Sygn. akt: KIO 192/22
WYROK
z dnia 10 lutego 2022 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lutego 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2022 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: General Aviation Services Sp. z 0.0.
z siedzibg w Goéraszce, Heli Holland Air Service B.V. z siedzibg w Emmer-

Compascuum,
w postepowaniu prowadzonym przez LOTOS Petrobaltic S.A. z siedzibg w Gdansku,

przy udziale wykonawcy Heli Service International GmbH z siedzibg w Emden,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie:

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: General Aviation Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Goéraszce, Heli Holland

Air Service B.V. z siedzibg w Emmer-Compascuum i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccccocvvvinvnennnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — LOTOS Petrobaltic S.A. — prowadzi wtrybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia pn. Swiadczenie ustug transportu
lotniczego na platformy Zamawiajgcego zlokalizowane na Morzu Baftyckim. Wartosc
zamowienia jest wieksza niz progi unijne. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 29 wrzesnia 2021 r. pod nr 2021/S 189-492864.

W dniu 24 stycznia 2022 r. Konsorcjum: General Aviation Services Sp. z 0.0., Heli
Holland Air Service B.V. wniosto odwofanie wobec czynnosci odrzucenia jego oferty,
czynnosci wyboru oferty wykonawcy Heli Service International GmbH (dalej: HSI) jako
najkorzystniejszej i zaniechania odrzucenia tej oferty, a takze wobec zaniechania wyboru
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, ewentualnie zaniechania uniewaznienia
postepowania jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadag uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Odwotujgcy

zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

- art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wskazania uzasadnienia
faktycznego podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego, w zakresie art. 226 ust. 1 pkt 3,

5, 7, 81 10 ustawy Pzp;

- art. 226 ust. 1 pkt 3, 5, 7, 81 10 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego

pomimo braku przestanek okreslonych w tych przepisach;

- art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania pomimo
tego, ze jest ono obarczone niemozliwg do usunigecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
powtdrzenia czynnosci oceny ofert oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, ewentualnie

— uniewaznienia postepowania.
Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny:

Cena oferty, zgodnie z wzorem formularza cenowego zatgczonego do SWZ,
obejmowata dwie kategorie: statg sktadowg ceny (ACMI) — o wadze kryterium 50% oraz

zmienng sktadowa ceny — o wadze kryterium 30%. Kryterium oceny ofert, niewchodzgcym
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w zakres Formularza, sg zgodnie z pkt 10.8.1. SWZ dodatkowe wymogi bezpieczenstwa,

0 wadze kryterium 20%.

Do dnia sktadania ofert, tj. 12 pazdziernika 2021 r., wplynely dwie oferty: oferta
Odwotujgcego oraz oferta HSI. Odwotujgcy w Formularzu Cenowym w Tabeli 1 Ceny
jednostkowe dla zakresu podstawowej ustugi Odwotujgcy wskazat m.in., co nastepuje:
tgczna cena stata — 0 EUR, tgczna cena zmienna — 8.400.055,84 EUR.

Pismem z 8 listopada 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, w tym w zakresie razgco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy wskazat, ze jego watpliwosci budzi
Czes¢ Stata ceny (ACMI), ktéra stanowi istotny sktadnik ceny catkowitej brutto za wykonanie

przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

(...) W ofercie Konsorcjum Cena Stata (ACMI) wynosi 0 EUR. Niniejsza stawka wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego, z uwzglednieniem kosztéow, o ktorych mowa w pkt. 7.2.1. Wzoru Umowy.
Wobec powyzszego Zamawiajgcy wzywa do wyjaSnienia ceny, ktora nosi znamiona razgco

niskiej. (.. .)

Zamawiajgcy powotat sie na punkt 7.2.1. Wzoru Umowy, zgodnie z ktérym stawka
ACMI (Cena Stata) powinna obejmowaé ,wszelkie koszty (w tym m.in. pozyskanie
Smigtowca, utrzymanie zatogi, obstuge techniczng smigtowca, ubezpieczenie, optaty za
postdj statku powietrznego na wyznaczonej do tego powierzchni lotniska), zwigzane

z utrzymaniem gotowosci do swiadczenia ustugi. ”

W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy odnidst sie do watpliwosci

Zamawiajgcego.

Pismem z 12 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego
o odrzuceniu jego oferty z uwagi na to, ze: oferta jest niezgodna z przepisami ustawy, jej
tre$C jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, oferta zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji, zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia
oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny. Jednoczesnie, w tej samej dacie, Zamawiajgcy

przekazat informacje o dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez HSI.

Niewystarczajgce uzasadnienie odrzucenia oferty

Kwestionujgc prawidtowos¢ odrzucenia oferty, Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci
podnidst, ze Zamawiajagcy nie wskazat podstaw faktycznych uzasadniajgcych zastosowanie

wskazanych przez niego podstaw odrzucenia. Ograniczyt sie do lakonicznych argumentéw,
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ktére przedstawiajg jego oczekiwania i wole co do sposobu sporzgdzenia oferty (w wielu
przypadkach niewyartykutowane wprost w SWZ). Nie podat jednak, z jakiego powodu
uznaje, ze to wtasnie w stosunku do oferty Odwotujgcego podstawy te zachodzg. Juz sam

ten fakt powoduje zdaniem Odwotujgcego, ze czynnos¢ odrzucenia jego oferty jest wadliwa.

