Sygn. akt: KIO 2635/21

WYROK

z dnia 4 pazdziernika 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Beata Pakulska-Banach
Aleksandra Patyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 wrzesnia 2021 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 wrzesnia 2021 roku
przez wykonawce Express spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka
komandytowa z siedzibg w Krakowie (ul. Rzemie$Inicza 26 30-403 Krakow)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Urzad Dozoru Technicznego
(ul. Szczesliwicka 34 02-353 Warszawa)

przy udziale wykonawcy Arval Service Lease Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (ul. Woloska 24 02-675 Warszawa)
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2635/21 po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Express spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig spdtka komandytowa z siedzibg w Krakowie i :

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Express spodtka z ograniczong odpowiedzialno$cig spétka komandytowa
z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pbzh. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cccocevveevieeiieeeene,



Sygn. akt: KIO 2635/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Urzad Dozoru Technicznego prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na najem dtugoterminowy floty samochodéw na potrzeby Urzedu
Dozoru Technicznego - znak sprawy ZP-DA-6/21. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2019 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.
Szacunkowa warto$¢ zamowienia przekracza wyrazong w ztotych rownowarto$¢ kwoty 139
000,00 EURO.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 16 czerwca 2021 r. Nr 2021/S 115-301672.

W dniu 6 wrzesnia 2021 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce Express spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spdtka
komandytowa z siedzibg w Krakowie (zwanego dalej Odwoltujgcym).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1. art. 226 ust 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy

o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego,
na skutek bezzasadnego uznania, ze zlozenie oferty przez Odwotujgcego stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji okreslony przez Zamawiajgcego jako manipulowanie
cenami w celu uzyskania lepszej punktacji, podczas gdy oferta ztozona przez
Odwotujgcego zostata skalkulowana zgodnie z wytycznymi Zamawiajacego,
uwzgledniajac realia rynkowe oraz zysk Odwotujgcego, a takze cena oferty
Odwotujgcego nie jest nizsza od ceny zaproponowanej przez innych oferentdw, co
wyklucza zaistnienie czynu nieuczciwej konkurencji,

2. art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 Pzp w zw. z art. 224 ust 1 Pzp przez nierébwne

traktowanie wykonawcow oraz dziatanie niezapewniajgce prowadzenia postepowania
z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji, skutkujgce zaniechaniem wezwania
innych wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia tj. Arval
Service Lease Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do zfozenia wyjasnien
dotyczacych:

- optaty za nadprzebieg w wysokosci 0,01 zt netto za kilometr, ktéra jest razgco
zanizona w stosunku do stawek rynkowych (ok. 95%), co jest oferowaniem ustugi
ponizej kosztow nabycia, a przy tym wskaznik optaty za nadprzebieg jest nizszy
o ponad 30 % od $redniej arytmetycznej wskaznika wskazanego przez
pozostatych oferentow,

- wysokosci rabatu na paliwo oferowanego przez Arval Service Lease Polska sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie, albowiem rabat udzielony Wykonawcy jest
analogiczny jak upust udzielony Zamawiajgcemu, nie uwzgledniajgc przy tym
kosztow jakie Wykonawca poniesie m.in. w zwigzku z obstuga kart paliwowych,
co moze prowadzi¢ do powstania straty finansowej po stronie Wykonawcy,

a w konsekwencji:

3. art. 226 ust 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Arval Service Lease Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie pomimo, ze jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;

4. art. 239 ust 1 i ust 2 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty Arval Service Lease
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jako najkorzystniejszej oferty oraz poprzez
zaniechanie dokonania wyboru oferty zlozonej przez Odwotujgcego jako



najkorzystniejszej oferty.

Majagc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania,
w tym:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej
tj. oferty Arval Service Lease Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

2) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Arval Service Lease Polska sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie,

3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia ofert Odwotujgcego,
4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem

oferty Odwolujacego, i dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty - ztozonej przez
Odwolujgcego na zasadach okreslonych w Specyfikacji istotnych Warunkow
Zamoéwienia oraz ustawie Pzp.

Ponadto Odwotujacy wniost o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego
Zamawiajgcego, w tym zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztow
zastepstwa przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Odwolujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow
Pzp interes Odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku, poniewaz

Odwotujgcy jest wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamowienia.
Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia, poniewaz jego zdaniem, ztozyt wazng
i niepodlegajaca odrzuceniu oferte. Uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego i odrzucenie oferty konkurencyjnej - Arval Service Lease Polska sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, da Odwotujgcemu mozliwos¢ pozyskania

przedmiotowego zamédwienia.

Odwolujgcy ztozyt oferte najkorzystniejszg, zatem potwierdzenie sie zarzutéw naruszenia
przepisow ustawy Pzp przez Zamawiajgcego, tj. bezpodstawnego odrzucenia oferty
Odwolujgcego oraz zaniechania odrzucenia oferty Arval Service Lease Polska sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie, moze prowadzi¢ do sytuacji umozliwiajgcej Odwotujgcemu
uzyskanie przedmiotowego zamowienia i osiggniecie korzysci z jego realizaciji.

Niewatpliwie w niniejszym stanie faktycznym istnieje takze mozliwo$¢ poniesienia szkody
przez odwotujgcego. Szkoda ta polega na braku mozliwosci osiagniecia zysku w zwigzku
z realizacjg zamowienia.

l. Odrzucenie oferty odwotujgcego sie.

Odwolujacy nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz doszio do manipulaciji

cenami. Zamawiajacy nie bierze pod uwage tego, iz rabat na paliwo jaki przystuguje
odwotujgcemu od dostawcy paliw jest rabatem kwotowym a nie procentowym. Tymczasem
Zamawiajagcy w warunkach przetargu zazadat aby wskazaé¢ procentowg warto$¢ rabatu.

Ze wzgledu na zmieniajgce sie ceny paliw nie ma mozliwosci dokonania przeliczenia
warto$ci rabatu kwotowego na procentowy. Jak wskazywat Odwotujgcy, przystugujacy
Odwotujgcemu rabat w wysokosci 12 groszy na przestrzeni ostatnich 12 miesiecy przektadat
sie na rabat procentowy w wysokosci od 2,71 % do 4 % w zalezno$ci od aktualnych cen
paliw. Jezeli odwotujgcemu nie przystuguje rabat procentowy a rabat kwotowy to w jaki
sposob ma dokona¢ przeliczenia na rabat procentowy?

Absolutnym btedem zamawiajgcego jest zatem kalkulowanie mozliwych wynikow
postepowania przetargowego w przypadku zaoferowania przez odwotujgcego sie rabatu
w wysokosci 3,4 %. Przy warunkach handlowych jakie posiada odwotujacy sie,
zaktadajgcych rabat kwotowy od ceny paliw, nie ma mozliwosci okre$lenia wskaznika
procentowego rabatu jaki zagwarantowatby odwotujacemu sie zysk z samej sprzedazy paliw.
Przyjety przez zamawiajgcego rabat w wysokosci 3,4 %, przy spadku cen paliw moze
przekroczy¢ rabat kwotowy jakim dysponuje odwotujacy sie.



