Sygn. akt KIO 51/23
WYROK

z dnia 23 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Michal Pawlowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 stycznia 2023 r. przez odwotujgcego — NET
MARINE — MARINE POWER SERVICE Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Szczecinie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Komende Portu Wojennego

w Gdyni,

przy udziale wykonawcy Gdanska Stocznia Remontowa Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdansku
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 51/23 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego — NET MARINE —
MARINE POWER SERVICE Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Szczecinie i:



2.1. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15410 zt 00 gr
(pietnascie tysiecy czterysta dziesie¢ ztotych zero groszy) stanowigcg wpis od
odwotania uiszczony przez odwotujgcego — NET MARINE — MARINE POWER
SERVICE Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Szczecinie oraz
koszty zwigzane z dojazdem petnomocnika na rozprawe poniesione przez

zamawiajgcego — Komende Portu Wojennego w Gdyni.

2.2. Zasadza od odwotujgcego — NET MARINE — MARINE POWER SERVICE Spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Szczecinie na rzecz
zamawiajgcego — Komendy Portu Wojennego w Gdyni kwote 4 010 zt 00 gr
(cztery tysigce dziesie¢ ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika i dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze 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: ...



Sygn. akt KIO 51/23

Uzasadnienie

Komenda Portu Wojennego w Gdyni, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie

przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r.,

poz. 1710, ze zm.), zwanej w dalszej czesci uzasadnienia orzeczenia ,ustawg PZP”, prowadzi

postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,naprawe $rednig i dokowg 601”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 23 marca 2022 r., pod numerem 2022/S 058-1534009.

W dniu 5 stycznia 2023 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) wykonawca
NET MARINE - MARINE POWER SERVICE Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Szczecinie, zwany dalej ,Odwotujgcym” lub ,wykonawcg NET MARINE”, wniost

odwotanie na niezgodne z przepisami ustawy PZP czynnosci Zamawiajgcego, ktére polegaty na:

1)

2)

3)

4)

odrzuceniu oferty wykonawcy NET MARINE mimo, ze oferta tego wykonawcy nie

podlegata odrzuceniu jako oferta zawierajgca razgco niska cene,

odrzuceniu oferty wykonawcy NET MARINE mimo, ze oferta tego wykonawcy nie
podlegata odrzuceniu jako oferta ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji,

wyborze oferty wykonawcy Gdanhska Stocznia Remontowa Spoétka Akcyjna z siedzibg
w Gdansku, zwanego dalej ,wykonawcg GSR”, ktérego oferta zostata uznana jako

najkorzystniejsza, mimo iz oferta wykonawcy GSR nie jest ofertg najkorzystniejsza,

wadliwym przeprowadzeniu czynnosci badania i oceny ofert, polegajgcym na uznaniu,
ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce NET MARINE na wezwanie Zamawiajgcego

nie sg wystarczajgce do uznania, ze oferta tego wykonawcy nie zawiera razgco niskiej
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5)

ceny,

wadliwym przeprowadzeniu czynnosci badania i oceny ofert polegajgcym na uznaniu,
ze z wyjasnien ziozonych przez wykonawce NET MARINE na wezwanie
Zamawiajgcego wynika, jakoby oferta tego wykonawcy zostata ztozona w warunkach

naruszajgcych uczciwg konkurencije.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a)

b)

d)

art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP poprzez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego,
w sytuacji kiedy oferta ztozona przez Odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny

w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5 oraz art. 224 ust. 6 ustawy PZP poprzez
dokonanie wadliwego badania tresci oferty Odwotujgcego i jej odrzucenie w sytuacji,
kiedy pomimo ze wykonawca ten bedgc prawidlowo wezwanym przez Zamawiajgcego
do wyjasnien w zakresie ceny oferty pismem z dnia 29 listopada 2022 r., a nastepnie
pismem z dnia 15 grudnia 2022 r. wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny lub kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych w stosunku do przedmiotu

zamowienia,

art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP oraz art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez dokonanie wadliwego badania tresci oferty Odwotujgcego i jej
odrzucenie w sytuacji, kiedy pomimo ze wykonawca ten bedac prawidtowo wezwanym
przez Zamawiajgcego do wyjasnien w zakresie ceny oferty pismem z dnia 29 listopada
2022 r., a nastepnie pismem z dnia 15 grudnia 2022 r. dokonat wyjasnien, ktére
zaprzeczajg jakoby oferta wykonawcy NET MARINE zostata ziozona w warunkach

czynu nieuczciwej konkurenciji,

art. 239 ust. 112 w zw. z art. 240 ust. 1 ustawy PZP poprzez dokonanie wyboru oferty
wykonawcy GSR w sytuacji, gdy oferta ztozona przez tego wykonawcy nie jest ofertg

najkorzystniejsza.



W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie jego odwotania

w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy GSR jako oferty najkorzystniejszej,

3) dokonania ponownej analizy ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty z udziatem oferty

Odwotujgcego.

Odwotujgcy wniést réwniez o zasgdzenie od Zamawiajgcego na swojg rzecz kosztéw
postepowania odwotawczego wedtug spisu kosztéw, ktéry zostanie przedtozony na rozprawie
przed Krajowg lzbg Odwotawczg, jak rowniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z
dokumentacji postepowania przetargowego i dokumentéw zatgczonych do jego odwotania oraz
utajnienie dokumentow i wyjasnien ztozonych wraz z pismem Odwotujgcego z dnia 29 listopada
2022 r. z uwagi na fakt, iz stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa z przyczyn i na podstawie

okolicznosci w nim wskazanych — bedgcych zatgcznikami nr 17, 17A, 17B do odwotania.

W uzasadnieniu zarzutu odwotania dotyczgcego bezzasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP Odwotujgcy na wstepie odnidst sie do rozumienia
pojecia ,razgco niskiej ceny”, ktére cho¢ nie ma ustawowej definicji, to na gruncie orzecznictwa
i dorobku doktryny nalezy uznaé, ze ceng razgco niskg jest cena nierealistyczna, za ktérg nie
jest mozliwe wykonanie zaméwienia w nalezyty sposob i ktéra wskazuje na zamiar realizaciji
zamoéwienia ponizej kosztéw wiasnych wykonawcy, niepozwalajgcg na wygenerowanie przez
niego zysku. W judykaturze podnosi sie, ze iz o cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wtedy, gdy
jest oczywiste, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
bytoby dla niego nieoptacalne. Innymi stowy ceng razaco niskg jest cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realiéw rynkowych, czego przyktadem moze by¢ oferowanie towardow

ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote.

Odwotujgcy przywotat fragment uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty,
w ktorym zostato wprost wskazane, Ze to nie oferta Odwotujgcego jako catosc¢ jest razaco niska,
ale ,oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, w zakresie istotnej

czesci sktadowej oferty tj. poz. nr 3 prawa opcji”. Zdaniem Odwotujgcego zaréwno orzecznictwo



Krajowej |zby Odwotawczej, jak rowniez stanowisko doktryny w sposéb zdecydowany przecza
poprawnosci dziatania Zamawiajgcego, co wywodzi m. in. z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 11 maja 2010 r. w sprawie o0 sygn. akt KIO/UZP 661/10, w ktérego uzasadnieniu Krajowa
Izba Odwotawcza wskazata, ze tylko wyjatkowo przedmiotem wstepnego badania mozna
uczyni¢ ceny jednostkowe, jezeli zamawiajgcy nie okreslit w sposdb wigzacy przedmiotu
zamowienia. Jednocze$nie w orzeczeniu tym podniesiono, ze nie mozna kwestionowaé — jako
wycenionego razgco nisko — jednego czy kliku elementow i w konsekwencji odrzucic¢ catg oferte
wykonawcy, w sytuacji gdy tgczna cena za przedmiot zamowienia nie bedzie odbiegata od cen
rynkowych. Odwotujgcy uwaza wiec, ze w Swietle dotychczasowego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej, aby mozna byto mowi¢ o cenie razaco niskiej, nalezy wzig¢ pod uwage catkowitg

cene za przedmiot zamowienia, a nie cene jednostkowa.

Odwotujgcy podkreslit, ze chociaz Zamawiajacy wezwat go szczegétowo do wyjasnien zgdajgc
wytgcznie informaciji w zakresie punktu 3 prawa opcji, to Odwotujgcy precyzyjnie wskazat, ze
uwzglednit w swojej ofercie w catosci koszty oferty potencjalnego podwykonawcy zwigzane
Z prawem opcji. Jego zdaniem oferta podlega ocenie jako suma ceny czesci podstawowej i ceny
prawa opcji, natomiast to Zamawiajgcy wbrew jasnemu rozumieniu pojecia razgco niskiej ceny w
doktrynie i orzecznictwie, twierdzi, ze tozsame jest pojecie razgco niskiej ceny danego elementu
/ istotnej czesci skladowej z pojeciem razgco niskiej ceny oferty jako catosci. Odwotujgcy dodat,
ze jego polityka biznesowa zwigzana z ryzykami gospodarczymi spowodowata, ze w kalkulacji
catej ceny brutto podjat decyzje i ryzyko zwigzane z tym, ze jesli Zamawiajgcy zdecyduje sie na
skorzystanie z prawa opciji, to jego zysk bedzie mniejszy, gdyz z zatozonego zysku na czesci
podstawowej (Dziale Obserwacji Technicznej) poniesie czesciowo koszty zwigzane z realizacjg
prawa opcji. Innymi stowy wykonawca NET MARINE twierdzi, ze wykazat, iz nie tylko zrealizuje
zakres podstawowy zamowienia z zyskiem, to w razie skorzystania z prawa opcji, réwniez zysk
zostanie osiggniety, tylko wowczas mniejszy niz pierwotnie to zostato zatozone. Odwotujgcy
uwaza, ze Zamawiajgcy jest w bledzie twierdzac, ze Odwotujgcy skalkulowat wartos¢ pozycji nr
3 prawa opcji na razgco niskim poziomie, skoro z kazdego z pism wykonawcy NET MARINE
jasno wynika, ze uwzglednit on w ofercie catg oferte podwykonawcy, ktérej warto$¢ jest wyzsza
niz kwota wskazana w pkt 3 prawa opcji. Odwotujgcy jedynie zgodzit sie¢ na to, aby ponosic¢
czesciowo koszty wykonania prawa opcji z zysku zaktadanego na realizacji prac podstawowych,
ktore sg Scisle i nieoderwalnie zwigzane z pracami wykonywanymi w ramach prawa opcji.