Odwotujgcy powotat sie na przepis art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i podnidst, ze
obowigzek informacyjny, o ktorym mowa w tym przepisie stanowi przejaw praktycznej
realizacji wyrazonej w art. 18 ust. 1 ustawy zasady jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia oraz sformutowanej w art. 16 ust. 1 ustawy zasady roéwnego traktowania
wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji. Stwierdzit, ze z zawiadomienia
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcy dowiedziat sie jedynie, jakie sg podstawy prawne decyzji
Zamawiajgcego. Poza kierunkowymi rozwazaniami o niedopuszczalnosci (w ocenie
Zamawiajgcego) zastosowania ,0” EUR jako ceny, nie wskazat na Zzadne okolicznosci

faktyczne uzasadniajgce zastosowanie poszczegolnych podstaw odrzucenia oferty.

Zdaniem Odwotujgcego, niektdére zastosowane przez Zamawiajgcego podstawy
odrzucenia wzajemnie sie wykluczajg, a inne w ogdle nie znajdujg uzasadnienia w takim
stanie faktycznym, dlatego tym bardziej istotne jest zrozumienie ich podstaw faktycznych,
gdyz jakiekolwiek domysty w tym zakresie sg w zasadzie niemozliwe lub prowadzg do
teoretycznych rozwazan na temat mozliwych sposobdéw rozumowania, a nie polemike

z decyzjg Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze w dalszej czesci odwotania z daleko posunietej ostroznosci
podjat takie rozwazania, jednakze nie zmienia to faktu, ze juz sam brak uzasadnienia
faktycznego jest naruszeniem przepiséw skutkujgcym uniewaznieniem czynnos$ci odrzucenia
oferty, gdyz nawet trefne domysty w zakresie uzasadnienia faktycznego, nie dajg pewnosci,
czy zakres odwotania obejmuje zarzuty co do wszystkich ,ukrytych” podstaw faktycznych

decyzji Zamawiajgcego.

Czyn nieuczciwej konkurenciji

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt 1 zawiadomienia o odrzuceniu oferty, Zamawiajgcy
podat: ,W toku postepowania rozdzielenie punktacji za Czes$¢ Statg j CzeS¢ Zmienng moze
stanowi¢ dla oferentdéw podstawe do ,manipulowania” cenami w kierunku uzyskania jak
najwyzszej liczby punktéw. To oznacza, ze dla oferenta co do zasady ,korzystniejsze” jest
przerzucenie kosztéw z Czesci Statej na Czes¢ Zmienng wynagrodzenia, skoro Czes¢ Stata
jest wyzej punktowana. Takie zachowanie powinno by¢ kwalifikowane jako czyn nieuczciwej
konkurencji sprowadzajgcy sie do praktyki ,manipulowania” cenami jednostkowymi,

bedacymi odrebnymi kryteriami oceny ofert. ”
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Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy zawart w uzasadnieniu ogolne stwierdzenia, ze
rozdzielenie punktacji ,moze stanowi¢ dla oferentéw podstawe do manipulowania cenami”
oraz, ze ,takie zachowanie powinno by¢ kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji”.
Nie wskazat jednak, czy w przypadku oferty Odwotujgcego okreslenie Czesci Statej ceny
jako 0 EURO, stanowi manipulacje, czy oraz — co najistotniejszej — z jakiego powodu doszedt
do takich wnioskéw. Zdaniem Odwotujgcego trudno nawet podjgé merytoryczng polemike
w tym zakresie w niniejszej sprawie, gdyz nie dokonano subsumpcji stanu faktycznego do
normy okreslonej w art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy. Innymi stowy, nie wskazano dlaczego
Zamawiajacy uznat, ze w okolicznosciach faktycznych doszto do manipulowania cenami.
Zamawiajacy nie wskazat nawet konkretnego przepisu ustawy. 0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, ktérego naruszenie miatoby stanowi¢ ztozenie przez Odwotujgcego oferty.

Z ostroznosci Odwotujgcy podniost, ze za ,manipulowanie” cenami mozna uznac
tylko takg sytuacje, gdy przerzucanie kosztéw pomiedzy odrebnie ocenianymi cenami
odbywa sie w ten sposob, ze ksztattowana jest z jednej strony cena nierynkowa i absurdalnie
wysoka, zas z drugiej cena nierynkowa, razgco niska czy wrecz symboliczna, co ma na celu
nie zaoferowanie jak najkorzystniejszych warunkéw zamawiajgcemu, nie konkurowanie
ceng, czy jakoscia, lecz jedynie wykorzystanie bilansu kryteriow oceny ofert ze szkodag
zarowno dla zamawiajgcego jak i innych wykonawcéw. Nie kazde zatem odmienne od
wyobrazeh Zamawiajgcego uksztattowanie sktadowych ceny stanowi manipulacje. Dlatego to
na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu,
czyli wskazania dlaczego dziatanie Odwotujgcego uznat za przekroczenie swobody