Ceny paliw podlegajg zmianom i nie mozna ustali¢ jaka bedzie Srednia cena paliw
w okresie realizacji kontraktu a co za tym idzie nie mozna nawet oceni¢ czy zaoferowany
rabat bedzie skutkowat stratg dla Odwolujgcego czy tez zyskiem. Zaoferowany rabat bedzie
wykorzystywany przez zamawiajacego w toku realizacji trzyletniego kontraktu i nie mozna
obecnie dokonywac oceny czy na skutek zaoferowania rabatu w wysoko$ci 5 % odwotujacy
poniesie strate w zakresie sprzedazy paliw czy tez wypracuje zysk.

Jak wskazano w tresci wyjasnien wyliczona na podstawie aktualnych cen paliw strata
zamawiajgcego w zakresie kosztow paliwa wynosi 3 % spodziewanej marzy przy zatozeniu,
iz cata kwota wskazana przez zamawiajgcego zostanie przeznaczona na paliwo. Oczywiscie
zostato wykonane przy zatozeniu, iz aktualne, rekordowe wysokie, ceny paliw nie ulegng
obnizeniu. Maksymalna strata przy sprzedazy paliw odpowiada zatem 0,85 % przychodu
z kontraktu i przewidywany zysk obniza o ledwie 13,68 zt miesiecznie.

Wszelkie wyliczenia w tym zakresie majg charakter czysto hipotetyczny. Nie tylko
nie mozna mie¢ pewnosci odnosnie cen paliw jakie bedg obowigzywaty w okresie realizaciji
kontraktu ale rowniez nie mozna mie¢ pewnosci jaka ilos¢ paliwa zostanie zakupiona przez
zamawiajgcego. Okolicznosci ktore doprowadzity do odrzucenia oferty odwotujgcego
sie majg zatem charakter hipotetyczny.

Wskazywane przez orzecznictwo KIO manipulowanie ceng polega na sytuacii
gdy przedmiotem zamowienia jest szereg towardw lub ustug a oferent tak ustala ceny
poszczegdinych towardw lub ustug aby uzyskaé przewage konkurencyjng. W przypadku
oferty zlozonej przez odwolujgcego tak nie byto. Czynsz najmu jest bowiem wynagrodzeniem
za ustugi najmu ktére to wynagrodzenie musi zosta¢ poniesione przez zamawiajgcego
w przypadku prawidiowego wykonania umowy (zamawiajgcy nie ma mozliwosci skrocenia
okresu najmu a czynsz najmu jest nalezny niezaleznie od tego jak intensywnie pojazdy bedg
eksploatowane). Natomiast oszczedno$¢ wynikajaca z przyznanego rabatu zalezy
od wartosci zakupionego paliwa.

Wskazane przez zamawiajgcego orzecznictwo w ogole nie znajduje zastosowania
w niniejszej sprawie. W sprawie o sygnaturze akt KIO 49/18 zadnemu z wykonawcy
nie postawiono zarzutu manipulowania ceng, KlO jedynie przytaczat przyktady czynu
nieuczciwej konkurenciji wskazujac, iz nie znajduje podstaw do przyjecia, iz dziatanie
wykonawcy jest takowym czynem:

W niniejszej sprawie Odwotujacy podniost, ze Przystepujacy dopuscit sie czynu
nieuczciwej konkurencji wtasnie w postaci utrudniania dostepu do rynku, bowiem zaoferowat
nieistniejgcy produkt. Jak zostato zaznaczone przy okazji omawiania zarzutu naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp, Przystepujacy nie dotozyt nalezytej starannosci sktadajac
oferte. Najprawdopodobniej na skutek ztozonego odwotania i zawartej w nim tresci
Przystepujacy podjat probe zamiany niespetniajacego wymagan SIWZ oprogramowania
na inne. W ocenie Izby Odwotujgcy nie udowodnit, ze dziatanie Przystepujgcego stanowito
czyn nieuczciwej konkurenciji. W ocenie Izby dziatanie Przystepujgcego nie byto dziataniem
utrudniajgcym dostep do rynku innym Wykonawcom, a raczej podyktowane byto checig
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego. Gdyby Odwotujgcy zaoferowat nizszg
cene w niniejszym postepowaniu oferta Przystepujgcego nie zostataby wybrana. Zgodnie
z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej za czyn nieuczciwej konkurenciji
uznaje sie takie okolicznosci jak manipulacje ceng, czy kryteriami oceny ofert, kiére stanowig
podstawe wyboru danego wykonawcy i w sposéb oczywisty wskazujg na zachowanie
nieuczciwe, powodujgce wyeliminowanie z rynku innych przedsiebiorcéw. Pamietac nalezy,
ze w przypadku nie dostarczenia produktow zgodnych z SIWZ, co na pewno uwidocznitoby
sie na etapie realizacji umowy, Wykonawca ponidstby konsekwencje wtasnych dziatan
w postaci kar umownych z odstgpieniem od umowy wigcznie”.

W Swietle powyzszego przyznany rabat na paliwo ma symboliczny wptyw na wypracowany
zysk i nie moze skutkowa¢ uznaniem oferty jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej
konkurenciji.

Il. Brak odrzucenie oferty Arval Service Lease Polska Sp. z 0.0.

Odwolujgcy zwrocit uwage zamawiajgcemu, iz oferent Arval ustalit warunki cenowe
w taki sposoéb, iz na czesci ustug moze ponies¢ strate. W szczegdlnosci dotyczy to stawki
za nadprzebieg a wiec optaty za przekroczenie deklarowanego przez zamawiajgcego limitu
kilometréw.

Nalezy zaznaczyé¢, iz przebieg 90 000 km jest przebiegiem jedynie deklarowanym. Nie ma



prawnego obowigzku aby Zamawiajacy przestrzegat wskazanego limitu. Jedyng
konsekwencjg przekroczenia deklarowanego limitu jest konieczno$¢ poniesienia dodatkowej
optaty za nadprzebieg.

Stawka za nadprzebieg zostata ustalona przez Arval na kwote 0,01 zt netto za kazdy kilometr
nadprzebiegu. Przy przyktadowym nadprzebiegu wynoszgcym 40.000 km oferent Arval ma
prawo do obcigzenia zamawiajacego optatg w kwocie 400 zt netto.

W zakresie zadania | oferent Arval zglosit 26 sztuk pojazdéw marki Hyundai i30 dodatkowe
koszty serwisowania pojazdu wynoszg 4.328,12 zt netto.

