej poszukiwanymi i Przystepujacy nie
spodziewa sie problemow z ich sprzedaza.
zwréocit uwage, ze w Swietle wyjasnien udzielonych Zamawiajgcemu, zarzut
niewiarygodnych kosztow przegladow samochodu Chevrolet Captiva w wysokosci

253,76 zt jest niestuszny,



12.

13.

14,

15.

16.

17.

18.

19.

20.

zwrdcit uwage, ze nie uwzglednit w cenie przegladu samochodéw Toyota Yaris
kosztéw robocizny, poniewaz bedac duzg firma, dziatajgcg na rynku od wielu lat,
zamierza sam nieodptatnie dokonywac tych przegladow, co nie wymusi dodatkowych
kosztéw zwigzanych z korzystaniem z ustug obcych firm,

zwroécit uwage, ze uwzglednit w cenie oferty, wbrew twierdzeniom Odwotujacego,
koszty ,tablic L” w wysokosci 150 zi, pedatdw w wysokosci 512,40 zi, lusterek
w wysokosci 54,90 zt oraz kontrolek w wysoko$ci 7,80 zt,

podniést, ze Odwotlujgcy nie udowodnit zarzutu nierealnej i zawyzonej przez
rzeczoznawcow wartosci samochodoéw marki Chevrolet Aveo, a nadto, ze Odwotujacy
usituje dowies¢, ze posiada wiekszg wiedze niz rzeczoznawcy,

podkreslit, ze z ,Ogodlnopolskiego Program Sprzedazy Pojazdéw do Wojewddzkich
Osrodkow Ruchu Drogowego”, jak wynika z jego nazwy, korzystajg dealerzy z calej
Polski, nie tylko Przystepujacy,

podkreslit, ze to importer, nie za$ Przystepujagcy w ramach tego Programu udzielit
Zamawiajgcemu upustu w wysokosci 36%, wskazujac jednoczesnie, ze
wprowadzenie réznego rodzaju programéw umozliwiajgcych udzielanie znizek jest
powszechng praktykg rynkowa dotyczacg réwniez dealerow innych marek
samochodow,

przyznajac, ze na rynek szkoleniowy sktadajg sie osrodki egzaminacyjne (WORD-y)
oraz szkoly nauki jazdy, a takze, ze szkoly jazdy korzystajg z marek
wykorzystywanych przez WORD-y, podnidst jak wazna jest z tego powodu polityka
finansowo — gospodarcza danego dealera czy importera. Wskazat, ze wprowadzenie
Programu poprzedzone byto diugotrwalymi konsultacjami w ramach marki Toyota,
tak, aby ostateczna kalkulacja umozliwiata osiggniecie zysku,

stwierdzit, ze ceny oferowane dla szkot jazdy nie beda odbiega¢ od ogolnych cen
rynkowych, uwzgledniajgcych rabaty np. w ramach sprzedazy flotowej,

wyjasnit, ze uzyskana od importera premia reklamowa stuzy¢ ma reklamowaniu danej
marki i przeznaczona jest do dowolnego wykorzystania przez dealera; podniést, ze
takim celom reklamowym sluzy¢é bedzie umieszczenie na kazdym samochodzie
dostarczonym do Zamawiajgcego logo Inter Car Nowak Sp. z 0.0.,

odnosnie koniecznosci uwzglednienia w cenie oferowanych samochodow kwoty
podatku akcyzowego wyjasnit, ze w tym przypadku obowigzku takiego nie ma,
poniewaz dodatkowe wyposazenie zostanie zamontowane po pierwszej rejestracji
i odrebnie od samochodu zafakturowane, to zas oznacza, ze jako nie wliczone
w cene samochodu, doposazenie nie bedzie podlegato opodatkowaniu podatkiem

akcyzowym,



21. stwierdzit, ze nie dokuje sprzedazy ponizej kosztéw wytworzenia, a z zyskiem, a jego
dziatanie nie ma na celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, a stuzy rozwojowi

uczciwej konkurenciji.

W terminie ustawowym, pismem z dnia 18.07.2008r., ktére doreczono Odwotujacemu
w tym samym dniu, Zamawiajacy protest rozstrzygnat poprzez jego oddalenie.

W __uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy stwierdzit jedynie, ze

Zamawiajacy podziela w catej rozciagtosci poglad wyrazony przez Przystepujgcego w pisSmie
z dnia 14.07.2008r.

W dniu 23.07.2008r. pismem z dnia 22.07.2008r., Odwotujgcy wniost do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu poprzez jego nadanie
w placowce pocztowej operatora publicznego.

W _uzasadnieniu_odwotania Odwolujacy ponowit zarzuty i argumentacje zawartg

w protescie, a dodatkowo podnidst zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp w zwigzku z pkt IX.1 SIWZ oraz art. 2 pkt 13) ustawy Pzp poprzez przyjecie
przez Zamawiajacego, zaproponowanego przez wykonawce Inter Car Nowak Sp. z o0.0.,
w czesci nieodptatnego swiadczenia w sytuacji, gdy ustawa Pzp przewiduje jedynie odptatny
charakter umow.
Whnidést o:
1. uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Inter Car Nowak Sp. z 0.0. i nakazanie ponownego
przeprowadzenia czynnos$ci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem okolicznosci,
ze oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona,

Zwrot kosztow postepowania, w tym zwrot kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