w zakresie ksztattowania ceny.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie dopuscit sie czynu polegajgcego ma manipulacji ceng,
ale dokonat wyceny $wiadczenia w oparciu o dotychczasowe doswiadczenia, w sposob
pozwalajgcy na zaoferowanie Zamawiajgcemu najkorzystniejszych warunkéw wykonania
zamoOwienia. Zaprezentowany sposob wyliczenia ceny jest zgodny z wymogami SWZ.
Zamawiajgcy nie wylgczyt mozliwosci, do czego miat petne prawo, oferowania sktadowych
czesci ceny na poziomie ,0”, a wszelka dokumentacja przetargowa nie wskazywata, ze

oferta z takg sktadowg ceny zostanie odrzucona przez Zamawiajgcego.

Razaco niska cena

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt 2 zawiadomienia o odrzuceniu oferty, Zamawiajgcy
podal, ze: ,definicja pojecia ,razgco niskiej ceny”, w zwigzku z brzmieniem art. 224 ust. 1 Pzp
powinna by¢ odnoszona tak do ceny catkowitej, jak i jego poszczegdlnych istotnych czesci
skladowych. Podkreslenia wymaga, ze Cena Stata jest istotna nie tylko ze wzgledu na

kryteria oceny ofert, ale ma znaczenie rowniez w kontekscie wynagrodzenia Wykonawcy
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ramach realizacji Umowy (zgodnie z przytoczonymi powyzej postanowienia wzoru Umowy).
Czes¢ Stata wynagrodzenia stanowi zatem ,istotng” czes¢ Ceny. W zwigzku z powyzszym

zasadne jest odrzucenie oferty rowniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp (...).

Zdaniem Odwotujgcego, zaoferowane niepobieranie wynagrodzenia ACMI (wpisanie
ceny jednostkowej na poziomie ,0”) nie wptywa w zaden sposob na mozliwo$¢é wykonania
przez Wykonawce zamowienia w sposob nalezyty, zgodny z zakresem swiadczenia i przy
zachowaniu rentownosci z realizacji lotéw na rzecz Zamawiajgcego. Jak zostato wykazane
w wyjasnieniach Odwotujgcego, jego oferta opiewa na kwote 38.447.055,57 PLN brutto, co w
stosunku do budzetu Zamawiajgcego, w kwocie 45.595.755,25 PLN brutto, jaki zostat
przeznaczony na sfinansowanie zamowienia, absolutnie nie pozwala na okreslenie ceny
oferty Odwotujgcego jako razgco niskg. Fakt, ze catkowita cena oferty Odwotujgcego stanowi
okoto 84% budzetu Zamawiajgcego swiadczy o tym, Ze jest to cena realna i rynkowa. Cena
ta jest wynikiem kalkulacji, pozwalajgcej na nalezyte zrealizowanie zamodwienia i osiggniecie
przy tym zysku, Odwotujgcy bedzie pobierat Swiadczenie wylgcznie z wynagrodzenia
zgodnie z umowg i nie bedzie wspierat sie¢ zadnym zewnetrznym finansowaniem czy
subsydiowaniem dziatalnosci. Cena oferty Odwotujacego obejmuje catkowity koszt realizaciji
przedmiotu zamodwienia, zgodnie z SWZ, w tym z Opisem Przedmiotu Zamowienia
i wszystkimi zatgcznikach, okreslajgcymi szczegotowo zakres obowigzkéw wykonawcy oraz
oczekiwania Zamawiajgcego. Dodatkowo Odwotujgcy podkreslit, ze posiada ponad 5-letnie
doswiadczenie w wykonywaniu ustug, o charakterze podobnym do przedmiotu
postepowania, co pozwala mu wyjgtkowo precyzyjnie kalkulowa¢ cene oferty,
z uwzglednieniem wolumenu nalotéw oraz potrafi na tej podstawie kalkulowac¢ réwniez

ryzyka zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy podnidst, ze nie istnieje jeden wzorzec, czy schemat kalkulacji ceny.
Kazdy z wykonawcow przygotowujgc oferte moze zwrdcié przy wycenie uwage na inne
aspekty zamowienia. Kazdy z wykonawcow ma wiasne zasady polityki cenowej, funkcjonuje
w innych realiach polityki cenowej wiasnej firmy, nie bez znaczenia jest wielkos¢ danego
przedsiebiorstwa, czy dziata ono w skali makro, czy mikro oraz czy funkcjonuje w grupie czy

tez samodzielnie.

Odwotujgcy powotat sie na orzeczenie TSUE w sprawie C367/19, w ktérym Trybunat
wskazat, ze przepisy o zamowieniach publicznych nie mogg prowadzi¢ do automatycznego
odrzucenia oferty wykonawcy z postepowania w sytuacji, gdy zaoferuje on wykonanie

zamowienia publicznego za 0 euro.