Dodatkowo oferent Arval poniesie strate z tytutu utraty warto$ci rynkowej pojazdu
w wysokosci 2.400 zt netto (wedtug bazy eurotax). Minimalna stawka opfaty za nadprzebieg,
umozliwiajgca pokrycie powyzszych kosztow to 0,17 zt netto za kilometr nadprzebiegu
(6.728,12 zt netto / 40.000 km) a wiec siedemnastokrotno$¢ stawki wskazanej przez oferenta
Arval. W przypadku pokonania pojazdem 130.000 km wynagrodzenie z tytutu optaty
za nadprzebieg wynosi ledwie 400 zt netto a wigc strata na jednym pojezdzie wynosi
6.328,12 zt netto.

Podobnie sytuacja przedstawia sie z pojazdami z pozostatej cze$ci zamowienia.
Przy zatozeniu, iz kazdy z pojazdéw zaoferowanych przez Zamawiajgcego bedzie miat
przekroczony deklarowany przebieg o 40.000 km dodatkowy koszt dla oferenta Arval waha
sie od 8.051,99 zt do 13.410,84 zt netto a dodatkowy przychdéd to jedynie 400 zt netto.

Oczywiscie strata ta jest uzalezniona od tego czy dojdzie do przekroczenia limitu
przebiegu zadeklarowanego przez zamawiajgcego. Podobnie jednak odwotujgcy poniesie
koszty w zakresie ceny paliwa wytgcznie wtedy gdy ceny paliw nie ulegng obnizeniu
oraz w zaleznosci od tego jakg ilo§¢ paliwa zakupi zamawiajgcy. Zamawiajgcy deklaruje
bowiem jedynie zakup paliwa ale przedmiotem zamowienia nie jest zobowigzanie
zamawiajgcego do zakupu okreslonej ilosci paliwa.

Ponadto strata oferenta Arval jest bezdyskusyjna co najwyzej moze ulec zwigkszeniu.
Ceny paliw sg obecnie na rekordowym poziomie i mozna oczekiwac ich spadku natomiast
koszty serwisowania mogg wytgcznie rosng¢ ze wzgledu na inflacyjny wzrost cen materiatow
oraz wzrost kosztéw robocizny.

Oferent Arval miat petng $wiadomos¢ tego, iz zaproponowane stawki optat
za nadprzebieg sg dalekie od stawek ktdre zapewnityby brak straty na kontrakcie
w przypadku przekroczenia limitu kilometréw — innym klientom oferent Arval proponuje
stawke ponad czterdziestokrotnie wyzszg: 0,4723 zt netto za kilometr.

Ponadto nalezy zauwazy¢, iz w zakresie paliwa oferent Arval zaoferowat rabat réwny
rabatowi jaki otrzymuje od swojego dostawcy. Teoretycznie zatem w zakresie sprzedazy
paliw oferent Arval nie ponosi straty. Jednakze nalezy bra¢ pod uwage fakt, iz sprzedaz
paliwa odbywa sie z wykorzystaniem kart paliwowych ktorych koszt obstugi obejmuije statg
optate miesieczng oraz koszt wydania karty. Biorgc pod uwage ilo§¢ pojazdow objetych
zamowieniem publicznym oraz stawki rynkowe za obstuge kart paliwowych strata oferenta
Arval na kosztach obstugi kart paliwowych przekroczy kwote 20.000 zt. Roéwniez w zakresie
sprzedazy paliw oferta Arval skalkulowana jest przy zatozeniu wypracowania straty.

Na skutek zaoferowania stawki za nadprzebieg w wysokosci 0,01 zt netto oferent Arval
uzyskat 10 punktéw w kategorii wysoko$¢ opfaty za nadprzebieg podczas gdy inny oferent,
Hitachi Capital Sp. z 0.0., stosujgcy stawki rynkowe optaty za nadprzebieg uzyskat ledwie
0,56 punktu. Cytujgc powolane przez Zamawiajgcego orzeczenie KIO z dnia 20 maja 2019
roku, KIO 766/19: ,Zdaniem Izby, takie oszacowanie wysokosci cen ma na celu
doprowadzenie do sytuacji, w ktorej, ze wzgledu na razgco niskg cene w ktéryms z kryteriow
odwolujacy uzyskuje maksymalng liczbe punktéw, a wykonawcy, ktérzy zaoferowali stawki
rynkowe, nawet zblizone do miniméw istniejgcych na rynku otrzymajg praktycznie zerowg
ilos¢ punktow. Ponadto opisane dziatanie ewidentnie narusza rowniez interes klienta, jakim
jest zamawiajgcy, ktéry zmuszony jest do wybrania, jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie
jest ofertg najkorzystniejszg ekonomicznie.”

Fakt zaoferowania razgco niskiej ceny, odbiegajgcej od cen rynkowych jak i od cen
stosowanych przez oferenta Arval wobec innych klientow nie wzbudzit zadnych zastrzezen
ze strony Zamawiajgcego pomimo tego, iz odwolujacy sie zwroécit zamawiajgcemu uwage
na powyzsze w tresci wyjasnien z dnia 12 sierpnia 2021 roku. Odwotujacy sie wskazywat,
iz zaoferowana przez oferenta Arval stawka za nadprzebieg to 0,01 zt podczas gdy stawki
rynkowe, odzwierciedlajgce rzeczywisty koszt zwigzany z wyzszym przebiegiem, wahajg sie
od 0,20 do 0,55 zt netto za kilometr. Zamawiajacy nie zdecydowat sie zwroci¢ do oferenta
Arval celem uzyskania wyjasnien i nie dokonat rowniez wykluczenia oferty ztozonej przez



oferenta Arval. W tre$ci zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy
nie odniost sie rowniez do zastrzezen zgtaszanych przez odwotujgcego sie.

Powyzsze okolicznosci pozwalajg zrozumie¢ dlaczego oferent Arval mogt pozwoli¢
sobie na tak niskie stawki czynszu najmu.

lll. Zasada rownego traktowania

Zamawiajgcy ma obowigzek przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji, co oznacza, ze jest on zobowigzany do stworzenia
warunkdw do uczciwego konkurowania przez wykonawcow o uzyskanie zamdwienia, jak tez
do eliminowania zachowan sprzecznych z prawem lub etyka. [por. M. Stachowiak [w:]

W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 16.]