Odwotujgcy podkreslit, ze to Zamawiajgcy juz na etapie formutowania ogtoszenia o zamdwieniu



jednoznacznie wskazat, ze elementy i systemy przedmiotu zamodwienia sg Scisle ze sobg
powigzane i trudno bytoby wykonywa¢ prace objete przedmiotem zamdwienia w czesciach i to
wiasnie tg sugestig oraz swoim doswiadczeniem kierowat sie Odwotujgcy kalkulujgc z zysku

prac bezposrednio powigzanych poniesienie ewentualnych kosztéw.

W dalszej czesci uzasadnienia tego zarzutu odwotania wykonawca NET MARINE wywodzi, ze
bez realizacji czesci podstawowej przez danego wykonawce Zamawiajgcy nie moze zlecic prac,
ktore sg objete prawem opcji, albowiem samo prawo opcji jest akcesoryjne i nierozerwalnie
zwigzane z zamowieniem podstawowym i powigzane z nim takze technicznie i technologicznie.
Odwotujgcy podkreslit réwniez, iz w swojej kalkulacji postanowit uwzgledni¢ czesé potencjalnych
(hipotetycznych) kosztéw z prawa opcji w gwarantowanym i wyliczonym zysku z podstawowego
zamowienia. Odwotujgcy powotat sie przy tym na poglady prawne wyrazone w komentarzach do
ustawy Prawo zaméwien publicznych pod red. A. Gawronskiej-Baran, wedtug ktérego ,zakres
opcjonalny miesci sie w pojeciu przedmiotu zamoéwienia, tzn. nie nalezy traktowac¢ go jako
odrebnego zakresu, ktory mogtby by¢ samodzielnie oceniany w kontekscie razgco niskiej ceny
lub kosztu”, oraz W. Dzierzanowskiego, zgodnie z ktéorym ,Cena razgco niska to cena za cafo$¢
oferowanego $wiadczenia. Wynika to z samej definicji ceny (art. 2 PZP), a takze z odniesienia
do przedmiotu zamowienia (1j. cato$ci Swiadczenia). Nie moze wiec by¢ powodem odrzucenia na
podstawie tej przestanki zaoferowanie za jakis element S$Swiadczenia ceny znaczgco
odbiegajgcej od cen rynkowych, a nawet ceny nierealnej. Jesli wielko$¢ taka zostaje nastepnie
skompensowana cenami za inne elementy $wiadczenia i w catosci cena nie nabiera charakteru
ceny razgco niskiej, zamawiajgcy nie powinien ingerowac¢ w zasady przeprowadzania kalkulaciji

wewnetrznej (w obrebie przedmiotu zamowienia) dokonanej przez wykonawce”.

Uzasadnienie tego zarzutu odwotania Odwotujgcy podsumowat stwierdzajgc, ze w zaistniatym
tanie faktycznym nie mozna w ogdle méwi¢ o razgco niskiej cenie elementu sktadowego oferty,
poniewaz wykonawca NET MARINE wycenit wskazang pozycje prawidtowo na wartos¢ podang
w ofercie podwykonawcy i uwzglednit tg wartos¢ w catosci w swojej ofercie. Jego zdaniem nie
tylko pozycja nr 3 prawa opcji nie moze by¢ oceniana samodzielnie pod kgtem razgco niskiej
ceny, ale przede wszystkim ceny oferty Odwotujgcego nie mozna uzna¢ za ceng nierynkowg lub

tez za oferte z ceng powodujgcg podejrzenie co do jej nierealnosci.



W uzasadnieniu zarzutu odwotania dotyczgcego bezzasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP Odwotujgcy stanowczo zaprzeczyt stanowisku
Zamawiajgcego, ze sktadajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu dopuscit sie manipulacji
cenowych przejawiajgcych sie nieuzasadnionymi dysproporcjami w stosunku do poszczegdélnych
sktadowych oferty, tj. uwzglednit cze$¢ kosztdw zwigzanych z realizacjg pozycji nr 3 prawa opcji
w podstawowych pozycjach WPN (Dziat Obserwacji Technicznej), a tym samym, ze znacznie
zawyzyt koszty podstawowego zakresu naprawy, a zanizyt wycene pozycji nr 3 prawa opcji,
albowiem w ocenie Odwoltujgcego jego dziatania sg nie tylko zgodne z prawem i dobrymi
obyczajami, ale réwniez w zaden sposoéb ani nie godzg one w interesy Zamawiajgcego, ani tym

bardziej w interesy innych wykonawcéw.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy stosujgc podstawe do odrzucenia oferty Odwotujgcego
w uzasadnieniu powinien byt wskazac jakie zachowanie wykonawcy NET MARINE wypehia
znamiona jednego z czynéw przewidzianych ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Jednakze Zamawiajgcy nie dos¢, ze nie wskazat, ktorego z czyndw nieuczciwej konkurencji
dopuscit sie Odwotujacy, to przede wszystkim nie wyttumaczyt, jakie interesy Zamawiajgcego
lub innych wykonawcéw zostaty rzekomo naruszone i dlaczego zachowanie wykonawcy NET
MARINE zostato ocenione jako bezprawne albo sprzeczne z dobrymi obyczajami. Odwotujgcy
wskazuje, ze juz w swoim pierwszym pismie i zatgczonych do niego tabelach wyraznie podat, ze
w ramach zaktadanego zysku bierze na siebie ryzyko poniesienia czesci kosztow w razie, gdyby
Zamawiajgcy zdecydowat sie na realizacje prawa opcji. Wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, nie
jest to ,wczesniejsza zaptata za prace jeszcze nie wykonane”, tylko swiadome pomniejszenie
pierwotnie zatozonego zysku na czesci podstawowej. Odwotujgcy zwrdcit tez uwage na to, ze
Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy rzekomo dopuscit sie manipulacji cenowych, ktéra stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji. Jednakze z komentarza dostepnego na stronie internetowej UZP
wynika, ze czynem nieuczciwej konkurencji, ktéry stanowi podstawe do odrzucenia oferty jest
miedzy innymi stosowanie przez wykonawce ,inzynierii cenowej lub ofertowej” polegajgcej na
manipulowaniu cenami jednostkowymi (lub innymi danymi majgcymi przetozenie na kryteria
oceny ofert, np. terminami gwarancji) w celu uzyskania wyzszej punktacji w ramach kryteriéw
oceny ofert, a przez to wypaczenia sensu kryteriow oceny ofert i faktycznego wyeliminowania
w ten sposéb wykonawcow nalezycie sporzadzajgcych oferty oraz manipulowanie wyceng oferty

w taki sposob, ze w przypadku przedmiotu zamowienia sktadajgcego sie z poszczegdélnych
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etapdw najwyzej wycenione sg etapy realizowane wczes$niej, jesli nie jest to uzasadnione

faktyczng wartoscig poniesionych naktadow.