Zdaniem Odwotujgcego, wykazat on, ze cena jego oferty uwzglednia wszystkie koszty

zwigzane z wykonaniem zamowienia oraz zysk. Przyjeta przez Odwotujgcego strategia
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cenowa, obejmujgca cene 0 EUR za jeden z elementow zamowienia nie stanowi sama

w sobie o nierentownosci kontraktu.

Odnoszgc sie do twierdzeh Zamawiajgcego, ze nie moze on zagwarantowac
okreslonej czestotliwosci lotéw i liczby minut lotu, Odwotujgcy powotat sie na § 4 pkt 4.1 4.2.

Wzoru umowy, stanowigce:

4.1. Transport pasazerow wskazanych przez Zamawiajgcego (zwany rowniez ,wymiang
zatdg”) bedzie odbywat sie do czterech razy w tygodniu (dni wymiany zatdég platform),
zgodnie ze wstepnym miesiecznym harmonogramem operacji lotniczych sporzgdzanym

zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik 4 do Umowy (dalej ,,Wstepny harmonogram”).

4.2. Wstepny harmonogram przedkfadany bedzie z pieciodniowym wyprzedzeniem przed
rozpoczeciem miesigca nim objetego. Wstepny harmonogram ma charakter jednostronnie
wigzgcy w tym zakresie, zZe Zamawiajgcy moze go zmieni¢ poprzez zmiane dnia
planowanych operacji w ramach danego tygodnia przewidzianych we Wstepnym
harmonogramie, bez wptywu na wysokos$¢ wynagrodzenia, przekazujgc przedstawicielowi
Wykonawcdéw odpowiednig informacje na nie mniej niz 24 godziny przed harmonogramowym
terminem operacji lotniczej. Zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnoSci za brak zlecenia

przewidzianych harmonogramem lotow.

Zdaniem Odwotujgcego, ryzyko zwigzane z tym, ze loty nie beda realizowane, jest
marginalne, a jego skalkulowanie mozliwe jest w sposéb zaprezentowany przez

Odwotujgcego.
Dodatkowo Odwotujgcy wskazat na § 7 pkt 7.2 Wzoru umowy:

7.2. Strony zgodnie umawiajg sie, ze tgczne wynagrodzenie za wykonanie ustug przewozu
lotniczego objete Umowag, bedzie obejmowac nastepujgce elementy, zgodnie z Tabelg 1

Oferty Wykonawcow stanowigcej Zatgcznik 6 do Umowy:

7.2.1. state miesieczne wynagrodzenie ACMI obejmujgce wszelkie koszty (w tym m.in.
pozyskanie S$migfowca, utrzymanie zafogi, obstuge techniczng smigtowca, ubezpieczenie,
opfaty za postoj statku powietrznego na wyznaczonej do tego powierzchni lotniska),

zwigzane z utrzymaniem gotowo§ci do Swiadczenia ustugi w wysokoSci (...)

7.2.2. wynagrodzenie zmienne za czas lotu, w postaci wynagrodzenia netto skalkulowanego
powykonawczo na podstawie czasu odbytych w danym miesigcu lotéw, przy przyjeciu za
podstawe rozliczenia stawki netto (...) za minute lotu, z zastrzezeniem, ze pod pojeciem lotu
rozumie sie czas od momentu uruchomienia wirnika nosnego w celu wykonania lotu, do

wytgczenia wirnika po zakonczonym locie;
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7.2.3 wynagrodzenie zmienne obejmujgce koszty paliwa i opfat lotniskowych — w postaci
miesiecznego wynagrodzenia netto skalkulowanego powykonawczo, na podstawie

dokumentow zrodfowych przedstawionych przez Wykonawcow uwzgledniajgcych.

Zdaniem Odwotujgcego, z powyzszego wprost wynika, ze wszystkie powyzsze
skfadniki stanowig elementy ceny tego samego swiadczenia. Nie sg to elementy odnoszace
sie do roznych $wiadczen, a tylko w takiej sytuacji stawki jednostkowe mozna by

rozpatrywac jako czesci sktadowe cen w rozumieniu art. 224 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, nawet przy zatozeniu, ze cena stata jest czescig sktadowa
ceny w rozumieniu tego przepisu, nalezy mie¢ na uwadze, ze w art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp jest mowa o razgco niskiej cenie ,w stosunku do przedmiotu zaméwienia”. W art. 224
ust. 1 ustawy, regulujgcym przestanki wszczecia procedury wyjasniajgcej, jest mowa
o sytuacji, w ktérej cena lub koszt, lub ich ,istotne czesci sktadowe” wydajg sie razgco niskie
i budzg watpliwosci. Ziszczenie sie dyspozycji tego przepisu skutkuje obowigzkiem
wszczecia procedury wyjasniajgcej, nie moze jednak prowadzi¢ do odrzucenia oferty na tej

podstawie wytgczne ustalenie, Zze jeden z elementéw ceny oferty jest niedoszacowany.