Zasada réwnego traktowania oznacza, ze na kazdym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego Zamawiajgcy jest zobligowany do sprawiedliwego traktowania
uczestnikbw postepowania — wykonawcy powinni by¢ traktowani jednakowo, bez
stosowania jakichkolwiek przywilejéw, a takze bez srodkéw dyskryminujacych. Zamawiajgcy
nie moze tworzy¢ i wprowadza¢ nieuzasadnionych barier ograniczajgcych prawo oferentéw
do wziecia udziatu w przetargu, nie moze rowniez dziata¢ w sposob, ktory bedzie eliminowac
Z udziatu w postepowaniu okreslonej grupy wykonawcow albo tez stwarza¢ okreslonej grupie
uprzywilejowanej pozyciji. [por. A. Wiktorowski [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska,

P. Wojcik, A Wiktorowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021,
art. 16.]

Niedopuszczalna jest sytuacja w ktérej Zmawiajgcy odrzuca oferte jednego
Wykonawcy, z uwagi na rzekome naruszenie zasad konkurencji i manipulowanie cena,
a nastepnie jako oferte najkorzystniejszg wybiera oferte tego wykonawcy, ktéry proponuje
sprzedaz ustugi ponizej kosztow, w celu wyeliminowania pozostatych oferentéw.
Jak wskazano powyzej, przestrzeganie zasady réwnego traktowania polega przede
wszystkim na stosowaniu wobec wszystkich wykonawcow jednej miary, czyli stawianiu takich
samych wymagan, takiej samej weryfikacji ich spetnienia oraz konsekwenciji w ich
egzekwowaniu.

W dniu 10 wrze$nia 2021 r. do postepowania zgtosit przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego wykonawca Arval Service Lease Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(zwany dalej Przystepujgcym).

W dniu 28 wrze$nia 2021 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wniost o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 29 wrze$nia 2021 r. Przystepujacy ztozyt pismo procesowe, w ktérym wnidst
0 oddalenie odwotania w cato$ci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania na
podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia w przedmiotowej
sprawie ztozonej do akt sprawy, zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego,
oswiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym
wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktdrych mowa w art. 505
ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujacy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika
postepowania.

Izba uznata za skuteczne zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Arval Service Lease Polska Sp. z o.0.



z siedzibg w Warszawie i dopuscita wykonawce do udziatu w postepowaniu odwotawczym
w charakterze Uczestnika postepowania.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w Postepowaniu w celu wyboru oferty najkorzystniejszej zastosowat
nastepujgce kryteria oceny ofert:

12. OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT

1. Przy wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy bedzie kierowat sie nastepujgcymi

kryteriami oceny ofert:

Czes¢ 1 - samochody osobowe typu Kombi (segment klasy C - nizsza $rednia):

a) Cenazanajem-70%

b) Wysokosc¢ optaty za nadprzebieg km - 10%

c) Wysoko$¢ zwrotu za niedobieg km - 10%

d) Rabat na zakup paliwa - 10 %
Zgodnie z SWZ - Zatgcznik nr 1 Formularz ofertowy, Zamawiajgcy na potrzeby powyzszego
kryterium oceny ofert wymagat od wykonawcdw podania wartosci procentowej oferowanego
rabatu na zakup paliwa.

Zgodnie z Formularzem ofertowym:

11.W kryterium oceny ofert oferujemy:

2) rabat za Zakup PaliWa ...

Powyzsze kryterium oceny ofert, jego opis, zasady punktacji jak rowniez wymagana formuta
procentowa co do podania informaciji nt. oferowanego poziomu rabatu nie ulegty
modyfikacjom.

Ponadto w powyzszym zakresie, Odwotujgcy nie wnosit ani o udzielenie wyjasnien ani tez
modyfikacji SWZ

Odwotujgcy zaoferowat w formularzu ofertowym rabat za zakup paliwa w wysokosci 5 % oraz
zaoferowat optate za nadprzebieg w wysokosci 0,01 zt netto za 1 km.

Przystepujacy zaoferowat w formularzu ofertowym rabat za zakup paliwa w wysokoéci 3,4 %

oraz zaoferowat optate za nadprzebieg w wysokosci 0,01 zt netto za 1 km.

W tre$ci umowy - wzoru (stanowigcego zatgcznik nr 8 do SWZ) w § 5 ust. 1 i 2 Zamawiajacy
zawart nastepujgce postanowienie:

(warto$¢ %)



1. Zamawiajgcy zobowigzuje sie do zaptaty miesiecznego wynagrodzenia Wykonawcy
za kazdy petny miesigc $wiadczenia ustugi w wysokosci i na zasadach okre$lonych
W niniejszej umowie.

2. Strony ustalajg nastepujgce stawki miesieczne najmu:
1) czynsz za wynajem jednego samochodu, o ktorym mowa w § 1 ust. 1 pkt 1, w

WYSOKOSCi............... zt netto,

2) stawki miesieczne najmu, o ktérych mowa w § 5 ust. 2 zawierajg wszystkie podatki
i optaty, koszty zwigzane z dostarczeniem i obstuga kart paliwowych, montazem,
demontazem i abonamentem systemu monitoringu GPS, rejestracjg i abonamentem
RTV dla radioodbiornikéw stanowigcych wyposazenie wszystkich samochodow.
Stawki sg state i niezmienne przez caly okres trwania umowy, bez wzgledu na liczbe
szkéd komunikacyjnych, wspotczynnik szkodowosci, awaryjnos¢ samochodow,
zmiany cen firm podwykonawczych, dostawcow, itp.

3) Zamawiajgcy nie ponosi zadnych dodatkowych kosztéw po zakohczeniu najmu
samochodow za wyjatkiem rozliczenia faktycznego przebiegu zgodnie z § 7 ust. 2.

Izba zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzong w sprawie dokumentacje, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajacy
poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynno$ci do ktdérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy
prawa zaméwien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt
przepisdw prawa zamowien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz
art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego, na skutek bezzasadnego uznania, ze ztozenie oferty przez Odwotujgcego
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji okreslony przez Zamawiajgcego jako manipulowanie
cenami w celu uzyskania lepszej punktacji, podczas gdy oferta ztozona przez Odwotujgcego
zostata skalkulowana zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego, uwzgledniajgc realia rynkowe
oraz zysk Odwotujgcego, a takze cena oferty Odwolujgcego nie jest nizsza od ceny
zaproponowanej przez innych oferentow, co wyklucza zaistnienie czynu nieuczciwe;j
konkurencji, w ocenie Izby zarzut nie zostat potwierdzony.

W pierwszej kolejnosci, Izba wskazuje ze cata argumentacja Odwoltujgcego
podniesiona w odwotaniu, dotyczgca trudnosci Odwotujgcego w przeliczeniu posiadanego
kwotowego rabatu na paliwo, na wymagany przez Zamawiajgcego rabat procentowy,
dotyczy zapiséw specyfikacji warunkéw zaméwienia. Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, w terminie wiasciwym dla kwestionowanych
zapisow specyfikaciji, tj. w terminie 10 dni, od dnia zamieszczenia dokumentéw zamowienia
na stronie internetowej, czego zaniechat.

Argumentacja podniesiona na obecnym etapie postepowania, tj. po wyborze oferty
najkorzystniejszej, jest podniesiona z uchybieniem terminu na wniesienie odwotfania, a zatem
nie moze zosta¢ uwzgledniona przez Izbe.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z kolei wedtug art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1913 ze zm.) (dalej



réwniez: ,ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’ lub ,uznk”) czynem nieuczciwej
konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza

lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Natomiast wedtug art. 15 ust. 1 pkt 1
uznk czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu

do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacii
innych przedsigbiorcow.