Odwotujgcy zauwazyt, ze — zwazywszy na przyjete przez Zamawiajgcego kryteria oceny ofert,
gdzie ocenie podlegata wytgcznie catosc oferty brutto — kwestia podziatu potencjalnych kosztow
z prawa opcji na zysk z czesci podstawowej i prawa opcji zupetnie nie miata wptywu na ocene
ofert. Skoro kryterium oceny ofert stanowita wytgcznie tgczna cena brutto oferty, to wykonawca
NET MARINE uwaza, ze w zaden sposob nie mogt wptyngé na mozliwos¢ oceny ofert wedtug
kryteriéw przyjetych przez Zamawiajgcego. W odniesieniu do drugiego rodzaju tzw. ,manipulaciji
cenowych” to Odwotujgcy zauwazyt, ze tutaj Zamawiajgcy nie ptaci za zadne prace wczesniej,
ani za prace w ogole niewykonane. Niezlecenie prac objetych prawem opcji sprawi wytacznie to,
ze wykonawca NET MARINE osiggnie zysk na pierwotnie zaktadanym poziomie, natomiast
w razie zlecenia prac objetych pozycjg nr 3 prawa opcji zysk ten bedzie nizszy. Z racji tego, ze
prawo opcji jest uprawnieniem Zamawiajgcego, wykonawca NET MARINE kalkulujac ryzyko czy
Zamawiajgcy zdecyduje sie na te prace czy tez nie, jak rowniez kontekscie przyjetych kryteriow

oceny ofert, zdecydowat sie na kalkulacje zysku w taki wtasnie sposob.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji o odrzuceniu jego oferty
powotat sie wiasnie na pierwszy rodzaj ,manipulacji cenowej’, zapominajgc jednoczesnie, ze
takowe dziatanie potencjalnego wykonawcy musi by¢ ukierunkowane na lepszg ocene oferty, na
co zwracata juz uwage Krajowa Izba Odwotawcza w swoich wyrokach. W orzecznictwie miedzy
innymi wskazuje sie, ze dziatanie polegajgce na tzw. ,manipulowaniu ceng" jest dziataniem
polegajacym na okreslaniu cen jednostkowych w taki sposéb, ze czes¢ cen okreslana jest na
poziomie razgco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztéw i naktadow zwigzanych
z realizacjg zamoéwienia, natomiast czes¢ jest bez uzasadnienia zawyzona, by rekompensowac
zanizenie innych cen, przy czym celem dokonywania takiej operacji jest zamierzona
optymalizacja dokonanych wycen. Manipulacja cenowa sprowadza sie zatem do przerzucania
kosztow pomiedzy poszczegdlnymi elementami cenotworczymi. Celem takiej ,optymalizacji” jest
uzyskanie przewagi nad innymi wykonawcami wedle przyjetych przez zamawiajgcego kryteriow
oceny ofert. Natomiast w sytuaciji, kiedy kryterium oceny ofert jest wytgcznie cena catkowita, nie
moze byé mowy o wplywie na te kryteria poprzez wewnetrzny rozdziat zysku, cen i kosztéw

w ofercie. Odwotujgcy zwrécit uwage tez na to, ze przedstawiony przez Zamawiajgcego projekt



umowy cho¢ przewiduje etapy realizacji zamdwienia, ale na dzien skfadania ofert nie zostaty one
sprecyzowane, cO ozhacza, ze nie mozna doszukiwac sie zadnego ukierunkowanego dziatania
Odwotujgcego w tym, ze chciat uzyska¢ wieksze wynagrodzenie na wczesniejszym etapie za

okreslone prace, skoro zadne etapy prac i terminy nie zostaty jeszcze okreslone.

Odwotujgcy zwrdcit takze uwage na aspekt polepszenia sytuacji Zamawiajgcego w przypadku
zawarcia umowy z Odwotujgcym, ktérego oferta w czesci podstawowej jest wartosciowo wyzsza
niz oferta wykonawcy GSR, gdyz gwarantuje Zamawiajgcemu wyzszg wartos¢ zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy i mozliwos¢ naliczenia wyzszych kar umownych, ktorych wartos¢
zostata skorelowana z wysokos$cig wynagrodzenia. Zarazem rodzi to wieksze ryzyka po stronie
wykonawcy NET MARINE. Podjecie decyzji co do realizacji zadan z prawa opcji sprawi
natomiast, ze Zamawiajgcy zrealizuje przedmiot umowy najtaniej, zgodnie z przyjetymi przez

siebie kryteriami oceny ofert.

Odwotujgcy podsumowat, ze stwierdzenie, czy konkretne zachowanie przedsiebiorcy stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, winno by¢ dokonane w kontekscie pewnej swobody wykonawcéw
w kalkulowaniu ofert. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 25 stycznia 2022
r. w sprawie o sygn. akt KIO 3792/21 ,trudno odmoéwi¢ wykonawcom prawa do indywidualnego
kalkulowania oferty, z uwzglednieniem przewidzianych dla danego zamdwienia wymagan oraz
wtasnych mozliwosci w tym zakresie, w tym dotyczgcych wysokosci uzyskiwanych prowizji, czy
ponoszonych kosztéw”. W ocenie Odwotujgcego jego zachowanie miesci sie we wspomnianej
swobodzie kalkulacji ceny i zysku i z pewnoscig w zaden sposéb nie godzi w interesy podmiotow
trzecich. Jednoczes$nie Odwotujgcy dodat, ze opisane czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego,
naruszyty podstawowe zasady udzielania zaméwien publicznych wyrazone w art. 16 ustawy
PZP, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, a takze w sposob przejrzysty i proporcjonalny. Zdaniem Odwotujgcego trudno
jednak uznac, ze te podstawowe zasady prawa zamowien publicznych zostaty zachowane przez
Zamawiajgcego w sytuacji, gdy nieuprawnione dziatanie Zamawiajgcego zmierza do wyboru
oferenta, ktérego oferta nie jest ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu. Jednocze$nie odrzuca
oferte zaledwie o 8% nizszg i wskazuje na to, ze rzekomo jedna z pozycji prawa opcji zostata

wyceniona w sposob razgco niski, przy jednoczesnym stwierdzeniu, ze oferta ztozona zostata
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w warunkach nieuczciwej konkurencji, wobec faktu, iz wykonawca NET MARINE z zatozonego
zysku w ramach wynagrodzenia za zakres podstawowy godzi sie czesciowo pokry¢ koszty prac

w razie skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opciji.

Uwzgledniajgc akta sprawy odwotawczej, w tym w szczegoélnosci dokumenty przediozone
przez strony, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika
postepowania odwotawczego wyrazone w pismach i ztozone podczas rozprawy, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata spetniona
zadna z przestanek negatywnych wynikajgca z art. 528 ustawy PZP, ktéra uniemozliwiataby

merytoryczne rozpoznanie odwotania.

Izba stwierdzita tez, ze wypetnione zostaly wskazane w art. 505 ust. 1 ustawy PZP ustawowe
przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow.

Na posiedzeniu Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego
zgtoszonego przez wykonawce GSR, albowiem zostato ono ztozone w terminie, w przewidzianej
przez przepisy prawa formie, zas wykonawca ten wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia

na korzy$¢ Zamawiajgcego, do ktérego przystgpit.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z regulacjg § 8
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig
odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o udzielenie zamdwienia
w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2 rozporzadzenia,
a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Prezesa Izby w zwigzku

Z wniesionym odwotaniem.
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Izba uwzglednita réwniez stanowiska prezentowane na rozprawie przez strony i uczestnika
postepowania odwotawczego oraz uwzglednita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie z dnia 16 stycznia 2023 r., stanowisko uczestnika postepowania
odwotawczego zawarte w jego pismie z dnia 17 stycznia 2023 r. oraz stanowisko Odwotujgcego

W jego piSmie przygotowawczym z dnia 18 stycznia 2023 r.

Izba wydata na rozprawie postanowienie o dopuszczeniu dowodu z akt sprawy odwotawczej

oraz z dokumentéw ztozonych przez strony jako zatgczniki do ich pism, w tym:

- korespondencji z dnia 9 stycznia 2023 r. i 13 stycznia 2023 r. prowadzonej przez

zamawiajgcego — Komende Portu Wojennego w Gdyni z firmg SAAB,

- dokumentéw zatgczonych do odwotania wymienionych w liScie zatgcznikow, ktére

znajdujg sie rowniez w dokumentaciji przetargowej przekazanej do Izby.

Izba uznata wiarygodno$¢ oraz moc dowodowg dokumentdw znajdujgcych sie w aktach sprawy

odwotawczej.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy PZP Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy

ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy — Komenda Portu Wojennego w Gdyni dziatajgc w trybie przepisow ustawy PZP
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,naprawe S$rednig i dokowag
601”. Numer referencyjny tego zamoéwienia to 38/KPW/STO/2022.
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Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 23 marca 2022 r., pod numerem 2022/S 058-153409.

Zgodnie z rozdziatem Il SWZ Szczegdtowy opis oraz sposob realizacji przedmiotowego
zamowienia zostat zawarty w Opisie Przedmiotu Zamowienia (dalej jako ,OPZ”") stanowigcym
Zatgcznik nr 2 do SWZ. Jednoczesnie Zamawiajacy przewiduje mozliwosc¢ zwiekszenia zakresu
przedmiotu zamowienia z zastosowaniem prawa opcji, 0 ktdrym mowa w art. 441 ustawy PZP,
na zasadach opisanych w Zatgczniku nr 3 do SWZ. Zgodnie z rozdziatem V SWZ termin
realizacji zaméwienia wynosi 300 dni kalendarzowych liczagc od daty podpisania protokotu

przyjecia jednostki do naprawy.

Wedtug § 3 ust. 5 projektu umowy, stanowigcego Zatgcznik nr 3 do SWZ, prawem opcji jest
objeta mozliwos¢ zwiekszenia zakresu przedmiotu zamdwienia na warunkach zawartej umowy
o koszt wykonania prac lub czesci wskazanych w Zatgczniku nr 4 do Opisu Przedmiotu
Zamowienia. Cena za poszczegodlne czynnosci zostata okreslona w ofercie i nie moze ulec
zwiekszeniu w trakcie realizacji zméwienia (§ 3 ust. 6). Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
skorzystania z prawa opcji, w przypadku koniecznosci wykonania prac / wymiany czesci
opisanych w prawie opcji, a takze wydzielenia srodkéw finansowych na dodatkowy przedmiot
zamoéwienia (§ 3 ust. 7). Prawo opcji jest uprawnieniem Zamawiajgcego, z ktérego moze, ale nie
musi skorzysta¢ w ramach realizacji zawartej umowy (§ 3 ust. 8). W przypadku nie skorzystania
w catosci bgdz w czesci przez Zamawiajgcego z prawa opcji, wykonawcy nie przystugujg zadne
roszczenia z tego tytutu (§ 3 ust. 9). Warunkiem kazdorazowego uruchomienia prawa opcji jest
pisemne oswiadczenie woli Zamawiajgcego na wykonanie zamowienia wykraczajgcego poza
zamoéwienie podstawowe, co nie wymaga aneksu do umowy (§ 3 ust. 10). Zamawiajgcy
kazdorazowo na pismie okresli zakres i wielkos¢ zwiekszenia przedmiotu zamdwienia w ramach
prawa opcji (§ 3 ust. 11). Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ uruchomienia prawa opcji do

czasu zakonczenia naprawy (§ 3 ust. 12).