W dniu 04.08.2008r., pismem z dnia 30.07.2008r., przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego zgtosit Inter Car Nowak Sp. z o.0.
podtrzymujac swoje stanowisko zaprezentowane w przystgpieniu do protestu oraz
dodatkowo wskazujac, ze:

1. Inter Car Nowak Sp. z 0.0. nie kieruje sie biezacym, jednorazowym zyskiem,
lecz jego zachowanie cechuje przemyslana polityka marketingowa
zorientowana na dtugofalowe skutki,

2. Inter Car Nowak Sp. z 0.0. zamierzat podpisa¢, w przypadku wygrania
przedmiotowego przetargu, umowe z Zamawiajacym o charakterze

odptatnym, w ktérej wynagrodzeniem bytaby cena ofertowa; dokonanie



dostawy za takg kwote nie sposéb potraktowa¢ jako nieodptatne
przysporzenie,

3. definicje ,dostawy” i nieodptatnej wymiany” nalezy rozumie¢ odpowiednio jak
w art. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz jak pojecie ,umowa zamiany” w przepisach
kodeksu cywilnego albo postuzy¢ sie definicja ,wymiany” zawarta w stowniku
ortograficznym (wymiana to zastgpienie kogos$ lub czego$ kims lub czyms,

danie komus$ czegos w zamian za cos).

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. do  kumentacji post epowania oraz
stanowisk i 0 Swiadcze n stron i przyst epujacego, zto zonych w toku rozprawy, skiad

orzekaj gcy Izby ustalit i zwa zyt, co nast epuije:

Zgodnie z sekcjg Il ,Przedmiot zamdwienia” pkt 11.1.5) ,Krotki opis zamdwienia lub
zakupu” ogloszenia o przedmiotowym zamodwieniu, opublikowanego w dniu 07.05.2008r.
w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich 2008/S 88-119870, Zamawiajacy okreslit,
ze zamoOwienie to obejmuje 34 nowe samochody osobowe do egzaminowania na kat. B,
1 samochdd do egzaminowania na kat. E do B, system rejestracji egzaminbw do 36
samochodow, w tym 34 zestawy zamontowane w samochodach na kategorie B, 1 zestaw
gotowy do zamontowania w dowolnym pojezdzie oraz 1 zestaw rezerwowy, z przejeciem
w rozliczeniu 26 uzywanych pojazdéw Chevrolet Aveo wyposazonych w system rejestraciji
wideo.

Szczegobtowy opis przedmiotu zamowienia Zamawiajacy zawart w SIWZ w Rozdziale |
.Informacje OgoIne” pkt 1, gdzie krétki opis zawarty w ogtoszeniu zostat poszerzony
0 wymagane cechy i parametry pojazdéw, opis minimalnego i dodatkowego wyposazenia.
W pkt 3 tego Rozdzialu Zamawiajacy przewidziat udzielenie zamowien uzupetniajgcych
polegajacych na dostawie i ewentualnie montazu 5 pojazdéw z systemem rejestracji wideo
do egzaminowania na kat. B, 3 kompletnych urzadzen rejestrujgcych przygotowanych do
montazu w dowolnym pojezdzie egzaminacyjnym oraz 2 urzadzenia dedykowane do
przegladania zapisbw umozliwiajgce obstuge nosnika i przygotowania do rejestraciji.

Pismem z dnia 12.06.2008r. Zamawiajacy zmodyfikowat tres¢ SIWZ, zmniejszajac liczbe
pojazdéw przekazywanych w rozliczeniu z 26 do 25, w zwigzku z faktem, ze jeden pojazd

ulegt catkowitej szkodzie oraz wskazujgc wartos¢ tego pojazdu w wysokosci 37 900 zt brutto.
W sekcji Il ,Przedmiot zamowienia” pkt 11.2.1) ,Catkowita wielkos¢ szacunkowa lub
zakres”, w/iw ogtoszenia o przedmiotowym zamoéwieniu Zamawiajgcy podat, ze szacunkowa

warto$¢ tego zamowienia bez VAT wynosi 1 565 573,77 PLN.

10



W protokole postepowania ZP-1 w pkt. 2 Zamawiajgcy podal, ze wartos¢ szacunkowa
przedmiotowego zamowienia wynosi 1910 000 zt. Przed otwarciem ofert, zgodnie
z informacjg zawartg w pkt. 9 ppkt 3 protokolu ZP-1 Zamawiajacy podat, ze na realizacje
przedmiotowego zamoéwienia zamierza przeznaczy¢ kwote w wysokosci 1 910 000 zt.

W toku rozprawy Zamawiajacy wyjasnit, ze wartosc¢, jaka zostata wskazana w druku
ZP-1 pkt 2, tj. 1910 000 zl, zostata tam wpisana omytkowo, jest to bowiem wartosc
zamoéwienia uwzgledniajagca podatek VAT. W wartosci szacunkowej zamowienia

Zamawiajacy uwzglednit wartos¢ samochodéw Chevrolet Aveo.