Uznanie konkretnego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia
na czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu
ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo deliktu nieujetego
w tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy (wyrok Sadu
Najwyzszego z 22 pazdziernika 2002 r., Il CKN 271/01, OSNC 2004 nr 2, poz. 26).

Sad Najwyzszy w wyroku z 9 grudnia 2011 r. (sygn. akt Il CSK 120/11) wskazat
ponadto, ze art. 3 ust. 1 uznk, jak trafnie podnosi sie w literaturze oraz w judykaturze
(por. m.in. wyroki SN wydane: 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97, OSNC 1999 nr 5, poz. 97;
9 maja 2003 r., V CKN 219/01, OSP 2004 nr 7, poz. 54; 30 maja 2006 r., | CSK 85/06, OSP
2008 nr 5, poz. 55), petni niewykluczajace sie trzy funkcje: definiujgcg, uzupetniajaca
i korygujaca. Pierwsza z nich polega na okresleniu, a wiec na zdefiniowaniu czynu
nieuczciwej konkurencji. Czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Nie narusza to zasadniczo stypizowanych, konkretnych czynéw nieuczciwej konkurencji,
ktére zostaty zawarte w art. 5-17 uznk (a przykladowo wymienione w art. 3 ust. 2 uznk) i
wskazanych tam definicji, lecz - jako klauzula generalna - pozwala na ich wiasciwe
odczytanie. Funkcja uzupetniajgca polega na uzupetnieniu katalogu czynéw nieuczciwej
konkurenciji, nie jest bowiem mozliwe skatalogowanie i stypizowanie wszystkich zachowan,
ktére mogg by¢ zakwalifikowane jako naruszajgce zasady uczciwego obrotu, dlatego takie
zachowania, ktére nie podpadajg pod hipotezy przepiséw rozdziatu drugiego ustawy, ale sg
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i przy tym zagrazajg lub naruszajg interes
innego przedsiebiorcy lub klienta, rowniez stanowig czyn nieuczciwej konkurenciji okreslony
w art. 3 uznk. Funkcja korygujgca polega na tym, ze w sytuacji, w ktérej zachowanie
podpada pod hipoteze ktdrego$ z przepiséw rozdziatu 2 ustawy, ale nie jest sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji.

Sad Najwyzszy w wyroku z 30 maja 2006 r. (sygn. akt | CSK 85/06) podkreslit,
ze termin ,czyn nieuczciwej konkurencji” jest pewnym skrotem myslowym, pod ktorym - jak
wskazuje sie w doktrynie - kryje sie wiele, czesto znacznie réznigcych sie od siebie,
zachowan przedsiebiorcow. Tres¢ klauzuli wskazuje na te cechy, ktore pozwalajg na
wyodrebnienie zachowan interesujgcych z punktu widzenia celu ustawy, wytozonego w jej
art. 1. (por. wyrok w sprawach potaczonych z dnia 21 kwietnia 2017 r. KIO 679/17, KIO
680/17).

Przenoszac powyzsze na grunt analizowanej sprawy, gdzie niewatpliwie mamy
do czynienia z funkcjg uzupetniajagca art. 3 ust. 1 uznk, w ocenie lzby Odwotujgcy dokonujgc
obliczenia rabatu za paliwo, opartego na zastosowaniu wiasnego montazu finansowego
(szczegotowo opisanego w wyjasnieniach z dnia 12 sierpnia 2021 r.), uwzglednionego
w pozyciji ,obstuga kart flotowych oraz rezerwa paliwowa” dopuscit sie czynu nieuczciwej
konkurenciji.

Podkreslenia wymaga, ze wysoko$¢ oferowanego rabatu na paliwo, stanowita jedno
z kryterium oceny ofert. Kryterium oceny ofert nalezy rozumie¢ jako miernik bedacy
podstawg oceny ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
umozliwiajgcy Zamawiajgcemu poréwnanie ofert oraz gwarantujgcy wybor oferty
rzeczywiscie najkorzystniejszej. Aby Zamawiajgcy mogt dokona¢ wyboru oferty realnie
najkorzystniejszej, dane podlegajace ocenie w ramach kryteriébw oceny ofert, muszg
zawierac informacje rzeczywiste, zgodne ze stanem faktycznym i zgodne z prawdg. Tylko
wtedy Zamawiajgcy bedzie miat mozliwo$¢ dokonania rzeczywistego warto$ciowania
poszczegodlnych, elementéw podlegajacych ocenie.

Jak wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, wyjasniajgc istote rabatu
na paliwo, w przypadku gdy wykonawcy przystuguje rabat okreslony w warto$ciach
procentowych, zaoferowany w postepowaniu Zamawiajgcemu staty rabat na okres realizaciji
zamowienia (36 miesiecy) gwarantuje realne obnizenie kosztow eksploataciji pojazdéw przez
Zamawiajgcego, co bylo istotg i celem ustanowionego kryterium. Zmiany cen paliw pozostajg
w przypadku rabatu procentowego bez wpltywu na poziom dostepnego Zamawiajgcemu
rabatu.

Odwolujgcy, poprzez wiasng inzynierie finansowg w zakresie konstrukcji rabatu
za paliwo, ktérego wysokos$¢ podlegata ocenie w ramach kryterium oceny ofert i miata



bezposredni wplyw na ranking wykonawcow w postepowaniu, chciat uzyska¢ przewage
punktowa, oferujgc zawyzong wysoko$¢ rabatu za paliwo, ktérego nie posiadat w chwili
sktadania ofert i ktérego nie byt w stanie wykazac.

Odwolujgcy sam przyznat w wyjasnieniach z 12 sierpnia 2021 r., iz zaoferowat rabat
w wysoko$ci 5%, ktory jest znacznie wyzszy od tego, ktory faktycznie uzyskat od dostawcy
paliwa:

Rabat ustalony jest kwotowo i wynosi on 0,12 zt netto (0,15 zt brutto) za litr paliwa.

W zwigzku z tym, ze wzgledu na state zmiany cen paliw nie mam mozliwosci okre$lenia
wskaznika procentowego uzyskanego rabatu. Przy obecnej cenie oleju napedowego (5,45
zt brutto) rabat wynosi 2,71 % ale przy cenie z maja 2020 roku (4 zt) wynosi 3,69 %.

Réwniez w tresci odwotania Odwotujgcy potwierdzit, iz zaoferowana wysoko$é rabatu na
paliwo nie odpowiada faktycznej wysokosci posiadanego rabatu:
przystugujgcy odwotujgcemu rabat w wysoko$ci 12 groszy na przestrzeni ostatnich lat 12

miesiecy przektadat sie na rabat procentowy w wysokosci od. 2,71 % do 4 % w zaleznosci
od aktualnych cen paliw. Jezeli odwotujgcemu nie przystuguje rabat procentowy a rabat
kwotowy to w jako sposdb ma dokonac przeliczenia na rabat procentowy?