Zgodnie z rozdziatem VII ust. 1 SWZ oferta musi by¢ przedstawiona zgodnie z zasadami
okreslonymi w ustawie i odpowiadac tresci SWZ. W $wietle rozdziatu VIl ust. 2 SWZ oferte

stanowi wypetniony Formularz oferty stanowigcy Zatgcznik nr 1 do SWZ.
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Postanowienia SWZ nakazujg wykonawcom okreslenie ceny realizacji zaméwienia poprzez
wskazanie w Formularzu ofertowym, sporzgdzonym wedtug wzoru bedacego Zatgcznikiem nr 1
do SWZ, tgcznej ceny ofertowej brutto za realizacje przedmiotu zaméwienia. Laczna cena
ofertowa brutto musi uwzgledniaé wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia oraz wzorem umowy okreslonym w SWZ
(rozdziat X ust. 1i 2 SWZ).

W przetargu oferty ztozyto trzech wykonawcéw:

1) Odwotujacy na kwote 125 400 000 zt 00 gr brutto (sto dwadziescia pie¢ milionéw czterysta
tysiecy ztotych zero groszy), z czego przedmiot zamowienia w ramach prawa opcji Odwotujgcy
wycenit na kwote 25 700 000 zt 00 gr brutto (dwadziescia pie¢ miliondw siedemset tysiecy
ztotych zero groszy), natomiast wchodzgcg w sktad prawa opcji wymiane systemu gtebinowego
Morswin na system gtebinowy DE SAROV wycenit na kwote 15 200 000 zt 00 gr (pietnascie

milionow dwiescie tysiecy ztotych zero groszy),

2) Gdanska Stocznia Remontowa Spotka Akcyjna z siedzibg w Gdansku na kwote 136 668 502
zt 00 gr (sto trzydziesci szes¢ miliondw szescéset szescdziesigt osiem tysiecy piecset dwa ziote
Zero groszy), z czego przedmiot zamdwienia w ramach prawa opcji wykonawca ten wycenit na
kwote 42 027 993 zt 00 gr (czterdziesci dwa miliony dwadziescia siedem tysiecy dziewiecCset
dziewiecdziesiagt trzy ztote zero groszy), natomiast wchodzgcg w sktad prawa opcji wymiane
systemu gtebinowego Morswin na system gtebinowy DE SAROV wycenit na kwote 32 855 760 zt
00 gr (trzydziesci dwa miliony osiemset pie¢dziesiat piec tysiecy siedemset szescdziesiat ztotych

Zero groszy),

3) PGZ Stocznia Wojenna Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni na
kwote 172 200 00 zt 00 gr (sto siedemdziesigt dwa miliony dwiescie tysiecy ztotych zero groszy),
Z czego przedmiot zaméwienia w ramach prawa opcji wykonawca ten wycenit ha kwote
68 800 000 zt 00 gr (szescdziesigt osiem miliondw osiemset tysiecy ztotych zero groszy),
natomiast wchodzgcg w skifad prawa opcji wymiane systemu gtebinowego Moréwin na system
gtebinowy DE SAROV wycenit na kwote 49 992 931 zt 80 gr (czterdziesci dziewie¢ milionéw

dziewieCset dziewiecdziesigt dwa ztote dziewieCset trzydziesci jeden zilotych osiemdziesigt

groszy).
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W dniu 29 listopada 2022 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy PZP —
celem ustalenia czy ztozona oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia — wezwat wykonawce NET MARINE do udzielenia wyjasnien, w tym do ztozenia
dowodow dotyczacych wyliczenia ceny czesci skladowej oferty, tj. pozycji nr 3 prawa opciji.
Zamawiajgcy wskazat, ze cena zaoferowana przez wykonawce NET MARINE w pozycji nr 3
prawa opcji dotyczaca wymiany systemu gtebinowego, ktéra stanowi istotng czes¢ zamdwienia,
budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymogami Zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zamowienia za cene wskazang
w ofercie, tj. kwote 15 200 000 zt 00 gr, poniewaz pozostali wykonawcy wycenili tg pozycje na
kwoty 32 855 760 zt 00 gr i 49 992 931 zt 80 gr.

Pismem z dnia 9 grudnia 2022 r. wykonawca NET MARINE udzielit wyjasnien Zamawiajgcemu,
w ktorych podat, ze duze zainteresowanie, jakim cieszg sie oferowane przez niego rozwigzania,
pozwolito temu wykonawcy zdoby¢ rozlegte doswiadczenie w realizacji napraw gtéwnych
i dokowych, w zblizonych zakresach napraw sprzetu wojskowego jak przedmiot zamdéwienia
objety tym postepowaniem. Na wstepie wykonawca NET MARINE podkreslit, ze przy
uwzglednieniu dotychczasowego orzecznictwa i brzmienia art. 224 ust. 2 ustawy PZP zasadnym
jest przyjecie, ze zakres opcjonalny miesci sie w pojeciu przedmiotu zamowienia, tzn. nie nalezy
traktowa¢ go jako odrebnego zakresu, ktéry mogiby by¢é samodzielnie oceniany w kontekscie
razgco niskiej ceny lub kosztu. Wykonawca NET MARINE wskazat, Zze niemal wszystkie prace
i zadania zwigzane z punktem 3 prawa opcji zostaty uwzglednione w jego ofercie przy kalkulaciji
kosztow Dziatu Obserwaciji Technicznej, dlatego tez uzasadniajgc cene pkt 3 prawa opcji odnidst
sie do pozycji WPN (Wykaz Prac Naprawczych) tego dziatu. W kwestii kosztéw wskazanych
w tabeli stanowigcej odzwierciedlenie WPN wykonawca NET MARINE w tabeli uwzglednit
w ramach kazdej pozycji ilos¢ niezbednych roboczogodzin do wykonania danej pozycji.
Nastepnie wykonawca ten oszacowat gtéwne warto$ciowe pozycje w oparciu o0 zebrane oferty
od potencjalnych kooperantéw, uwzgledniajac od 10 % do 30 % wzrostu cen materiatow,
surowcow i kosztow zwigzanych z dostawami i przechowaniem. Cena materiatow i urzgdzen
potrzebnych do realizacji zamowienia wskazana w WPN zawiera tez cene dostawy do zaktadu
remontowego wykonawcy. W kazdej z pozycji zostato rowniez uwzglednione ryzyko kosztéw
dodatkowych, jakich nie mozna byto przewidzie¢ na etapie sktadania oferty, jak réwniez koszty
zwigzane z wykonaniem zadania w ramach prawa opcji. Wykonawca z goéry bowiem zatozyt, ze

w razie podjecia decyzji przez Zamawiajgcego o realizacji przedmiotu zaméwienia w ramach
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prawa opcji, to kooperanci realizujgcy zadania pozycji WPN z Dziatu Obserwacji Technicznej
réwniez wykonajg w tym samym czasie zadania objete prawem opcji. Tym samym wykonawca
NET MARINE w cenie w pozycji 3 prawa opcji uwzglednit najwiekszy koszt zwigzany z realizacjg
tej pozycji, a mianowicie koszt samego urzadzenia. Wykonawca wskazat, ze oferta na dostawe
urzgdzenia wynosi 25 500 000 koron szwedzkich, co wedtug Tabeli nr 237/C/NBP/2022 z dnia
7 grudnia 2022 r. (1 korona szwedzka = 0,4275 ztotego) daje kwote 10 901 250 zt 00 gr oraz
koszty zwigzane z dostawg samego urzgdzenia. Oznacza to, ze w ramach samego prawa opcji
wykonawca NET MARINE posiada rezerwe srodkow finansowych na realizacje pozostatych
zadan objetych tg czescig prawa opcji, ktdre jednoczesnie zostaty skalkulowane w ramach
przedmiotu podstawowego. Ponadto wykonawca NET MARINE wskazat, ze cena umowna jest
ceng ryczattowg, co oznacza, ze kazdy profesjonalny kosztorysant szacujgc z nalezytg
starannoscig oferte uwzgledni rezerwe (ryzyko) na materiaty, surowce czy ustugi, ktérych nie
mozna byto przewidzie¢ na etapie szacowania oferty albo ktérych ceny zmienity sie od momentu
szacowania do dnia realizacji prac. Wykonawca NET MARINE przedstawit oferty potencjalnych
kontrahentow, ktére potwierdzajg prawidtowy sposéb skalkulowania oferty i zaznaczyt, ze przed
ztozeniem oferty dokonat badania rynku i wespét ze statymi kontrahentami potwierdzit aktualne
ceny materiatéw i ustug zanim uwzglednit ich wartos¢ w ofercie. Dla bezpieczenstwa, z uwagi na
znaczng dynamike cen surowcow i materiatdw, wykonawca NET MARINE uwzglednit dalszy
potencjalny wzrost cen na poziomie 10-30 %. Podkreslit przy tym, ze z uwagi na akcesoryjnosé
prawa opcji wzgledem zamdwienia podstawowego, a zatem obowigzku Zamawiajgcego zlecenia
i zaptaty za cze$¢ gtdwng zamodwienia, kalkulujgc koszty ustug dla prawa opcji przewidziat je
i zarazem uwzglednit w poszczegodlnych pozycjach WPN zaméwienia podstawowego, dlatego
tez wykonawca NET MARINE sktadajgc wyjasnienia dotyczgce ceny sktadowej prawa opcji,
dotgczyt wyjasnienia i dowody w zakresie przedmiotu podstawowego w zakresie w jakim
dotyczg pkt 3 prawa opcji. W konkluzji wykonawca NET MARINE stwierdzit, ze jego oferta
w petni odpowiada szacowaniu Zamawiajgcego i zawiera cene rynkowa, ktéra z pewnoscig nie

jest razgco niska i ktéra gwarantuje wykonawcy osiggniecie zysku.