W Rozdziale [IX ,Sposéb obliczenia ceny oferty” Zamawiajacy zazadat
w szczegllnosci, aby cena ofertowa obejmowata wszystkie koszty sktadajgce sie na
realizacje przedmiotowego zaméwienia, w tym podatek VAT wg stawki obowigzujacej na
dzien sktadania oferty, zas w Rozdziale X ,Kryteria wyboru i oceny ofert” wskazat, ze cene
nalezy obliczy¢ odejmujac od ceny dostawy wartos¢ pojazdéw przejmowanych w rozliczeniu
— odkupionych, przy czym suma odkupu nie moze by¢ nizsza od wyceny wykonanej przez
certyfikowanych rzeczoznawcow samochodowych wynoszacej 723 400 zi. Zamawiajacy
zmodyfikowat tres¢ SIWZ zmniejszajac liczbe pojazdéw przekazywanych w rozliczeniu
z 26 do 25, w zwigzku z faktem, ze jeden pojazd ulegt catkowitej szkodzie oraz wskazujac
warto$¢ 25 pojazdéw w wysokosci 712 500 zt.
Zgodnie z odpowiedzig, udzielong przez Zamawiajgcego (brak daty pisma) - odpowiedz na
pytanie nr 4, cena odkupu zaproponowana przez wykonawce moze by¢ wyzsza niz

wskazana w SIWZ.

Odnosnie stosowanego w tresci SIWZ terminologii, sktad orzekajacy Izby ustalit, ze:
1. W Rozdziale | ,Informacje ogolne” w pkt 7 dotyczacym terminu realizacji zamowienia
Zamawiajacy uzyt sformutowan ,pierwsza dostawa wszystkich gotowych do

egzaminowania pojazdow” ” oraz ,druga dostawa, w ramach obowigzkowej wymiany
samochodoéw”,

2. W Rozdziale | ,Informacje ogdlne” w pkt. 1 zdanie ostatnie dotyczacym ptatnosci
Zamawiajacy wskazat: ,Ptatnosé¢ w 2 ratach, 60%, po realizacji 1 etapu dostawy
(dostawa samochodéw na kat. B, samochodu na kat. E do B i systemu rejestracji
wideo z odebraniem samochodoéw Chevrolet Aveo) i 40% po realizacji 2 etapu
dostawy — wymianie samochodéw na kat. B na nowe w 23 i 24 miesigcu
uzytkowania, na podstawie faktur czesciowych z 14 dniowym terminem platnosci”.

3. W par. 1 Umowy (Zatgcznik nr 3 do SIWZ) ust. 1 ,Przedmiot umowy” Zamawiajacy
wskazal, ze w pierwszym etapie dostawca zobowigzuje sie w ramach realizaciji

niniejszej umowy do dostarczenia i sprzedazy na rzecz Zamawiajgcego facznie
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35 nowych samochoddéw oraz 36 zestawoOw rejestracji egzamindw wraz z przyjeciem
w rozliczeniu 26 uzywanych pojazdéw marki Chevrolet Aveo wyposazonych w system
rejestracji wideo wraz z innym wyposazeniem, a w drugim etapie do nieodptatnej
wymiany tych samochoddéw na takie same nowe w 23 lub 24 miesigcu uzytkowania.

4. W par 2 Umowy ,Wykonanie umowy” ust. 1 Zamawiajagcy wskazal, ze Dostawca
zobowigzuje sie do realizacji przedmiotu umowy w dwoch etapach: | etap — dostawa
i wymiana pojazdow, Il etap — w 23 lub 24 miesigcu uzytkowania samochodow, zas
w ust. 2 wskazal, ze dokladne terminy poszczegdllnych dostaw zostang przez
Dostawce uzgodnione z Zamawiajgcym na co najmniej 60 dni przed planowang
dostawa.

5. W par. 3 ,Platnos¢” w ust. 3 Zamawiajgcy wskazal, ze dokona ptatnosci w 2 ratach,
tj. 60% ceny po realizacji | etapu dostawy (dostawa samochoddéw na kat. B wraz
z systemem rejestracji wideo z odebraniem samochodéw Chevrolet w rozliczeniu)
oraz 40% ceny po realizacji Il etapu dostawy, tj. wymianie samochodéw na kat. B
wraz z systemem rejestraciji w 23 i 24 miesigcu uzytkowania.

6. W par. 5,Kary umowne” Zamawiajgcy wskazal, ze nieprzestrzeganie przez Dostawce

terminu dostaw poszczegdlnych etapéw spowoduje naliczenie kar umownych.

Pismem z dnia 26.06.2008r. Zamawiajacy wezwat Inter Car Nowak Sp. z 0.0.
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w terminie do dnia 30.06.2008r.
do godz. 13.00.

W dniu 30.06.2008r. o godz. 12.40 wykonawca ztozyt wyjasnienia, z ktorych wynika,
ze:

1. w roku 2006 Toyota Motor Poland wprowadzita ,Program sprzedazy samochodéw do
szkot nauki jazdy”, modyfikujgc ten program w ostatnim czasie poprzez zwiekszenie
poziomu rabatéw; w cenie oferty Inter Car uwzglednit rabat w wysokosci 36%,

Inter Car przeznaczyt z 4% marzy wiasnej 3% , co daje tacznie rabat w wysokosci 39%,
Inter Car uwzglednit takze obowigzujgcy w sieci Toyoty program PPR (program promaociji
i reklamy), na podstawie ktdrego Inter Car otrzymat dodatkowg premie kwartalng na cele
reklamowe w wysokosci 150 000 zi, z ktérej, w ramach przedmiotowego przetargu,
przeznaczyta na kazdy samochdd osobowy do egzaminowania na kat. B 3 570,44 zt (co
daje 30 040,56 zt za samochdd),