Powyzsze wyjasnienia, (cho¢ wewnetrznie sprzeczne co do wysokosci posiadanego
rabatu i braku mozliwosci przeliczenia go na wartosci procentowe pomimo, ze Odwolujacy
dokonat takiego przeliczenia) jednoznacznie potwierdzaja, ze Odwolujgcy nie posiada
mozliwosci zaoferowania 5 % rabatu na paliwo, a takze ze, zaoferowany rabat nie zostat
skalkulowany w oparciu o realia rynkowe.

Zatem Odwotujgcy zaoferowat rabat na paliwo w wysokosci, ktéra nie odpowiada
rzeczywistej wysokosci posiadanego rabatu. Natomiast w ofercie winna zosta¢ wskazana
rzeczywista wartos¢ posiadanego rabatu, wyrazona w procentach.

Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 6 listopada 2017 r. Sygn. akt Xll Ga 739/17
orzekt: ,KIO prawidtowo w konsekwenciji uznata, iz skarzacy dopuscit sie czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez dopuszczenie sie dziatania sprzecznego z dobrymi
obyczajami, ktdre narusza interes innego przedsigbiorcy, polegajgcego na manipulacji ceng,
ktora stanowita element kryterium oceny ofert w postepowaniu. Skalkulowanie ceny
w sposob odmienny od warunkdw rynkowych powoduje niewatpliwie naruszenie intereséw
innych przedsiebiorcéw, ktorzy wyceniajg swoje ustugi, odnoszac sie do realnych kosztow,

a tym samym tacy przedsiebiorcy, nie mogg realnie konkurowa¢ z wykonawcg (skarzgcym)”.

Izba w petni podziela stanowisko Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na odwotanie,
zgodnie z ktdrym majgc na wzgledzie fakt, ze przedmiotowe kryterium oceny musi mie¢
swoje zrédio i uzasadnienie ekonomiczne w posiadanym przez wykonawce rabacie
procentowym w przetargu konkretnej i statej dla catego etapu realizacji dystrybutora paliw,
zaoferowanie zamoéwienia warto$ci procentowej rabatu, ktéra wykracza poza faktycznie
dostepny poziom rabatu musiato mie¢ tylko jeden cel jakim jest uzyskanie dodatkowej,
nienaleznej punktacji w kryterium oceny ofert. Uwzgledniajgc samodzielny charakter
kryterium oceny ofert ,Cena za najem” i ,Rabat na zakup paliwa” za absolutne niedozwolone
uzna¢ nalezy przenoszenie faktycznych kosztow zaoferowania podwyzszonego i
niedostepnego wykonawcy poziomu procentowego rabatu na paliwa, w koszty czynszu
najmu samochodéw.

Odwolujgcy dopuscit sie w niniejszym postepowaniu do tzw. manipulacji wysoko$cig
oferowanego rabatu, poprzez nieuprawnione przeniesienie i rozliczenie kosztow
przyznanego rabatu na paliwo do innych kosztow zwigzanych z realizacjg catej umowy, co
wprost wynika z wyja$nien Wykonawcy z dnia 12 sierpnia 2021 r. W rzeczywisto$ci,
Zamawiajgcy w ramach kryterium - Rabatu na paliwo - nie oceniat oferowanego mu rabatu,
lecz sztucznie wyliczong warto$¢ procentowg, ktéra z faktyczng wysokoscig rabatu, ktory
oferuje Odwotujgcy ma niewiele wspolnego. Odwotujgcy, poprzez swoje nieuprawnione
dziatanie wptynat na koncowa punktacje wykonawcdw w rankingu ofert - w ramach ktorej
uplasowat sie na pierwszym miejscu, w celu uzyskania nieuprawnionej przewagi punktowe;.



Jednoczes$nie Odwolujgcy utrudnit pozostatym wykonawcom dostep do rynku, co w ocenie
Izby obejmowato takze czynnosci majace na celu utrudnienie dostepu do przedmiotowego
zamoOwienia, a ktore miaty miejsce w rozstrzyganej sprawie.

Manipulacja taka z kolei, znalazta odzwierciedlenie w ocenie catkowitej oferty i miata
bezposrednie przetozenie na wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Podsumowujgc w ocenie skladu orzekajgcego, Odwotujgcy oferujgc wysoko$é rabatu
na paliwo poprzez uwzglednienie jego kosztéw w pozyciji ,obstuga kart flotowych oraz
rezerwa paliwowa” dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy zatem zasadnie
odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk. Odwotujacy dokonujgc wiasnego montazu finansowego,
do ktérego nie byt uprawniony, zawyzyt wartos¢ oferowanego rabatu na paliwo, ocenianego
i punktowanego w ramach kryterium oceny ofert. W wyniku tego dziatania Odwotujgcy
w ramach kryterium rabat na zakup paliwa otrzymat najwyzszg ilo§¢ punktéw,
co spowodowato ze uzyskat nieuzasadniong przewage nad pozostatymi wykonawcami.
Powyzsze dziatanie, zdaniem sktadu orzekajacego, wypetniato przestanki okreslone w art. 3
ust. 1 uznk., tj. byto dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami, obowigzujgcymi w
praktyce gospodarczej i jednocze$nie zagrazato interesowi nie tylko innych przedsiebiorcéw,
ale przede wszystkim Zamawiajgcemu.

Ponadto jak wskazat Zamawiajgcy w Zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej
oferty z dnia 26 sierpnia 2021 r. manipulowanie ceng oferty w celu uzyskania korzystnej
punktacji ma istotne znaczenie takze na etapie wykonania umowy. Zamawiajgcy oczekuje
realizacji zamowienia na podstawie faktycznych i rynkowych warto$ci oferowanych ustug.
Wysokos¢ srodkéw finansowych poniesionych przez Zamawiajgcego na zakup paliwa jest
uzalezniona od faktycznego uzytkowania samochodow (przebiegu km) i rozliczenie kosztéw
poniesionych na zakup paliwa winna by¢ realizowana na podstawie faktycznych wartosci
(rynkowe stawki ustugi, w tym przy uwzglednianiu wysoko$ci udzielonego rabatu na paliwo).
Sztuczne przerzucanie przez Wykonawce kosztow do zakresu zadan zwigzanych z
realizacjg innej ustugi powoduje, ze Zamawiajgcy traci kontrole nad rozliczeniem umowy a
wysoko$¢ udzielonego rabatu na paliwo realnie wptywa na koszty ponoszone przez
Zamawiajgcego i pozwala je monitorowac.