Nastepnie pismem z dnia 15 grudnia 2022 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, ze
pomimo ztozenia wyjasnien przez tego wykonawce nadal nie uzyskat pewnosci, czy oferowana
przez niego cena istotnej czesci sktadowej oferty, tj. pozycji nr 3 prawa opcji jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Na wstepie Zamawiajgcy zazgdat od wykonawcy NET

MARINE przedtozenia ttumaczenia dla wszystkich dokumentéw, ktére zostaty ztozone w ramach
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wyjasnien w jezyku obcym, gdyz zgodnie z art. 20 ust. 2 ustawy PZP postepowanie o udzielenie
zamowienia prowadzi sie w jezyku polskim, ale réwniez zapisy SWZ wskazuja, iz ,dokumenty
sporzgdzone w jezyku obcym sg sktadane wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, poswiadczonym
przez wykonawce”. Natomiast w celu udowodnienia, ze wykonawca kalkulujgc oferte dokonat
rozeznania rynku w zakresie pozycji nr 3 i ustalit cene dostawy urzadzenia wraz z calym
niezbednym wyposazeniem, jak rowniez wszystkich ustug towarzyszgcych niezbednych dla
realizacji tej pozycji prawa opcji, Zamawiajgcy wnidst o udostepnienie oferty firmy SAAB sprzed
terminu sktadania ofert. Zamawiajgcy wskazat, ze ze ztozonych wyjasnien wynika, iz wykonawca
NET MARINE w celu realizacji tego zakresu zamdwienia bedzie dokonywat zakupu urzgdzenia
u zagranicznego kontrahenta. Tymczasem to w interesie wykonawcy lezy wykazanie, iz oferta
zostata sporzgdzona w sposoéb, ktéry sam wykonawca okreslit jako ,profesjonalny”. Z tresci
pisma wykonawcy wynika, iz przedtozona w ramach wyjasnien oferta firmy SAAB jest ,ofertg
uaktualniong”, na co réwniez wskazuje data podpisania przez strony zobowigzania, tj. 8 grudnia
2022 r., czyli juz po terminie ztozenia oferty przez wykonawce w przedmiotowym postepowaniu.
Zamawiajacy wzywajgc wykonawce do ztozenia wyjasnien jednoznacznie wskazat, ze oczekuje
ztozenia dowoddéw dotyczgcych wyliczenia ceny oferty. W odniesieniu do oferty podwykonawcy
firmy SAAB Zamawiajgcy zazadat wyjasnienia, z ktérych pozycji oferty podwykonawcy SAAB
(str. 158 pisma) bedzie musiat skorzysta¢ wykonawca NET MARINE realizujgc zamoéwienie
Z pozycji nr 3 prawa opcji, albowiem z przedtozonych dokumentéw wynika, ze firma SAAB
ztozyta oferte na system gtebinowy DE SAROV w 4 pozycjach na fgczng wartos¢ 50 900 000
koron szwedzkich (bez VAT), a w ztozonych wyjasnieniach wykonawca NET MARINE odniost

sie tylko do pozycji 1 na kwote 25 500 000 koron szwedzkich (str. 5 pisma wykonawcy).

Odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 15 grudnia 2022 r. wykonawca NET
MARINE w pismie z dnia 18 grudnia 2022 r. na wstepie wskazat, ze Zamawiajgcy w ramach
badania razgcej ceny oferty zobowigzany jest wzigé pod uwage catg oferte wykonawcy, a zatem
zakres podstawowy wraz z prawem opcji. Podkredlit, ze jego cena ofertowa zdecydowanie nie
jest ceng razgco niskg, nierealng lub tez niewiarygodna, ktora bytaby oderwana catkowicie od
realiow rynkowych. Zauwazyt przy tym, ze jego oferta jest zaledwie 0 8 % nizsza od kolejne;j
oferty, tj. oferty wykonawcy Gdanska Stocznia Remontowa. Jednoczes$nie wykonawca NET
MARINE wskazat, ze nie moze przedtozy¢ oferty firmy SAAB sprzed terminu sktadania ofert,
albowiem warunki dostawy nie zostaty przedstawione wykonawcy na piSmie. Dodat rowniez, ze

prowadzit rozmowy handlowe z przedstawicielstwem firmy SAAB w Polsce, ktore zostaty
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zaktualizowane po tym, jak wykonawca ztozyt oferte Zamawiajgcemu. Podkreslit tez, ze swoje
szacunki w zakresie pozycji 3 prawa opcji dokonat miedzy innymi w oparciu o negocjacje
handlowe z podmiotami, ktére realizowaly i realizujg budowe blizniaczych jednostek ptywajacych
jak remont tej jednostki stanowigcej przedmiot postepowania, a ktoérych oferty zostaty ztozone do
wyjasnien wykonawcy z dnia 9 grudnia 2022 r. Powotujgc sie na poglady doktryny wyjasnit, ze
nie musiat posiada¢ wszystkich ,fizycznych dowodow" w terminie do dnia ztozenia oferty,
natomiast wystarczajgce byto uzyskanie ustnych zatozen, ktére pozwalaty mu na skalkulowanie
oferty. Jego zdaniem istotne jest to, ze zgromadzit i przedstawit dowody realnosci ceny ofertowej
w zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie, albowiem wykonawca, ktéry odpowiada na
wezwanie Zamawiajgcego, musi przedstawi¢ przede wszystkim wyjasnienia, albowiem to ich
nieztozenie skutkuje odrzuceniem oferty. Ponadto wykonawca NET MARINE podkreslit, ze nie
tylko ztozyt wyjadnienia i dowody pisemne w wyznaczonym terminie do dnia 9 grudnia 2022 r.,
ale obecnie sktada dodatkowe dowody w postaci swoich oswiadczen, ktore sg spojne i korelujg
z dobrymi praktykami handlowymi. Wykonawca NET MARINE sktadajgc pisemng oferte firmy
SAAB oraz wyjasnienia z dnia 9 grudnia 2022 r. wykazat, Zze cena ofertowa zawiera wszystkie
elementy tej oferty i obejmuje caly zakres pozycji 3 prawa opcji. Po raz kolejny podkreslit, ze
zakres opcjonalny miesci sie w pojeciu przedmiotu zamdéwienia, tzn. nie mozna traktowaé¢ go
jako odrebnego zakresu, ktory mogitby by¢ samodzielnie oceniany w kontekscie razgco niskiej
ceny lub kosztu. Wykonawca kierujgc sie powszechnie przyjetg zasadg oraz majgc na uwadze
precyzyjne wezwanie Zamawiajgcego, wskazat, iz wszystkie prace i zadania zwigzane z pkt 3
prawa opcji zostaty uwzglednione w jego ofercie przy kalkulacji kosztéw Dziatu Obserwaciji
Technicznej, dlatego tez uzasadniajgc cene pkt 3 prawa opcji odniost sie wkasnie do pozycji
WPN tego dziatu. W odniesieniu do pytania Zamawiajgcego dotyczgcego tego ,z ktérych pozycji
oferty podwykonawcy SAAB bedzie musiat skorzystaé wykonawca realizujgc zamoéwienie
pozycja nr 3 prawa opcji", wykonawca NET MARINE zgodnie ze swoimi dotychczasowymi
wyjasnieniami wskazat, ze zastosowana strategia budowania ceny ofertowej przez wykonawce
determinuje, ze w pozycji nr 3 prawa opcji zostata pokazana tylko kwota zakupu pojazdu, zas
pozostate elementy oferty zostaly uwzglednione w szeregu pozycji WPN. Reasumujgc, cata
oferta podwykonawcy SAAB zostata uwzgledniona przez wykonawce NET MARINE w ofercie,
tylko pod réznymi pozycjami, czesciowo w prawie opcji a czesciowo w zakresie podstawowym.
Natomiast to do decyzji wykonawcy na etapie realizacji umowy bedzie nalezato, czy w ogdle
podmiot trzeci zrealizuje inne ustugi z oferty anizeli sama dostawa. Wykonawca NET MARINE
zauwazyt tez, ze zatgczone do jego wyjasnien z dnia 9 grudnia 2022 r. oferty majg na celu

wykazanie Zamawiajgcemu, iz cena ofertowa wykonawcy (jako catosc¢) jest rentowna i rynkowa,
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jak rowniez majg potwierdzi¢ mozliwo$¢ wykonania przedmiotu zaméwienia przy uwzglednieniu
nalezytej starannosci oczekiwanej przez Zamawiajgcego. Jego zdaniem potwierdzeniem tego
byly i sg negocjacje handlowe prowadzone z producentem SAAB i Swiadome rozbicie ogdinej
oferty na szczegoly i detale gwarantujgce mozliwos$¢ efektywnej i rzetelnej realizacji ustugi.
Wykonawca NET MARINE zaznaczyt, iz dzieki przyjeciu takiego trybu wykonawca bedzie mogt
w sposob transparentny dostosowaé zaréwno samg oferte, jak i zakres planowanej ustugi do

przysztych wymagan Zamawiajgcego w przypadku decyzji o skorzystaniu z prawa opciji.