4. do wartosci samochodéw po upustach Inter Car doliczyt za monitoring
3 686,31 zt oraz dodatkowe doposazenie 2 0 72 zt brutto (podgrzewane lusterka — 325 zi,
zestawy dodatkowych pedatéw, dodatkowych lusterek i kontrolek — 727 zi, felgi stalowe
(4 szt.) - 525 zt, opony zimowe (4 szt.) - 496 zf), a takze doliczyt koszty przegladow
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w wysokosci 324,28 zt, a nastepnie odjeto premie reklamowa, co oznacza, ze koszt
samochodu Toyota Saris 1.4 D4D Luna A/C wynosi 36 123,15 zt = za 34 samochody
tacznie 1 228 187,10 zt brutto - przy cenie katalogowej 55 100 zt brutto),

5. cena zaoferowanego samochodu Chevrolet Captiva 2.0 D LS BASE, tj. 106 000 z} to
cena wskazana w ofercie handlowej przez Autoryzowanego Dealera Chevroleta, doliczyt
cene monitoringu (3 686,31 zt brutto) dodatkowego doposazenia — tacznie 4 413 zt brutto
oraz koszty przegladow 235,76 zt brutto, co oznacza, ze koszt tego samochdd wynosi
114 335,07 zt brutto, Inter Car doliczyt do oferty 1 dodatkowy zestaw do rejestraciji
egzaminow (3 721 zt),

6. Inter Car od tak ustalonej ceny 35 samochodow i 36 zestawow (1 346 243,17 zt brutto)
odjat kwote odkupu 25 Chevroletéw Aveo, tj. 753 700 zt brutto, co daje cene oferty
w wysokosci 592 543,17 zt brutto.

Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do zlozenia protestu i odwotania, poniewaz w przypadku
uznania odwotania, oferta Inter car Nowak Sp. z 0.0. musiataby zostac przez Zamawiajgcego
odrzucona, a Odwotujacy, ktéry ztozyt oferte sklasyfikowang na miejscu bezposrednio za

ofertg Inter car Nowak Sp. z 0.0. miatby szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie oraz stwierdzit:

odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajaceqo art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz

zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z pkt 1X.1 SIWZ

Odwotujacy kwestionowat w protescie i odwotaniu prawidtowos¢ sposobu obliczenia
ceny przez Inter Car Nowak Sp. z 0.0.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze cho¢ Zamawiajagcemu zabrakio konsekwencji
w zakresie stosowanej w tresci SIWZ terminologii (jedna dostawa, dostawa w dwoch
transzach, | i Il etap dostawy, dwie dostawy), to jednak nie mozna uznag, ze tre$¢ SIWZ nie
byla jednoznaczna w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, a zatem, ze wykonawcy mogli
mie¢ watpliwosci co do tego, co jest przedmiotem zaméwienia i jaki jest zakres tego
zamowienia.

Z opisu przedmiotu zamoéwienia wynika, ze zamdwienie to obejmuje:
1. 34 nowe samochody osobowe do egzaminowania na kat. B z opisanym

wyposazeniem minimalnym i dodatkowym,
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2. 1 samochdd do egzaminowania na kat. E do B z opisanym wyposazeniem
minimalnym i dodatkowym,

3. system rejestracji egzaminobw do 36 samochodéw, w tym 34 zestawow
zamontowanych w samochodach na kategorie B, 1 zestaw gotowy do zamontowania
w dowolnym pojedzie i 1 zestaw rezerwowy,

4. przejecie 25 uzywanych pojazdéw Chevrolet Aveo wyposazonych w system
rejestracji wideo,

5. wymiane samochodow (pkt. 1 i 2) wraz z systemem rejestracji wideo na nowe w 23
lub 24 miesigcu uzytkowania,

6. gwarancje i serwis samochodow oraz systemu rejestracji (pkt 1 - 3 i 5) w okresie

24 miesiecy od daty przekazania samochoddw.

Zamawiajacy, poprzez brzmienie Zalgcznika nr 1 do SIWZ (formularz - ,Oferta”),
zazadat podania jednej ceny za realizacje zamoOwienia, a zatem uzna¢ nalezy, ze cena ta ma
charakter ceny ryczattowej, w przypadku ktérej, zgodnie z art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a) ustawy

Pzp, sposob jej obliczenia pozostaje bez wplywu na ocene oferty.

Odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
musi by¢ nastepstwem stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze oferta tego wykonawcy
zawiera razgaco niskg cene. Aby stwierdzi¢, ze cena wykonawcy jest ceng razgco niska,
konieczne jest jej poréwnanie z rzeczywistq warto$cig przedmiotu zamoéwienia.
Za rzeczywistg wartos¢ zamowienia mozna przyja¢ szacunkowg warto$¢ zamowienia,
ustalong przez Zamawiajgcego, o0 ile dokonano tego z nalezyta starannoscia,
zgodnie z art. 32 — 35 ustawy Pzp, powiekszong o nalezne podatki.

W toku przedmiotowego postepowania przetargowego zaden z wykonawcéw nie
kwestionowat prawidtowosci oszacowania warto$ci zamowienia. Co wiecej, w odwotaniu
Odwotujacy potwierdzit, ze; ,Podana przez Zamawiajgcego wartos¢ szacunkowa przedmiotu
zamoOwienia zostata prawidtowo wyliczona (...)" — str. 7 odwotania.