Odwotujgcy podniost, ze réowniez w tym przypadku Zamawiajgcy nie wskazat,
Z jakiego powodu uznat, ze cena oferty Odwotujgcego jest ceng razgco niska. Swojg ocene
zdaje sie wywodzi¢, z btednego zatozenia o niedopuszczalnosci zastosowania takiej stawki,
ktore Odwotujgcy kwestionuje powyzej. Odwotujgcy ztozyt szczegdtowe wyjasnienie
kalkulacji ceny, do ktérego Zamawiajgcy w zaden sposob nie nawigzat, co moze wskazywac,
ze uznat je za prawidtowe i wystarczajgce. Gdyby byto inaczej powinien odnies¢ sie do tych
elementdéw wyjasnienia, z ktérych wywodzi, ze cena oferty Odwotujgcego jest razgco niska.
Kwestia realnosci zaoferowanej ceny musi by¢ rozstrzygana ad casum, bowiem kazde
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest w odrebnych dla niego
realiach, a zatem indywidualnie oceniane powinny by¢ okolicznosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, zatem konieczne jest wskazanie dlaczego w tych wtasnie okolicznosciach
faktycznych Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca nie wykazat mozliwosci wykonania

przedmiotu zamowienia w cenie okreslonej w ofercie.

Niezgodnos$¢ oferty z warunkami zamoéwienia

Odwotujgcy wskazat, ze pkt 3 zawiadomienia o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy
powotat sie na postanowienia punktow 10.4.4, 10.8.4, 10.9.1, 10.9.2 i 10.9.3 SWZ.
Odwotujgcy podniést, ze zadne z tych postanowien nie odnosi sie do wymagan
o charakterze merytorycznym dotyczgcych, samego przedmiotu zamdwienia czy sposobu

spetnienia $wiadczenia, np. ilosci, jakosci, terminu lub innych warunkéw majgcych znaczenie
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dla wykonania przedmiotu zaméwienia. Zadne z wymienionych przez Zamawiajgcego

postanowieh SWZ nie ksztattujg tresci dokumentéw zamowienia w rozumieniu tego przepisu.

Zdaniem Odwotujgcego, w zawiadomieniu o odrzuceniu jego oferty nie ma
odniesienia tresci tej oferty do merytorycznych wymagan wynikajgcych z SWZ, czy nawet
ogolnej informaciji, ze jakiekolwiek swiadczenie nie zostato uwzglednione lub pominiete.
Nawet w zakresie wskazanych przez siebie punktéw SWZ ograniczyt sie jedynie do
stwierdzenia, ze ,jego wolg bylo wskazanie realnej kwoty”, oraz, ze ,wskazanie kwoty ,0” nie
spetnia tego oczekiwania”. Odwotujgcy podkreslit, ze zastosowanie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp mozliwe jest, gdy tres¢ oferty jest niezgodna z jednoznacznie sformutowanymi
warunkami zamowienia, nie zas oczekiwaniami i wolg Zamawiajgcego niewyartykutowanymi

wprost.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze podstawa odrzucenia wyznaczona jest w uzasadnieniu
prawnym i faktycznym, zatem podstawa ta (a co za tym idzie dopuszczalny przedmiot
zaskarzenia) wyznaczona jest wylgcznie przez wskazane w punkcie 3 zawiadomienia

0 odrzuceniu oferty postanowienia SWZ.

Odwotujgcy stwierdzit, ze z ostroznosci procesowej, odnoszgc sie do wskazanych
przez Zamawiajgcego ,niezgodnosci” (niezaleznie od tego, ze nie stanowig one warunkéw
zamowienia, o ktéorych mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) wskazuje, ze wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego jego oferta nie jest niezgodna, z zadnym ze wskazanych

postanowien SWZ.

Odwotujgcy podnidst, ze nie jest prawdg, jakoby nie wskazat waluty (pkt 10.4.4.
SWZ). W odniesieniu do pozostatych postanowieh SWZ stwierdzit, ze niezrozumiate jest ich
powotanie w konteksScie niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia, gdyz
z Zawiadomienia o odrzuceniu oferty nie wynika, co konkretnie zamawiajgcy uznaje za
niezgodnos¢. Powotanie postanowien dotyczacych wzoru stosowanego (nota bene przez
Zamawiajgcego) w kontekscie niezgodnosci tresci oferty (pkt 10.8.4 SWZ) nie znajduje
uzasadnienia nawet posredniego. Z kolei postanowienia dotyczgce sposobu obliczenia ceny
zostaty powotane w nieznanym kontekscie. Zamawiajgcy po raz kolejny wyrazit swoje ogoine

oczekiwanie, nie wyjasniajgc z jakiego powodu uznaje je za niespetnione.