Ostatecznie w dniu 30 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy Gdanska Stocznia
Remontowa Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdansku jako najkorzystniejszg w postepowaniu oraz
przyznat jej 95 pkt w ramach kryteriow oceny ofert. Jednoczesnie Zamawiajgcy odrzucit oferte
wykonawcy NET MARINE na podstawie przestanek z art. 226 ust. 1 pkt 7 i pkt 8 ustawy PZP.
W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy podat, ze odrzuca oferte wykonawcy NET MARINE
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, poniewaz zawiera ona razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia w zakresie istotnej czesci sktadowej oferty, tj. pozycji nr
3 prawa opcji ,wymiana systemu gtebionego Morswin na system giebinowy DE SAROV”.
Zamawiajgcy wskazat, ze istotha cze$¢ sktadowa ceny to czes¢, ktéra w znacznym stopniu
przyczynia sie do powstawania kosztéw po stronie wykonawcy i ma znaczacy wptyw na
catkowitg cene oferty, w zwigzku z czym uznat, iz powyzsza pozycja stanowi istotng czesc
sktadowg oferty i wobec watpliwosci co do prawidtowosci jej wyceny, wezwat wykonawce NET
MARINE dwukrotnie do ztozenia wyjasnien i udowodnienia mozliwosci wykonania zamowienia
wynikajgcego z prawa opcji za wskazang w ofercie kwote 15 200 000 zt 00 gr brutto. Jednakze
wykonawca NET MARINE nie sprostat temu wezwaniu, byto wrecz przeciwnie, jego wyjasnienia
potwierdzity btedng kalkulacje ceny oferty w tym zakresie. Wykonawca NET MARINE wprost
podat, iz cze$¢ kosztow zwigzanych z realizacjg tego zakresu zamdwienia ujgt w pozycjach
podstawowego przedmiotu zamowienia (Dziat Obserwacji Technicznej), a przez co ewidentnie
pokazat, ze nie jest to wlasciwa wycena pozycji, poniewaz nie obejmuje ona catego jej kosztu.
Wedtug art. 224 ust. 6 ustawy PZP odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng, podlega oferta
wykonawcy, jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny. Zamawiajgcy podkreslit, ze zakres prawa opcji jest co do zasady mozliwoscia, z ktorej
Zamawiajgcy moze skorzystac, ale nie musi, wobec czego, jego odrebna wycena ma istotne
znaczenie, gdyz w przypadku nieuruchomienia dodatkowego zadania, Zamawiajgcy poniesie

dodatkowe, nieuzasadnione koszty za prace, ktore nie zostaty wykonane, a ktérych wartos¢
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zostata uwzgledniona w podstawowym zakresie prac. W dalszej czesci uzasadnienia swojej
decyzji Zamawiajgcy podat, ze odrzuca oferte wykonawcy NET MARINE na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, poniewaz zostata ona ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zdaniem Zamawiajgcego ztozone przez wykonawce NET MARINE wyjasnienia na
wezwanie w zakresie razgco niskiej ceny dotyczgcej pozycji nr 3 prawa opcji potwierdzajg, ze
wykonawca ten dopuscit sie manipulacji cenowych przejawiajgcych sie nieuzasadnionymi
dysproporcjami w stosunku do poszczegodlnych sktadowych oferty, tj. uwzglednit czes¢ kosztow
zwigzanych z realizacjg pozycji nr 3 prawa opcji w podstawowych pozycjach Wykazu Prac
Naprawczych (Dziat Obserwacji Technicznej), przez co znacznie zawyzyt koszty podstawowego
zakresu naprawy, a zanizyt wycene pozycji nr 3 prawa opcji. Wedlug Zamawiajgcego taka
praktyka jest niedopuszczalna, poniewaz prawo opcji jest co do zasady mozliwoscig, z ktorej
Zamawiajgcy moze skorzystaé, ale nie musi. Dlatego odrebna i rzetelna jego wycena ma istotne
znaczenie, albowiem w przypadku nieuruchomienia dodatkowego zadania na etapie realizacji
umowy Zamawiajgcy poniesie dodatkowe, nieuzasadnione koszty za prace, ktore nie zostaty
wykonane, a ktérych warto$¢ zostata uwzgledniona w podstawowym zakresie naprawy. Takie
dziatanie nalezy potraktowac jako czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz w mysl art. 3 ust. 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Poza tym dziatanie wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, za ktéry moze by¢é uznana praktyka manipulowania ceng oferty, np. poprzez
okreslanie cen jednostkowych w taki sposob, Zze ich czeS¢ okreslana jest na poziomie razgco
niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztéw i naktadéw koniecznych do realizaciji
wyodrebnionej czesci zamdwienia, natomiast czes¢ cen jest bez uzasadnienia zawyzona, aby
zrekompensowac zanizenie innych. Brak obiektywnego uzasadnienia dla dokonywania takiej
operacji wskazuje, ze jedynym jej celem jest zamierzona optymalizacja wyceny przedmiotu
zamoéwienia, ktéra pozwala na zawyzenie ostatecznego wynagrodzenia przystugujgcego
wykonawcy lub odmienne, od okreslonego w dokumentach zamowienia, jego rozliczenie, np.
otrzymanie czesci wynagrodzenia za wykonanie zamdéwienia na wczesniejszym etapie jego
realizacji (lub za niewykonany przedmiot zamowienia). Takie dziatanie w sposéb oczywisty
prowadzi do wynaturzen pozbawiajgcych ekonomicznego sensu caly system zamoéwien
publicznych, a takze ewidentnie narusza interes innych przedsigbiorcow (wykonawcow) oraz

klienta (zamawiajgcego).
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Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Po przeprowadzeniu rozprawy i zapoznaniu sie z pisemnymi i ustnymi stanowiskami stron oraz
uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznata merytorycznie
odwotanie ztozone przez Odwotujgcego — wykonawce NET MARINE i uznata, ze nie zastuguje
ono na uwzglednienie. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej Zamawiajgcy — Komenda Portu
Wojennego w Gdyni w sposéb prawidtowy zastosowat przepisy ustawy PZP odrzucajgc oferte
Odwotujgcego — zarowno z powodu stwierdzenia razgco niskiej ceny istotnej czesci sktadowej

tej oferty, jak i wobec jej ztozenia w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

W mysl regulacji wynikajgcej z art. 559 ust. 2 ustawy PZP uzasadnienie orzeczenia Izby zawiera

wskazanie podstawy prawnej orzeczenia z przytoczeniem przepisow prawa.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco

niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Art. 224 ust. 5 ustawy PZP stanowi, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Natomiast w mysl art. 224 ust. 6 ustawy PZP
odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie
udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie

uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Wedtug art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy 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 (Dz. U. z 2022 r., poz. 1233).

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W art. 3 ust. 2 tej ustawy

zostaty przyktadowo wymienione niektére rodzaje czynoéw nieuczciwej konkurencji, tj. miedzy
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innymi: wprowadzajgce w btad oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe Ilub oszukancze
oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w biad
oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do
rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe
zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczna,
a takze nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej,
prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym oraz nieuzasadnione

wydtuzanie terminow zaptaty za dostarczane towary lub wykonane ustugi.

Wedtug art. 239 ust. 1 ustawy PZP Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamodwienia. Zgodnie zas$ z art. 239 ust. 2
ustawy PZP najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek

jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Art. 240 ust. 1 ustawy PZP stanowi natomiast, Ze zamawiajgcy opisuje kryteria oceny ofert

w sposob jednoznaczny i zrozumiaty.