Zakup paliwa to istotny sktadnik ceny oferty (okoto 1/3 wartosci zamoéwienia), ktdry
ksztattuje koszty ponoszone przez Zamawiajacego, a w zestawieniu z wysoko$ciag upustu
od cen detalicznych oferowanych na stacjach paliw, przektada sie na pézniejsze faktyczne
rozliczenie umowy. Praktyka przerzucenia kosztéw powoduje, ze jesli Zamawiajgcy
nie wyjezdzi zakladanej ilosci paliwa, to i tak poniesie cze$ciowe koszty upustu, ktére zaptaci
w ramach statego abonamentu na najem pojazdu. Tym samym Wykonawca kazdorazowo
wzbogaci sie o cze$¢ kwoty upustu, ktérego ostatecznie nie udzieli, jesli Zamawiajgcy
nie wykorzysta petnej puli paliwa.

Wobec powyzszego zarzut nalezy uznac za niezasadny.

W zakresie zrzutu naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 Pzp w zw. z art.
224 ust. 1 Pzp przez nieréwne traktowanie wykonawcow oraz dziatanie niezapewniajgce
prowadzenia postepowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji, skutkujgce
zaniechaniem wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych: optaty
za nadprzebieg w wysokosci 0,01 zt netto za kilometr, ktéra jest razgco zanizona w stosunku
do stawek rynkowych (ok. 95%), co jest oferowaniem ustugi ponizej kosztow nabycia, a przy
tym wskaznik optaty za nadprzebieg jest nizszy o ponad 30 % od $redniej arytmetycznej
wskaznika wskazanego przez pozostatych oferentéw, oraz wysokosci oferowanego rabatu
na paliwo, albowiem rabat udzielony Wykonawcy jest analogiczny jak upust udzielony
Zamawiajgcemu, nie uwzgledniajgc przy tym kosztow jakie Wykonawca poniesie m.in.

w zwigzku z obstugg kart paliwowych, co moze prowadzi¢ do powstania straty finansowej
po stronie Wykonawcy, w ocenie Izby zarzut nie zostat potwierdzony.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow. Natomiast zgodnie z art. 223 ust. 1 Pzp w toku badania i
oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci
zlozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych
dokumentéw lub o$wiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg



watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow

w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych cze$ci sktadowych.

Odnoszac sie do zaniechania wezwania Przystepujacego do wyjasnien zaoferowane;j
optaty za nadprzebieg w wysokosci 0,01 zt za km, zdaniem Izby nie zaistniaty okoliczno$ci
uzasadniajgce wezwanie Przystepujgcego do ziozenia wyjasnien w tym zakresie.

Jak wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie celem kryterium oceny byta
minimalizacja kosztow opfat z tytutu nadprzebiegu tak aby w przypadku gdyby jednak takie
przekroczenia nastgpity Zamawiajgcy nie ponosit znaczgco wyzszych kosztéw takich
dodatkowych przebiegéow. Zamawiajacy potwierdza, ze uwzgledniajgc dane historyczne
w zakresie przebiegéw eksploatowanych aut (do ktérych Odwoltujgcy miatby dostep jesli
wyrazitby takie zainteresowanie na etapie ofertowania czego jednak zaniechat) kryterium
stanowito wylgcznie $rodek do obnizenia kosztow, ktore catkowicie teoretycznie mogiby
ponies¢ Zamawiajgcy. Mechanizm kryterium oceny ofert miat stanowi¢ dla wykonawcow
charakter stymulujgcy do obnizania tych kosztéw.

Zamawiajacy, na potrzeby ustalenia szacunkowej warto$ci zamoéwienia dokonat
rozeznania rynku, w wyniku ktérego uzyskat informacje, iz optata za nadprzebieg
w wysokosci 0,01 zt za przekroczenie wskazanego w SWZ limitu kilometréow jest wartoscig,
oferowang przez wykonawcdw, w innych analogicznych postepowaniach. Takg okolicznos¢
podnosit rowniez Przystepujgcy, na co ziozyt dowody, w postaci zestawienia analogicznych
postepowan prowadzonych przez innych zamawiajgcych, w ktérych wykonawcy oferowali
optaty za nadprzebieg w wysokosci 0,01 zt (w jednym przypadku 0,08 z}).

Co wiecej, o realnym i rynkowym charakterze optaty za nadprzebieg moze $wiadczyé
tozsama warto$¢ w wysokosci 0,01 zt netto za 1 km nadprzebiegu zaoferowana
w przedmiotowym postepowaniu przez Odwolujgcego i Przystepujgcego.

Jak wynika z zapiséw SWZ, wysoko$¢ optaty za nadprzebieg podlegata ocenie
i punktacji w ramach kryterium oceny ofert. Zamawiajgcy w ramach opisu dla tego kryterium
dopuszczat mozliwo$¢ podania optaty w wysokosci 0,00 gr, w takim przypadku do wyliczenh
miata zostac przyjeta wartos¢ 0,001 PLN. Wskazuje to, iz Zamawiajacy realnie brat pod
uwage mozliwo$¢ zaoferowania w pozycii optata za nadprzebieg warto$ci 0,00 zt.
Wykonawcy mieli prawo zaktada¢, iz nadprzebieg nie wystapi, stad kalkulacja opfat za
nadprzebieg na minimalnym poziomie byla w pemni uzasadniona. Ponadto, zgodnie z
zapisami umowy § 7 ust. 2 faktyczng podstawg rozliczenia nadprzebiegdw beda dopiero
przekroczenia okreslonego w SWZ przebiegu o ponad 10%.

Za niezasadny i nieporéwnywalny do rozpoznawanego stanu faktycznego Izba uznata

dowdd nr 24 - ,24. Kontrakt nr KO1R21-07000395” w postaci umowy wynajmu 1 sztuki auta
dla klienta indywidualnego - osoby fizycznej. Warunki umowy dla klienta indywidualnego

dla 1 sztuki samochodu przyjete na poziomie 0,4723 zt netto za kilometr nadprzebiegu

sg nieporownywalne z umowg zawierang z instytucjg publiczng, ktora charakteryzuje sie inng
specyfikg (np. wynajem ponad 200 samochodéw jak w przedmiotowym postepowaniu)

i innymi zasadami rozliczenia.

Jak wskazat Zamawiajgcy, Przystepujgcy aktualnie realizuje analogiczng umowe

z Zamawiajgcym i znane sg mu zaréwno realia wykonywania zamoéwienia, specyfika
zamoéwienia jak réwniez dysponuje on szczegotowymi danymi dotyczgcymi statystyk
przebiegéw pojazdoéw. Te dane pozwolity Przystepujgcemu realnie oszacowac ryzyko

i wyceni¢ je w ofercie. Skoro Przystepujgcy, majacy dostep do ww. informacji wycenit optate
za nadprzebieg na poziomie 0,01 zt, tak samo jak wycenit tg optate Odwolujgcy,

to niezasadne jest twierdzenie Odwotujgcego o razgco zanizonej wycenie optaty

za nadprzebieg, w stosunku do stawek rynkowych. Takiemu stanowisku przeczg rowniez
dowody ztozone przez Przystepujgcego oraz rozeznanie rynku przeprowadzone przez
Zamawiajgcego.