Wartos¢ szacunkowa zamowienia, wskazana przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu,
wynosi 1 565 573,77 zt, co po dodaniu wkasciwej w tym przypadku stawki podatku VAT
w wysokosci 22%, daje kwote 1 910 000,00 zt. Wykonawca Inter Car Nowak Sp. z o.0.
zaoferowat realizacje zamdwienia za cene 592 543,17 zt brutto. Z zestawienia tych kwot
wynika, ze cena ofertowa Inter Car Nowak Sp. z 0.0. stanowi mniej niz 38% rzeczywistej
wartosci przedmiotu zamdowienia.

Zgodnie z orzeczeniem ETS z dnia 22.06.1989 r. (C-103/88, Constanzo), co stusznie

podnidst Przystepujacy w toku rozprawy, niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen
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za razaco niskie na podstawie wytgcznie arytmetycznego kryterium i odrzucenia ofert ponizej
pewnego poziomu.

Stwierdzenie zatem wskazanej rozbieznosci oznacza tyle i tylko tyle, ze Zamawiajacy
winien zwréci¢ sie do Inter Car Nowak Sp. z 0.0. 0 ztozenie wyjasnien dotyczacych
elementow oferty, majacych wptyw na wysokos¢ ceny, co w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy — Matopolski Osrodek Ruchu Drogowego, uczynit. Innymi stowy, sam fakt
stwierdzenia tej rozbieznosci nie mogt by¢ podstawg podjecia przez Zamawiajgcego zadnej
innej czynnosci, jak tylko uruchomienia trybu wyjasnien, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1
ustawy Pzp.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, wskazane w wyjasnieniach Inter Car Nowak
Sp. z 0.0. z dnia 30.06.2008r. czynniki, jakie mialy wplyw na kalkulacje ceny tego
wykonawcy, majg charakter obiektywny i nie potwierdzajg razacego charakteru zaoferowanej

ceny.

Za dopuszczalne sklad orzekajacy Izby uznat uwzglednienie przez Inter Car Nowak
Sp. z 0.0. upustu w wysokosci 36%, jaki wykonawca ten uzyskat od importera Toyota Motor
Poland Company Limited w ramach ,Ogoélnopolskiego Programu Sprzedazy Pojazdéw do
Wojewodzkich Osrodkéw Ruchu Drogowego”, ktérym importer objat wszystkich dealeréw
Toyota. Z punktu widzenia wykonawcy Inter Car Nowak Sp. z 0.0. upust ten i jego wielkos¢
stanowi wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla tego
wykonawcy, nie jest w zadnym razie czynnikiem, o ktorym decydowat tenze wykonawca,
a zatem ma charakter obiektywny. Zwyczaj stosowania upustow cenowych potwierdzit takze

Odwotujacy w toku rozprawy.

Za dopuszczalne skfad orzekajacy lzby uznat obnizenie z 4 do 1% naleznej
wykonawcy marzy dealerskiej, kwalifikujgc je jako oszczednos¢ metody wykonania

zamowienia.

Za dopuszczalne skfad orzekajacy lzby uznat przeznaczenie przez Inter Car Nowak
Sp. z o.0. premii reklamowej uzyskanej od importera, przychylajac sie do stanowiska
Przystepujacego, ze umieszczenie na tablicy rejestracyjnej samochodoéw poruszajacych sie
po Krakowie w ramach jazd szkoleniowych logo dealera Inter Car Nowak Sp. z o0.0., jak
i mozliwos¢ zapoznania sie przez osoby przygotowujgce sie do egzaminu na prawo jazdy
z konkretnym modelem, stanowi forme reklamy tak sprzedawcy (dealera), jak i marki

pojazdu.
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Za dopuszczalne skiad orzekajacy lzby uznat zaoferowanie przez Inter Car Nowak

Sp. z 0.0. odkupu 25 samochodow Chevrolet Aveo za 753 700,00 zi, tj. 0 41 200,00 zt wiecej

niz wartos¢ odkupu wskazana przez Zamawiajgcego (712 500,00 zt - pismo skierowane do

wykonawcow w toku postepowania — bez daty), poniewaz:

1. Zamawiajacy w SIWZ wskazat (Rozdziat X zdanie ostatnie), ze podana przez niego
wartos¢ odkupu jest wartoscig minimalng; w sytuacji wiec, gdy zaden z wykonawcow
w toku postepowania przetargowego nie zakwestionowat tego postanowienia SIWZ,
uzna¢ tym samym nalezy, ze uczestnicy postepowania za realng uznali mozliwos¢
odkupu samochodéw Chevroloet Aveo za kwote wyzszg, niz wskazat Zamawiajacy,

2. brak jest przestanek do uznania, ze sprzedaz samochoddéw Chevrolet Aveo przez
Inter Car Nowak Sp. z 0.0. za cene ustalong na podstawie korekty wyceny dokonanej
przez rzeczoznawce, przy zatozeniu minimalnego zysku tego wykonawcy, nie jest

mozliwa.

Za zasadne sklad orzekajgcy Izby uznal przyjecie przez Inter Car Nowak
Sp. z 0.0. zatozenia co do poziomu utraty wartosci przez samochody Toyota Yaris 1,4 D-4D
Luna A/C, tj. 26%, poniewaz wartos$¢ taka wynika wprost z katalogu Eurotax. Fakt, ze katalog
ten przewiduje jednoczes$nie dolng i gorng granice tego spadku (26% i 34%) nie jest
wystarczajgcym powodem do uznania obowigzku przyjmowania granicy goérnej, czy
usrednionej. Nadto za prawdopodobne nalezy uzna¢, ze w przypadku sprzedazy tych
samochodow na rynku wtérnym, ich ceny bedg ustalone w odniesieniu do cen katalogowych,
nie zas ich ceny zaoferowanej na potrzeby przedmiotowego postepowania (tj. cen z wysokim

upustem).