Przechodzgc do oméwienia zarzutu dotyczgcego naruszenia szeregu przepisow odnoszgcych
sie do zagadnienia odrzucenia oferty z powodu ,razgco niskiej ceny”, to nalezy zauwazyc, ze
ustawa PZP nie zawiera definicji legalnej pojecia ,razgco niska cena”. W literaturze prawniczej
i orzecznictwie przyjeto sie, ze za cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia
nalezy uznac¢ cene, ktéra odbiega od jego rzeczywistej wartosci, natomiast réznica taka nie jest
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi konkretnemu wykonawcy bez poniesienia
strat finansowych, takie zamowienie zrealizowaé. Razgco niska cena to innymi stowy cena
nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, ktéra zaktada wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim
rozumieniu nie jest ona ceng rynkowa, tj. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny
wyznaczane sg miedzy innymi poprzez ogoélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy
i jej otoczeniu makro i mikroekonomicznym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosé
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji ze strony podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych.
Wedtug art. 224 ust. 1 ustawy PZP jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci

sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia lub budzg
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watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Zamawiajgcy, jesli zgda od
wykonawcy wyjasnien, to obowigzany jest wskaza¢, dlaczego dana cena (koszt) oferty wydaje
mu sie razgco niska, natomiast jezeli watpliwosci dotyczg czesci skladowych ceny lub kosztu,
winien wskazac¢ konkretne czeéci sktadowe, ktérych wycena budzi jego watpliwosci. Wykonawca
nie moze sie domys$laé, ktore sktadniki jego oferty budzg watpliwosci zamawiajgcego i wywotujg
podejrzenie co do zanizenia wyceny. Jak stwierdzita Krajowa lIzba Odwotawcza w wyroku z dnia
7 marca 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 363/22 ,ztozone wyjaSnienia stanowig podstawe dla
zamawiajgcego do oceny prawidtowosSci zaoferowanej ceny. Wyjasnienia te powinny byc¢
wyczerpujgce, W tym zawierajgce uzasadnienie zaoferowanej ceny, w tym wskazanie
okolicznosci wptfywajgcych na zaoferowanie takiej, a nie innej ceny oraz przede wszystkim
potwierdzajgce jej realny charakter. Z fresci art. 224 ust. 6 ustawy PZP wynika, ze nie tylko
nieudzielnie wyjasnien w wyznaczonym terminie skutkowac bedzie koniecznoscig odrzucenia
oferty, podstawg do odrzucenia oferty w oparciu o te przestanke bedzie rowniez sytuacja gdy

ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu”.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy, wobec powziecia watpliwosci co do wyceny jednego ze
sktadnikbéw prawa opcji w postaci wymiany systemu gtebinowego Morswin na system gtebinowy
DE SAROV, pismem z dnia 29 listopada 2022 r. wezwat wykonawce NET MARINE do wyjasnien
w zakresie wyceny tego elementu na kwote 15 200 000 zt 00 gr, w tym do ztozenia dowodow.
Odpowiedz udzielona przez Odwotujgcego na to, jak i na kolejne wezwanie Zamawiajgcego, nie
wykazata, aby Odwotujgcy poprawnie skalkulowat swojg oferte w stosunku do tej pozycji prawa
opcji. Wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego wyraznie potwierdzajg, ze warto$¢ wymiany
systemu glebinowego oszacowat on na kwote 15 200 000 zt gr tylko dlatego, bo jest to sama
kwota nabycia pojazdu od jego kooperanta, natomiast pozostatg cze$¢ kosztow zwigzanych
z realizacjg tej czesci zamdéwienia Odwotujgcy wykazat w pozycjach dotyczgcych podstawowego
przedmiotu zamowienia w Wykazie Prac Naprawczych. Izba przyznaje racje Zamawiajgcemu,
ze taki sposob wyceny tej pozycji w ofercie jest wadliwy, albowiem wycena wymiany systemu
gtebinowego nie obejmuje catego jego kosztu. Odwotujgcy samowolnie przerzucit sobie czesc
kosztow dotyczacych tej pozycji prawa opcji do zakresu podstawowego zamdwienia, cho¢ na

chwile obecng, biorgc zwlaszcza pod uwage tres¢ ustnego oswiadczenia wyrazonego przez
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Zamawiajgcego w trakcie rozprawy, nie jest jeszcze pewne, czy Zamawiajgcy uzyska w ogole
srodki finansowe, ktére umozliwig mu skorzystanie z prawa opcji. Twierdzenia Odwotujgcego, ze
taki sposob skalkulowania oferty wynikat z podjecia przez niego ryzyka gospodarczego i z racji
zatozenia osiggniecia zwiekszonego zysku na czesci podstawowej zaméwienia sg nielogiczne.
Skoro Odwotujgcy dodatkowo przenidst czesé kosztéw, ktére bedzie musiat ponies¢ w ramach
prawa opcji, na realizacje podstawowej czesci zamowienia, to nie mogt racjonalnie zaktadac, ze
przy dodatkowo zwigkszonych kosztach osiggnie jeszcze wigkszy zysk w czesci podstawowej —
a na pewno nie zysk w tak duzej wysokosci, z ktérego mogtby sobie potem zrekompensowaé
ewentualng strate poniesiong na realizacji opcjonalnej czesci zamowienia. Biorgc pod uwage
powyzszy szerszy kontekst sprawy w ocenie Izby za prawdopodobne nalezy uzna¢ twierdzenia
wykonawcy GSR wyrazone w trakcie rozprawy, iz taki wtasnie sposob skalkulowania oferty
przez Odwotujgcego — gdzie pod pozorem przerzucenia czesci kosztow z prawa opcji na czesc
podstawowg zamdwienia zostata zanizona wycena prawa opcji celem obnizenia ceny catkowitej
oferty i uzyskania catego zamowienia — méogt wynikaé z prognozy Odwotujgcego, ze nie dojdzie
w ogole do skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji. Takze kolejna podnoszona przez
uczestnika postepowania odwotawczego okolicznos¢, ze z powodu petnej rezerwacji mocy linii
produkcyjnej firmy SAAB i dluzszych terminéw dostaw komponentéw i materiatow skutkujgcej
dluzszym terminem dostawy systemu gtebinowego DE SAROV (wynosi on obecnie okoto 32
miesigce), swiadczy¢ moze o tym, ze nawet sam Odwotujgcy zaktada obecnie, ze dostawa tego
systemu gtebinowego w terminie wynikajgcym z zapisow SWZ moze by¢ niewykonalna i ze
w razie, gdyby wygrat on przetarg, to i tak nie doszioby do tej dostawy z przyczyn od niego
niezaleznych. Majac to na uwadze, jak rowniez wspomniang powyzej ustng informacje udzielong
przez Zamawiajgcego w trakcie rozprawy, ze na chwile obecng nie ma $rodkéw finansowych na
uruchomienie prawa opcji, takie przewidywania nie sg pozbawione racjonalnych podstaw. Zatem
majgc powyzsze na wzgledzie decyzje Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP nalezy uzna¢ za prawidtowg i uzasadniong nie tylko
razgcym zanizeniem jednego z istotnych elementéw oferty, ale rowniez podyktowang brakiem
logicznego i przekonywujgcego wyjasnienia przez Odwotujgcego (i to pomimo wystosowania do
niego dwukrotnego wezwania), dlaczego ten sktadnik oferty wycenit w taki, a nie inny sposob.
Przy tym Izba w petni podziela wyrazane przez Zamawiajgcego obawy, iz w przypadku braku
uruchomienia opcjonalnego zadania poniesie on nieuzasadnione koszty za prace, ktore nie
zostaty wykonane, a ktére Odwotujgcy samowolnie przeniést w swojej ofercie do zakresu prac
w podstawowej czesci zamowienia. Majgc powyzsze na uwadze lzba stwierdzita, iz nie doszto

do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP w zw. z art. 224 ust. 5 i 6 ustawy PZP.
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W odniesieniu do zarzutu odwotania dotyczacego bezzasadnego odrzucenia oferty wykonawcy
NET MARINE z powodu stwierdzenia, ze oferta tego wykonawcy zostata ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji to na wstepie nalezy odwota¢ sie do rozumienia pojecia czynu
nieuczciwej konkurencji na gruncie dorobku judykatury i doktryny. Sad Apelacyjny w Poznaniu
w wyroku z dnia 20 lutego 2008 r. w sprawie o sygn. akt | ACa 93/08 stwierdzit, ze czynem
nieuczciwej konkurencji jest kazde zachowanie przedsiebiorcy, ktére narusza przepisy prawa
(i to nie tylko ujete w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) lub dobre
obyczaje, przez co zagraza interesowi przedsigbiorcy lub klienta bgdz go narusza. Sprzecznos¢
Z przepisami prawa zachodzi wtedy, gdy konkretne zachowanie jest sprzeczne z przepisami
prawa powszechnie obowigzujgcego, zarowno z zakresu prawa karnego, prawa cywilnego, jak
I prawa administracyjnego, jak rowniez normami pozasystemowymi (np. normami wynikajgcymi
z zasad wspotzycia spotecznego lub ksztattujgcymi dobre obyczaje), do ktérych przepisy prawa
odsytajg bezposrednio lub posrednio. Wedtug wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 9 pazdziernika
2019 r. wydanego w sprawie o sygn. akt | NSK 61/18 Sad Najwyzszy za sprzeczne z dobrymi
obyczajami uznaje sie takie dziatanie, ktére potocznie okresla sie jako nieuczciwe, nierzetelne,
odbiegajgce in minus od przyjetych standardéw postepowania. O tym, czy dane dziatanie jest
sprzeczne z dobrymi obyczajami, decyduje przy tym catoksztalt okolicznosci, a zwtaszcza cel,
uzyte srodki i konsekwencje przedsiebranych dziatan. Na podstawie analizy literatury prawa
zamoéwien publicznych oraz bogatego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej mozna tez
wymieni¢ przyktadowe czyny nieuczciwej konkurencji zwigzane z przygotowywaniem ofert
w postepowaniach przetargowych: 1) stosowanie przez wykonawce ,inzynierii cenowej lub
ofertowej” polegajacej na manipulowaniu cenami jednostkowymi lub innymi danymi majgcymi
przetozenie na kryteria oceny ofert, np. terminami gwarancji w celu uzyskania wyzszej punktaciji
w ramach kryteribw oceny ofert, a przez to wypaczenia sensu kryteribw oceny ofert
i faktycznego wyeliminowania w ten sposéb wykonawcdw nalezycie sporzgdzajgcych oferty,
2) manipulowanie wyceng oferty w taki sposéb, ze w przypadku przedmiotu zamodwienia
sktadajgcego sie z poszczegoélnych etapdédw najwyzej wycenione sg etapy realizowane
wczesniej, jesli nie jest to uzasadnione faktyczng wartoscig poniesionych naktadéw (np.
w zamoéwieniu na zaprojektowanie i wybudowanie — wartos¢ projektu stanowi istotny procent
wartosci budowy), 3) podawanie w ofercie nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na
wycene oferty lub jej kolejnos¢ [zob. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamoéwien publicznych.