Niezgodnos$¢ oferty z ustawa

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt 4 zawiadomienia o odrzuceniu oferty zamawiajgcy
podal, ze ,nie do zaakceptowania jest sytuacja, w ktoérej wykonawca chcac uzyskaé dane
zamowienie, podaje w ofercie cene, ktéra tylko czesciowo uwzglednia koszty jego
wykonania, natomiast pozostate koszty zalicza do kosztéw innej swojej dziatalnosci, tym

samym eliminujgc innych wykonawcow ktérzy zgodnie z opisem sposobu wykonania
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zamowienia ustalonym w postanowieniach SWZ dokonali obliczenia ceny ofertowej. Nadto
taka kalkulacja dokonana przez Konsorcjum GAS prowadzi do sytuacji, w ktérej ustugi moga
by¢ wykonywane catkowicie nieodptatnie, albowiem wynagrodzenie state wynosi 0",
a wynagrodzenie zmienne uzaleznione jest od liczby lotéw, ktérej w zadnym zakresie
Zamawiajacy hie jest w stanie zagwarantowacé.” Zamawiajgcy powotat tres¢ art. 7 pkt 32
ustawy Pzp, zgodnie z ktorym ilekro¢ w ustawie jest mowa o zaméwieniu — nalezy przez to
rozumie¢ umowe odptatng zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktorej
przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robot

budowlanych, dostaw lub ustug.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy miat obowigzek wskazaé, z jakim przepisem
ustawy niezgodna jest oferta. Zamawiajgcy przywotat definicje zamodwienia, ktéra w zaden
sposob nie odnosi sie do oferty. Zdaniem Odwotujgcego oferta nie moze byé niezgodna
z definicjg zamdwienia. Zamowienie to umowa, do zawarcia ktorej jeszcze nie doszio.
W samej definicji nie ma mowy o wymaganiach wzgledem oferty. Sam element odptatnosc¢
nie odnosi sie do oferty, ale do umowy, nie jest zatem dopuszczalna rozszerzajgca
interpretacja przepiséw odnoszacych sie do odrzucenia poprzez rozumowanie, jakie
prawdopodobnie zastosowat Zamawiajgcy, ze odptatnos¢ w zakresie umowy odnosi do
oferty. To nie na wykonawcy spoczywa obowigzek zapewnienia, ze zawarta w ramach
postepowania umowa bedzie odptatna. W ocenie Odwotujgcego nie jest zrozumiate, w jaki
sposéb oferta moze by¢ niezgodna z definicjg zamdwienia, a Zamawiajgcy nie wskazat
nawet, z ktérg czescig definicji mogtaby by¢ niezgodna. Odwotujgcy moze sie jedynie
domyslaé, jednak czyni to gtdbwnie z uwagi na catoksztatt zawiadomienia, a nie na

uzasadnienie tej podstawy wykluczenia, ze chodzi o odptatnosc.

Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze w przywotanym wyzej orzeczeniu TSUE
stwierdzono, ze umowa jest odptatna, jezeli kazda ze stron umowy zobowigzuje sie do
Swiadczenia w zamian za inne Swiadczenie. Jednak $wiadczenie wzajemne nie musi by¢
Swiadczeniem pienieznym, tj. sprowadzal sie do zaptaty okreslonej kwoty pienieznej.
Swiadczenie wzajemne zamawiajgcego moze przybieraé inne niz pieniezne formy,
dopuszczalne sg tez Swiadczenia o charakterze niepienieznym. Natomiast rzecznik
generalny zwrécit uwage na fakt, ze wynagrodzenie musi mie¢ wartos¢ gospodarcza, nie
musi jednak odpowiada¢ doktadnie wartosci dostarczonych towardéw lub ustug. Ponadto
rzecznik jednoznacznie wskazat, ze dla ustalenia, czy umowa o zamowienie publiczne
zawiera $wiadczenie wzajemne, centralnym punktem analizy nie jest doktadna kwota
wskazana w umowie. Podstawowym elementem, ktére nalezy poddaé analizie, jest
ustalenie, czy na podstawie umowy o zamowienie publiczne umawiajgce sie strony

pozostajg w stosunku wzajemnych zobowigzan prawnych, ktére kazda z nich moze
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wyegzekwowac od drugiej strony. Istotne jest to, aby instytucja zamawiajgca zapewniata co
najmniej jasne i precyzyjne swiadczenie wzajemne o charakterze gospodarczym. Analiza
zagadnienia, czy umowa o zamoéwienie publiczne ma charakter odptatny, powinna sie
rozpoczg¢ od odpowiedzi na pytanie: czy kazda ze stron zobowigzania uzyska korzys$é
majgtkowa. Korzys¢ majgtkowa jednak nie musi by¢ utozsamiana z zaptatg okreslonej sumy
pieniedzy, a jedynie z optacalnoscia realizacji zamoéwienia, a co za tym idzie, podstawowym
kryterium jest optacalnosc¢, a wiec relacja wartosci spetnianego swiadczenia do $wiadczenia

uzyskanego w zamian.

Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, ze watpliwosci zamawiajgcego, ktére odnoszg sie
do poszczegdlnych sktadnikbw cenotworczych oraz sposobu oraz mozliwosci ich
samodzielnego wyliczenia lub tez weryfikacji przez zamawiajgcego powinny podlegaé ocenie
i ewentualnym konsekwencjom z punktu widzenia badania razgco niskiej ceny, a nie

w aspekcie niezgodnoséci z ustawg czy tez trescig specyfikaciji.