Sktad orzekajacy Izby nie znalazt takze podstaw do kwestionowania przyjetego przez
Inter Car Nowak Sp. z 0.0. zatozenia, ze rowniez w przypadku samochodow, ktére zastapig
samochody uzytkowane przez 23 lub 24 miesigce, mozliwe bedzie zastosowanie 36%
upustu. Odwotujacy nie wykazat, ze zastosowanie ,Ogdlnopolskiego Programu Sprzedazy
Pojazdéw do Wojewddzkich Osrodkow Ruchu Drogowego” nie bedzie mozliwe w przysztosci
(w momencie wymiany) np. z tego powodu, ze Program ten jest ograniczony czasowo lub, ze
zaistniejg inne przeszkody w skorzystaniu z tego Programu. Watpliwos¢ Odwotujacego

w tym zakresie nie moze by¢ poczytana jako zdarzenie pewne.

Za zasadne, w $wietle odpowiedzi nr 1 Zamawiajgcego z dnia 17.06.2008r.,
dotyczacej procedury odbioru samochodow, sktad orzekajacy Izby uznat przyjecie przez Inter
Car Nowak Sp. z o0.0. zatlozenia, ze doposazenie samochodéw bedzie mozliwe,

a w konsekwenciji, ze mozliwe bedzie zafakturowanie doposazenia, po | rejestracji, a zatem,
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ze wykonawca nie bedzie miatl obowigzku doliczenia podatku akcyzowego. Nie mozna
utozsamia¢ procedury sugerowanej (jak w odpowiedzi z 17.06.2008r.) z procedurg

obowigzujaca.

Odwotujacy, kwestionujac cene Inter Car Nowak Sp. z 0.0., winien wykazac, zgodnie
z przepisem art. 6 kodeksu cywilnego i art. 188 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp
wskazujacych, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi
skutki prawne, ze cena ta jest niewiarygodna, nierealnha, uniemozliwiajgca prawidiowe
wykonanie zaméwienia, przy czym dla oceny, czy oferta zawiera razaco niskg cene
konieczne jest rozpatrzenie ogélnej ceny oferty, a nie jej poszczegolne elementy - sktadniki.
Konieczno$¢ rozpatrywania ceny oferty jako catosci wynika z tresci art. 89 ust. 1 pkt 4

ustawy Pzp, w ktérym mowa o cenie oferty, nie zas o jej poszczegdlnych elementach

kalkulacyjnych.
Odwotujacy prébowat kwestionowac poszczegolne elementy kalkulacyjne, jak:

1. koszt kamer przednich (r6znica rzedu ok. 2 700 zt dla 36 kamer),

2. dyskéw twardych (brak ze strony Odwotujacego dowodu w zakresie ceny tych
dyskow),

3. serwisu i wymiany kot (brak ze strony Odwotujgcego dowodu, ze Inter Car Nowak

Sp. z o0.0. zastosuje poziom cen serwisowych stosowanych dla Kklientow
indywidualnych przez innych dealerow Toyota, przy jednoczesnym os$wiadczeniu
Inter Car Nowak Sp. z 0.0. 0 wykonywaniu serwisu i wymiany két w ramach ogoélnych
kosztéw wiasnych),
4. rejestratora (przypuszczenie o braku homologacji waznej na terenie Europy, ktéremu
Przystepujacy zaprzeczyt),
ktérych udziat w cenie ofertowej nie jest znaczacy.
Nawet gdyby niektére elementy ceny byty na bardzo niskim poziomie, to fakt ten nie czyni
calej ceny ofertowej razgco niska.
Tymczasem oferta z razaco niskg ceng to oferta, ktGra pozostaje w razacej
dysproporcji do oferowanego swiadczenia, w sytuacji, gdy realizacja zamowienia za takg

cene nie jest mozliwa.

Biorac pod uwage:
zakres zamowienia,

2. wysokos¢ upustu w ramach ,0gdélnopolskiego Programu Sprzedazy Pojazdéw do
Wojewoddzkich Osrodkéw Ruchu Drogowego” (36%),

3. zredukowanie do 1% marzy dealerskiej,

oraz uwzgledniajac:
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4, wysokos¢ premii reklamowej przeznaczonej na obnizenie ceny w ramach
przedmiotowego postepowania (121 394,96 zi),