Odwolujgcy podnosit, iz stawki rynkowe, odzwierciedlajgce rzeczywisty koszt zwigzany
z wyzszym przebiegiem, wahajg sie od 0,20 do 0,55 zt netto za kilometr, jednak na tg



okoliczno$¢ nie przedstawit zadnych dowodow. Sam fakt, iz jeden z wykonawcow zaoferowat
optate za nadprzebieg w wysokoéci 0,17 zti 0,19 zt nie dowodzi, Ze wysokos¢ optaty

za nadprzebieg zaoferowana w ofercie Odwotujgcego i Przystepujgcego zostata
skalkulowana w spos6b nierynkowy. Ponadto podczas rozprawy sam Odwotujgcy
oswiadczyt, ze zaoferowana przez niego wysokos¢ optaty za nadprzebieg ,nie jest oderwana
od rzeczywistosci”.

Za niezasadng Izba uznata réwniez argumentacje Odwotujgcego, dotyczgcag
oferowania przez Przystepujgcego ustugi w postaci stawki za nadprzebieg ponizej kosztéw
jej nabycia.

Odwolujgcy opiera swoje wyliczenia dotyczace wysoko$ci zrealizowanego nadprzebiegu,
przyjmujgc niczym nieuzasadnione zatozenie, ze pojazd wykona 130.000 km nadprzebiegu.
Przyjecie wartosci 130.000 km nadprzebiegu nie znajduje uzasadnienia w dokumentacji
postepowania i stanowi niczym nie popartg hipotetyczng okolicznos¢, wytworzong

na potrzeby odwotania.

Ponadto, podczas rozprawy Przystepujacy odniost sie do wyliczen Odwotujgcego,
wskazujgc ich btedne zatozenie, bowiem koszty serwisowania, koszty opon i ich wymiany,
koszty obstugi klimatyzaciji, wymiana piér wycieraczek czy klockow hamulcowych, nalezg
do kosztéw statych i nie majg wptywu na warto$¢ opfaty za nadprzebieg.

Powyzsze, w ocenie Izby stanowito podstawe do oceny przez Zamawiajgcego,
iz zaoferowane optaty za nadprzebieg w wysokosci 0,01 zt zostaty skalkulowane w sposéb
rynkowy, co w konsekwenciji nie dawato podstawy do skierowania ani do Przystepujgcego
ani do Odwotujgcego wezwania w zakresie wyjadnien zaoferowanej optaty za nadprzebieg.

Wobec powyzszego, w przypadku gdy zaden z wykonawcow nie zostat wezwany
do wyjasnienia tej wartosci, nie mogto dojs¢ do nieréwnego traktowania wykonawcow,
co potwierdza niezasadno$¢ zarzutu.

Ponadto, Izba podkresla, ze pomimo tego, ze Odwotujgcy zaoferowat wysokos¢ optaty
za nadprzebieg w tej samej wysokosci co Przystepujacy, podczas rozprawy przyznat,
iz podniesiona argumentacja zmierza do odrzucenia réwniez i jego oferty na tej samej
podstawie, celem doprowadzenia do uniewaznienia postepowania. Takie dziatanie w ocenie
Izby jest niedopuszczalne, bowiem opiera sie wytgcznie na okolicznosciach nie znajdujgcych
potwierdzenia w rzeczywistosci, w celu doprowadzenia do niezasadnego uniewaznienia
postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego uczciwej konkurenciji,
poprzez zaniechanie wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia wysokosci rabatu na paliwo,
ktéry nie uwzglednia kosztéw, jakie wykonawca poniesie m.in. w zwigzku z obstugg kart
paliwowych, ktére wygenerujg strate ponad 20.000 zt Izba wskazuje, iz rowniez i ten zarzut
nie zostat potwierdzony.

Wskazac¢ nalezy, iz wysoko$¢ zaoferowanego rabatu w obu ofertach nie byta analogiczna.
Przystepujacy zaoferowat rabat, ktérego wysokos¢ byta zgodna rabatem wynikajagcym

z rozeznania rynku dokonanym przez Zamawiajgcego. Nie stanowito to zatem podstawy
do pojawienia sie watpliwosci co do wysokosci rabatu. W ofercie Odwotujgcego wysokos¢
zaoferowanego rabatu na paliwo, znacznie odbiegata od wartosci wynikajgcych

z rozeznania rynku, co uzasadniato wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien

w zakresie oferowanej wysokosci rabatu.

Ponadto, Odwotujgcy stawiajgc zarzut braku wyceny obstugi kart paliwowych w ramach
rabatu na paliwo, wykazat sie brakiem znajomosci zapiséw dokumentacji postepowania,
bowiem zgodnie z zapisami § 5 ust. 2 pkt 2 umowy - wzoru (stanowigcego zatgcznik nr 8 do
SW2Z) koszt kart paliwowych, nalezato ujg¢ w kosztach stawek miesiecznego najmu.
Jednoczesnie zarzut dotyczgcy wygenerowania straty dotyczgcej obstugi kart paliwowych

w wysoko$ci ponad 20.000 zt, nie zostat poparty zadng argumentacjg i zadnymi dowodami,
nie mogt zatem zosta¢ uwzgledniony przez Izbe.

Podsumowujac, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, wobec Przystepujgcego
nie zaistniaty watpliwosci uzasadniajgce skierowanie wezwania do ztozenia wyjasnien
w zakresie wysokosci zaoferowanego rabatu na paliwo. Nie doszto zatem do naruszenia
przez Zamawiajgcego zasady réwnego traktowania wykonawcow.



Za niezasadny Izba uznata rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226
ust. 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujgcego, pomimo ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Analiza wysoko$ci zaoferowanego rabatu za paliwo oraz opfaty
za nadprzebieg zaoferowanych przez Przystepujacego, oraz wyjasnienia ich konstrukciji
zfozone podczas rozprawy, nie pozwalaja na stwierdzenie, iz ztozenie oferty przez
Przystepujacego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 i ust. 2 Pzp poprzez
dokonanie oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej oraz poprzez zaniechanie
dokonania wyboru oferty ziozonej przez Odwotujacego jako najkorzystniejsze;.

Zgodnie z art. 239 Zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia. Najkorzystniejsza oferta to oferta
przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg
ceng lub kosztem.

Odwolujgcy nie wykazat, ze wybdr oferty najkorzystniejszej nastapit z uchybieniem kryteriow
oceny ofert okreslonych dokumentach zamoéwienia.

Reasumujac, nalezato orzec jak w sentencji.

Wobec powyzszego, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, jak w sentenciji.

PrzewodniczaCy: ....ccccooevviiiiiiiieeeeeee

Cztonkowie:
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