Btad w obliczeniu ceny

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt 5 zawiadomienia o odrzuceniu oferty, Zamawiajgcy
stwierdzit, ze ,Z przytoczonych postanowien SWZ wynika obowigzek szczegodtowego,
z dokfadnoscig do dwoch miejsc po przecinku wyliczenia wszystkich kosztéw sktadajacych
na kazdy z elementéw cenotwdérczych. Wskazane przez wykonawcow wartosci powinny
zosta¢ skalkulowane z nalezytg starannoscig, w sposob uwzgledniajacy wszystkie wydatki
i koszty state, tak aby mozliwe bylo poréwnanie wszystkich ztozonych ofert oraz ich ocena
pod katem kryteriow oceny, w ktérych wyraznie odrézniona zostata punktacja za Czes¢ Statg
i Czes¢ Zmiennag. Kazdy z oferentdw na podstawie postanowien SWZ zobowigzany byt
zatem do odrebnego ujecia w formularzu cenowym oddzielnie Ceny Statej i Ceny Zmiennej

na podstawie realnych kosztow skfadajgcych sie na te czesci.”

Odwotujgcy podniost, ze z btedem w obliczeniu ceny lub kosztu oferty bedziemy mieli
do czynienia w przypadku nieuwzglednienia (lub uwzglednienia w sposob nieprawidtowy)
w wyliczeniu ceny lub kosztu wszystkich elementéw ceno lub kosztotworczych, wynikajgcych
z przepisOw prawa oraz cech przedmiotu zamdwienia, jego zakresu lub warunkéw realizaciji.
Do popetnienia btedu w obliczeniu ceny lub kosztu dochodzi w wyniku btednego rozpoznania
stanu prawnego lub faktycznego przez wykonawce, wynikajgcego z przepisow prawa lub
wymagan okreslonych w SWZ i przyjecia nieprawidtowych podstaw dokonywanej kalkulacji,

nie znajdujgcych uzasadnienia prawnego lub w wymaganiach zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wskazat, na czym jego zdaniem miatby
polega¢ btad w obliczeniu ceny. Po raz kolejny Zamawiajgcy wskazat na swoje oczekiwania

wobec oferty w kontekscie obliczenia ceny, ktéorym Odwotujgcy sprostat. Odwotujacy
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stwierdzit, ze skalkulowat cene z nalezytg starannoscig biorgc pod uwage wszystkie jej
skfadniki. Zamawiajgcy nie wyjasnit. jaki jego zdaniem sktadnik zostat pominiety, na czym
miatoby polegac¢ btedne rozpoznanie stanu faktycznego itd. Odrzucenie oferty nie zawiera
zadnego uzasadnienia faktycznego. W ofercie ztozonej przez Odwotujgcego, catkowita cena
oferty zostata rozbita na czes¢ stalg i czes¢ zmiennag, wynikalo to ze sposobu
skonstruowania przez Zamawiajgcego Formularza. Ponadto, w odpowiedzi na wezwanie do
wyjasnienia razgco niskiej ceny, Odwotujgcy zamiescit szczegdtowe kalkulacje

uzasadniajgce taki podziat swoich kosztow.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zgodnie ze wskazanym powyzej wyrokiem TSUE oraz
obowigzujgca linig orzeczniczg KIO, dozwolone jest oferowanie ceny czgstkowej réwnej
zero. Zaznaczyl, ze Kkluczowg funkcjg postepowania przetargowego, a takze rolg
Zamawiajgcego, jest wybranie najlepszej oferty, w tym takze (a w przypadku niniejszego
postepowania — przede wszystkim) najkorzystniejszej cenowo. Odwotujgcy poprzez wpisanie

ceny zero zadeklarowat, ze nie zamierza pobiera¢ wynagrodzenia za ACMI.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze funkcjg zastosowanego przez Zamawiajgcego wzoru jest
ocena ztozonych ofert poprzez zestawienie najnizszej oferowanej ryczattowej Ceny
jednostkowej ACMI z ryczattowg Ceng jednostkowg ACMI rozpatrywanej Oferty i przyznanie
im punktow. Bezspornym jest, ze w przypadku w ktérym oferent deklaruje niepobieranie
wynagrodzenia ACMI w ogdle (poprzez wpisanie zera) Zamawiajgcy nie powinien dzieli¢
najnizszej oferowanej ryczattowej Ceny jednostkowej ACMI sposréd Ofert niepodlegajacych
odrzuceniu przez zero, a powinien uzna¢ (zgodnie z wytycznymi co do wazenia wartosci
ekonomicznej oferty), ze niepobieranie wynagrodzenia ACMI zapewnia oferentowi
maksymalng liczbe punktéw w tej kategorii. We wzorach ustalonych na potrzeby oceny ofert,
mozliwe jest umieszczenie w liczniku i mianowniku warto$ci, dzieki ktorym mozliwe jest
dokonanie oceny oferty z ceng okreslong na 0 zt, a tym samym unikniecie dzielenia przez 0.
Jest to standardowa praktyka stosowana przy dopuszczeniu jednostkowej ceny 0 zi
Odwotujgcy powyzszg praktyke ocenia jako powszechng w odniesieniu np. do ustug