odkupienie samochod6w Chevrolet Aveo za cene 753 700,00 zi,

spadek wartosci samochodow Toyota Yaris 1,4 D-4D Luna A/C w wysokosci 26%

i mozliwos¢ odniesienia tego spadku do cen katalogowych,

7. braku podstaw do kwestionowania udzielenia upustu w przypadku samochodéw Il

transzy (Il etapu, Il dostawy) w wysokosci 36%,
nie jest zasadne, w ocenie skladu orzekajacego Izby, uznanie, ze zaoferowana przez Inter
Car Nowak Sp. z o0.0. cena w wysokosci 592 543,17 zt jest ceng razgco niska, a zatem
Zamawiajacy nie miat podstaw, w swietle ztozonych przez Inter Car Sp. z 0.0. wyjasnien
z dnia 30.06.2008r., aby stwierdzi¢, ze wyjasnienia te potwierdzajg zaoferowanie ceny
razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zamdéwienia i aby odrzuci¢ oferte tego wykonawcy
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Niezgodnos¢ zakresu rzeczowego oferowanego przez Inter Car Nowak Sp. z o.0.
Swiadczenia z zakresem swiadczenia, wymaganym trescig SIWZ, dokonana zostala przez
Odwolujgcego przez pryzmat wyjasnien tego wykonawcy, zlozonych dla celow wykazania, ze
oferta nie zawiera ceny razgco niskiej. W ocenie skladu orzekajgcego Izby to nie
wyjasnienia, a jedynie tresc¢ oferty Inter Car Nowak Sp. z 0.0. moze podlega¢ poréwnaniu
Z trescig SIWZ. Tre$¢ oferty tego wykonawcy nie daje podstaw do stwierdzenia jej
niezgodnosci z trescig SIWZ.

Wobec powyzszego w ocenie skfadu orzekajgcego Izby nie jest zasadne uznanie, ze
Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie odrzucajac oferty Inter Car Nowak

Sp. z o.0.

odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

W konsekwencji uznania, ze Zamawiajacy nie miat podstaw, w swietle ztozonych
przez Inter Car Sp. z 0.0. wyjasnien z dnia 30.06.2008r., aby stwierdzi¢, ze wyjasnienia te
potwierdzajg zaoferowanie ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia, sklad

orzekajacy Izby nie dopatrzyt sie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3i 15 ust. 1 pkt

1i 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej ustawa

ZNK)

Kazde dziatanie konkurencyjne moze negatywnie wplywaé na szanse innego

przedsiebiorcy na rynku. Wskazane przez Odwotujgcego formy utrudniania dostepu do rynku
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(zanizenie ceny, zréznicowane traktowanie Kklientow) sa typowymi srodkami walki
konkurencyjnej i dziatania takie sg, co do zasady, dozwolone. Sprzeczne z istotg i celem
konkurencji jest dopiero takie ,utrudnianie”, ktére polega na podejmowaniu dziatan, ktére
uniemozliwiaja innemu przedsiebiorcy lub grupie przedsiebiorcow rynkowa konfrontacje
oferowanych przez nich towaréw ($Swiadczonych ustug) w zakresie najistotniejszych
parametréw konkurencji, tj. gtdwnie ceny i jakosci towarow i ustug, w efekcie czego swoboda
podejmowania i prowadzenia przez nich dziatalnosci gospodarczej ulega ograniczeniu.
Postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego jest niczym innym, jak rynkowg
konfrontacjg oferowanych przez przedsiebiorcow towaréw i ustug.

Uznanie sprzedazy ponizej kosztow wiasnych (sprzedaz ze stratg) za czyn
nieuczciwej konkurencji musi by¢ traktowane jako rozwigzanie szczegdlne i wyjatkowe.
W gospodarce rynkowej bowiem zasadg jest swoboda ustalania i réznicowania cen przez
przedsiebiorcow. Jezeli wiec akceptuje sie zasade swobodnego ustalania cen i znaczenie
konkurencji cenowej (walki cenowej), to dozwolona musi by¢ takze sprzedaz ponizej kosztow
wiasnych (sprzedaz ze stratg). Polski ustawodawca za nieuczciwg uznat tylko takg sprzedaz
ponizej kosztow wtasnych (sprzedaz ze stratg), ktéra podejmowana jest w celu eliminacji
innego przedsiebiorcy, czyli dla zajecia jego miejsca na rynku, w a konsekwencji stworzenia
sobie w przysziosci warunkéw umozliwiajgcych dyktowanie klientom cen i/lub innych
warunkéw umoéw (zob. Komentarz do art. 15 ustawy ZNK pod red. J. Szwaji, Warszawa
2006r.).

Z art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy ZNK nie da sie wyprowadzi¢ generalnego zakazu
réznicowania cen (dyskryminacji cenowej). Przedmiotem zakazu jest jedynie zr6znicowanie
cen w obrocie gospodarczym poprzez rabaty, doptaty do cen, czy upusty cenowe,
stosowane wobec dostawcOw lub odbiorcéw tego samego szczebla, ktore jest sprzeczne z
dobrymi obyczajami przez to, ze jest rzeczowo nieuzasadnione. Jezykowe znaczenie
przymiotnika ,rzeczowy” pozwala przyja¢, ze ustawodawca chciat w ten sposob wskaza¢ na
nieuczciwos¢ wszelkiego zréznicowania w obrocie gospodarczym, opartego na przestankach
emocjonalnych i subiektywnych. Nieuczciwos¢ taka wytaczajg wiec racjonalne i obiektywne
przestanki dziatan réznicujgcych. Brak rzeczowego (racjonalnego) uzasadnienia, to przede
wszystkim brak uzasadnienia ekonomicznego (zob. Komentarz do art. 15 ustawy ZNK pod

red. J.Szwaji, Warszawa 2006r.).

Przechodzac do oceny zarzutow Odwotujgcego skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze
Odwolujacy w ogole nie wskazat, jaka jest cena wytworzenia samochodu Toyota Yaris 1,4
D-4D Luna A/C. Wskazal natomiast cene zakupu (nabycia) samochodéw Toyota Yaris 1,4
D-4D Luna A/C przez Inter Car Nowak Sp. z 0.0. od Toyota Motor Poland Company Limited,

ti. 1528 554,42 zt (str. 12 Protestu). Jednak wskazana warto$¢ to jedynie zatozenie
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Odwolujgcego, ktérego Odwolujacy nie popart zadnymi dowodami, a to na Odwolujgcym, jak
wczesniej wskazano, spoczywa ciezar dowodu.