Komentarz, Urzad Zamdéwien Publicznych, Warszawa 2021, komentarz do art. 226 ustawy, teza
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8]. Ponadto w wyroku z dnia 9 kwietnia 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 509/19 Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze czyn nieuczciwej konkurencji stanowi oferta, w ktérej nastepuje
przerzucenie faktycznych kosztéw pomiedzy cenami jednostkowymi bedacymi sktadnikami ceny
stanowigcymi podstawe ustalenia wynagrodzenia wykonawcy, tj. gdy koszty realne ponoszone

faktycznie w jednej pozycji sg przenoszone do innej pozyciji.

Analiza akt sprawy odwotawczej, w szczegolnosci dwoch wyjasnien wykonawcy NET MARINE
W sprawie wyceny wymiany systemu gtebinowego, doprowadzita Izbe do przekonania, ze takze
druga z podstaw prawnych wskazanych przez Zamawiajgcego jako przyczyna odrzucenia oferty
Odwotujgcego okazata sie by¢ wiasciwa. Izba podziela w catosci stanowisko Zamawiajgcego
wyrazone w uzasadnieniu jego czynnosci, wedtug ktérego zostato uznane, ze wykonawca NET
MARINE skfadajgc swojg oferte dopuscit sie manipulacji cenowych, tj. uwzglednit cze$¢ kosztow
zwigzanych z dokonaniem wymiany systemu gtebinowego Morswin na system gtebinowy DE
SAROQV (tj. pozycja nr 3 prawa opcji) w podstawowych pozycjach Wykazu Prac Naprawczych,
przez co doszto do znacznego zawyzenia kosztéw podstawowego zakresu naprawy i zarazem
do zanizenia wyceny pozycji nr 3 prawa opcji. Jak stusznie podniost Zamawiajgcy takg praktyke
nalezy uznac¢ za catkowicie niedopuszczalng, albowiem z prawa opcji Zamawiajgcy moze, a hie
musi skorzysta¢. W zwigzku z tym, gdyby uruchomienie dodatkowego zadania nie nastgpito, to
wowczas Zamawiajgcy ponidstby niepotrzebne i nieuzasadnione koszty za niewykonane prace,
ktérych wartos¢ Odwotujgcy uwzglednit w swojej ofercie w podstawowym zakresie naprawy. Jest
to bowiem czyn nieuczciwej konkurencji, w ktdrym manipulacja cenowa przejawita sie wiasnie
tym, ze wykonawca ustalit cene oferty w taki sposéb, ze jej cze$¢ zostata okreslona na razgco
niskim poziomie, w oderwaniu od rzeczywistych kosztow i naktadéw koniecznych do realizaciji
wyodrebnionej czesci zamdwienia, natomiast czes¢ cen bez uzasadnienia zostata zawyzona po
to, zeby zrekompensowac zanizenie innych czesci skladowych ceny. Okolicznos¢ niezasadnego
zanizenia oferty wykonawcy NET MARINE Zamawiajgcy udowodnit zatgczajgc do odpowiedzi na
odwotanie swojg korespondencje z firmg SAAB, z ktorej wyraznie wynika zaréwno to, jaka jest
cena catego systemu gtebinowego, ktéry firma SAAB zaoferowata Odwotujgcemu, jak réwniez
to, ze wedtug tej oferty nie byto mozliwosci zamoéwienia tego systemu w czedciach i wykonania
wszystkich elementéw tej dostawy przez inny podmiot anizeli firma SAAB. Podkresli¢ nalezy, ze
cata tres¢ korespondenc;ji firmy SAAB z Komendg Portu Wojennego w Gdyni poddaje pod duzg
watpliwo$¢ prawdziwos¢ i wiarygodnos¢ odwiadczen sktadanych Zamawiajgcemu przez spotke

NET MARINE w toku procedury sktadania wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy PZP. Majac
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powyzsze na wzgledzie Izba nie stwierdzita naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP w zw.

Z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Takze ostatnich z podniesionych zarzutéw odwotania okazat sie by¢ nieuzasadniony. Z tresci
petitum odwotania w sposéb jednoznaczny wynika, ze Odwotujgcy upatruje naruszenia art. 239
ust. 1i 2 oraz art. 240 ust. 1 ustawy PZP w samym wyborze oferty wykonawcy GSR jak oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu mimo, ze zdaniem Odwotujgcego oferta tego wykonawcy nie
jest najkorzystniejsza. Jednakze w dalszej czedci odwotania Odwotujgcy nie uzasadnit szerzej
swojego stanowiska. W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat w ogdle w swoim odwotaniu, zeby
Zamawiajgcy w toku postepowania dokonat oceny ofert niezgodnie z ustalonymi przez siebie
kryteriami albo aby w sposob niewtasciwy zastosowat wybrane przez siebie kryteria oceny ofert.
Samo ogdlnikowe wskazywanie w tresci odwofania, ze w toku badania i oceny ofert doszto do
bezzasadnego odrzucenia oferty jednego wykonawcy, co nastepnie skutkowato wyborem oferty
kolejnego wykonawcy w rankingu ofert, nie jest wystarczajgce, zeby moc skutecznie postawié
zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 ustawy PZP. Podobnie rzecz wyglgda ze postawieniem
Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia regulacji art. 240 ust. 1 ustawy PZP, gdzie w uzasadnieniu
swojego odwotania wykonawca NET MARINE nie wyjasnit w ogole, w czym konkretnie upatruje
wadliwosci dziatan Zamawiajgcego w opisywaniu kryteriéw oceny ofert. Majgc to na wzgledzie

Izba uznata, ze powyzszy zarzut odwotania podlega oddaleniu.

Biorgc zatem pod uwage catoksztatt okolicznosci ujawnionych na rozprawie nie budzi zadnych
watpliwosci Krajowej lzby Odwotawczej, ze w niniejszej sprawie zostalty spetnione obydwie
ustawowe przestanki, ktére leglty u podstaw podjetej przez Zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego. Zanim Zamawiajgcy zdecydowat sie na odrzucenie oferty Odwotujgcego
poprzedzit tg czynnosé ciggiem czynnosci o charakterze wyjasniajgcym, ktére doprowadzity go
do przekonania o niezgodnos$ci ztozonej oferty z przepisami ustawy PZP odnoszgcymi sie do
razgco niskiej ceny i przepisami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Czynnosci te byty
szczegotowe oraz wnikliwe i doprowadzity do wykazania, ze Odwotujgcy nie jest w stanie
zrealizowa¢ zaméwienia w zakresie opcji za zaoferowang cene, albowiem niezasadnie — jak
Z resztg sam stwierdzit — czes¢ kosztéw z prawa opcji przeniést do podstawowego zakresu

zamodwienia, przez co wycena zamowienia w zakresie prawa opcji zostata znacznie zanizona.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku — na podstawie
art. 557, 574-576 ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 wzw. z§ 5 pkt 1i 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Izba zasadzita od Odwotujgcego
na rzecz Zamawiajgcego zwrot kosztow postepowania odwotawczego w postaci wydatku na
wynagrodzenie pethomocnika i wydatku na dojazd pethomocnikow Zamawiajgcego na rozprawe
w dniu 18 stycznia 2023 r. samochodem osobowym w fgcznej wysokosci 4 010 zt 00 gr (cztery
tysigce dziesie¢ ztotych). Poniesienie obydwu wydatkéw Zamawiajgcy udokumentowat fakturami
VAT, z czego wydatek poniesiony na wynagrodzenie petnomocnika w wysokos$ci 3 600 zt 00 gr
nie przekraczat kwoty wynikajgcej z regulacji § 5 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania,
natomiast wydatek na paliwo w zwigzku z dojazdem na rozprawe w wysokosci 410 zt 00 gr nie
przekraczat kwoty okre$lonej na podstawie regulacji Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
z dnia 25 marca 2002 r. w sprawie warunkéw ustalania oraz sposobu dokonywania zwrotu
kosztow uzywania do celéow stuzbowych samochodéw osobowych, motocykli i motoroweréw
niebedgcych wlasnoscig pracodawcy, przy uwzglednieniu zmiany tego rozporzgdzenia z dnia 22

grudnia 2022 r., ktéra weszta w zycie w dniu 17 stycznia 2023 r., czyli 1 dzien przed rozprawa.

Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencii.

Przewodniczacy: ...,
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