Brak wiarygodnych informacji, co do kosztébw wytworzenia i ceny zakupu
uniemozliwia ich poréwnanie odpowiednio do ceny sprzedazy i ceny ofertowej. Tym samym
nie sposéb poznac, jaka jest relacja tych wartosci. To za$ oznacza, ze nie ma podstaw do
uznania, ze ztozenie oferty przez Inter Car Nowak Sp. z 0.0. kwalifikuje sie jako utrudnianie
dostepu do rynku w aspekcie sprzedazy towarOw ponizej kosztow, tym bardziej w celu
eliminacji innych przedsiebiorcéw. Zarzut celowego wyeliminowania wszystkich konkurentow
z rynku szkoleniowego (Wojewddzkie Osrodki Ruchu Drogowego + nauki jazdy) Odwotujacy
opart jedynie na wlasnym przekonaniu, utozsamiajgc przy tym ziozenie oferty z ceng razaco

niskg z celowg eliminacjg konkurencji z rynku.

Zaréwno strony, jak i Przystepujacy byli zgodni, co do tego, ze specyfikg rynku
szkoleniowego, ktory tworzg w tym przypadku szkoly nauki jazdy i Wojewddzkie Osrodki
Ruchu Drogowego (WORD), jest tendencja zakupu przez szkoly nauki jazdy marek i modeli
samochoddw, zakupionych przez WORD-y. Kazdy z wykonawcdéw biorgcych udziat
w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego, miat zatem
swiadomos¢, ze wybdr oferty danego wykonawcy stwarza mu jednoczesnie szanse
zwiekszenia sprzedazy oferowanej marki w przysztosci dla szkét nauki jazdy, cho¢ sama
specyfika tego rynku nie jest nastepstwem dziatan podejmowanych przez producentéw, czy
sprzedawcéw samochodow.

ZwrQci¢ przy tym trzeba uwage, ze dokonany przez WORD wybor marki i modelu ma
charakter czasowy, zwigzany z dos$¢ krotkim okresem wykorzystywania zakupionych
pojazdow do celéw egzaminacyjnych, a zatem nie sposob uznaé, ze ten jednostkowy wybor
w ramach prowadzonego przez Matopolski Osrodek Ruchu Drogowego w Krakowie
wyeliminuje Odwolujgcego z rynku.

Odwotujacy przypuszcza, czemu zresztg Przystepujacy zaprzeczyt, ze ewentualna
sprzedaz samochoddw szkotom nauki jazdy bedzie prowadzona po cenach wyzszych niz
katalogowe. Jednak tresc oferty Inter Car Nowak Sp. z 0.0. w ogdle nie wskazuje na poziom
cen, jakie ewentualnie bedg oferowane szkolom nauki jazdy. Przewidywania
i przypuszczenia samego Odwolujgcego, co do przyszlych cen sprzedazy samochodow
szkotom nauki jazdy przez Inter Car Nowak Sp. z 0.0. nie mogq stanowi¢ podstawy do
odrzucenia oferty tego wykonawcy w obecnie prowadzonym przez Matopolski Osrodek
Ruchu Drogowego postepowaniu. Skfad orzekajacy Izby dostrzega takze zasadniczg réznice
pomiedzy tendencjg zakupu przez szkoly nauki jazdy w Malopolsce samochoddw tej samej
marki i modelu co MORD, a sugerowanym przez Odwolujgcego przymusem ich zakupu

u Inter Car Nowak Sp. z 0.0. Szkoly nauki jazdy sg odrebnymi od WORD-éw podmiotami -
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przedsiebiorcami, ktérym nie sposéb przypisa¢ dgzenia do zakupu pojazdéw u konkretnego

dealera, czy dealera konkretnej marki ,za wszelkg cene”.

Wobec powyzszego nie jest zasadne, w ocenie skiadu orzekajgcego Izby, uznanie,
ze zaoferowana przez Inter Car Nowak Sp. z 0.0. cena w wysokosci 592 543,17 zt stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, a zatem brak byto podstaw, aby Zamawiajacy odrzucit oferte

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

odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

w zwiazku z pkt IX.1 SIWZ oraz art. 2 pkt 13) ustawy Pzp

Sktad orzekajacy Izby pozostawit bez rozpoznania zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z pkt IX.1 SIWZ oraz art. 2 pkt 13)
ustawy Pzp poprzez przyjecie przez Zamawiajgcego, zaproponowanego przez wykonawce
Inter Car Nowak Sp. z 0.0. , w czesci nieodptatnego swiadczenia, w sytuacji, gdy ustawa Pzp
przewiduje jedynie odptatny charakter umow, poniewaz zarzut ten nie zostat zawarty
w protescie, a lzba, zgodnie z art. 191 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy Pzp, nie moze orzekac

co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w protescie.

Z tych wzgleddw orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania. Jednoczesnie tez, uwzgledniajgc tres¢ 8§ 4
ust. 1 pkt 2 lit b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), skfad
orzekajacy lzby uznat za uzasadnione koszty Zamawiajgcego poniesione z tytulu

wynagrodzenia petnomocnika na podstawie przedtozonego do akt sprawy rachunku.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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