bankowych — bezptatne wykonywanie okreslonych czynnosci bankowych.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie zaoferowat ,ryczaitowej Ceny jednostkowej ACMI
niemozliwej do wyliczenia”, ale zaoferowat niepobieranie tego rodzaju wynagrodzenia.
Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie powinien mechanicznie przypisywaé¢ zera do zawartego
w SWZ wzoru, a powinien przyzna¢ maksymalng ilos¢ punktéw za ryczattowg Cene
jednostkowg ACMI (po potwierdzeniu oczywiscie, ze cena catkowita nie jest razgco niska co
w przedmiotowym przypadku nie ma miejsca). Argumentacja Zamawiajgcego zdaje sie
wskazywaé, ze gdyby wykonawca w sposob pozorny zaoferowat niczym nieuzasadniong

(nieuzasadniong warunkami rynkowymi cene rézng od zera, np. 1 Euro) to nie bytoby
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podstaw do odrzucenia oferty (co jest konkluzjg absurdalng) i w sytuacji zaoferowania takiej
pozornej ceny przyznatby oferentowi wynikajgcg z wzoru ilos¢ punktow. Konkluzja taka jest

sprzeczna z SWZ i z celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zaniechanie uniewaznienia postepowania

Odwotujgcy zakwestionowat wybor najkorzystniejszej oferty, stwierdzajgc, ze

zaistniaty okolicznosci uzasadniajgce jej odrzucenie.

Odwotujgcy podniést, ze HSI zamierza realizowaé ustugi lotnicze przy spostrzegt ze
wykorzystaniu smiglowca Leonardo AWI 39. Z udostepnionej przez Zamawiajgcego
dokumentacji dotyczgcej postepowania publicznego LPB/ZP-20/2019, gdzie zaréwno
Odwotujgcey jak i HSI byli uczestnikami, a takze z ogélnodostepnych danych wynika, ze ww.
Smiglowiec ma masg wiasng rowng 4.668 kg (pusty), przy czym aby modc realizowaé

zamowienie bedgce przedmiotem zamowienia wartosc ta jest zwiekszana minimalnie o:

—  paliwo zuzyte przy lgdowaniu — 40 kg;
—  paliwo na podréz — 280 kg;
— paliwo na nieprzewidziane okolicznosci — 30 kg;
— rezerwa pozwalajgca na trzydziesci minut lotu — 165 kg.

Ponadto, powyzsza warto$¢ zwiekszana jest 0 mase cztonkdéw zatogi, wynoszgca ok.
170 kg przy dwoch osobach. Oznacza to, ze rzeczywista masa $smigtowca bez pasazeréw
wynosi: 4,668 kg + 515 kg + 170 kg = 5.353 kg.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zgodnie z trescig decyzji nr PBA/DG/OI 9/18/WP wydanej
przez Kierownika Ruchu Zaktadu Gérniczego LOTOS Petrobaltic S.A. z 19 pazdziernika
2018 r., na platformie Baltic Beta dopuszczalne jest Ilgdowanie $migtowcow o catkowitej
masie startowej nieprzekraczajacej 5.000 kg. Wedtug wiedzy Odwotujgcego, decyzja ta nie
zostata zastgpiona zadng inng i nadal obowigzuje. O wskazanym powyzej fakcie Odwotujgcy
powiadomit Zamawiajgcego w piSmie z 29 listopada 2021 r., wyrazajgc zaniepokojenie
mozliwoscig wyboru wykonawcy, ktérego wykorzystuje smigtowiec o zbyt wysokiej masie
startowej. Moze to bowiem doprowadzi¢ do stworzenia powaznego zagrozenia dla zycia

i zdrowia osob przebywajgcych na platformie, a takze dla pasazeréw smigtowca.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy z jednej strony nie ma formalnych podstaw do
odrzucenia oferty HSI, gdyz waga $migtowca nie byla wprost wymagana w warunkach
zamoOwienia, a informacja na temat dopuszczalnej masy $migtowca dla tej platformy
wskazuje na inng wartos¢ Zgodnie z Zatgcznikiem nr 7 do Wzoru umowy dopuszczalna
masa Smigtowca dla tej platformy wynosi 12.537 kg. Jednakze podpisanie umowy
z wykonawca, ktory z jednej strony zobowigzany jest do wykonywania umowy, a z drugiej nie

moze jej wykonac¢, stoi w sprzecznosci z celem postepowania i zasadg efektywnosci
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ekonomicznej. Nie chodzi bowiem o ustalenie, czy wykonanie umowy jest mozliwe
teoretycznie, istotne jest to, czy jest to mozliwe w praktyce z uwzglednieniem ww. decyzji
Kierownika Ruchu Zaktadu Goérniczego. Z tego powodu Odwotujgcy wnidst o nakazanie
uniewaznienia postepowania. Nie jest bowiem mozliwa zmiana umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ktéra doprowadzi do umozliwienia wykonawcy HSI nalezyte
wykonania zamowienia, gdyz zmiana tak nie zostata przewidziana, a jej dokonanie wptywa

znaczgco na krag potencjalnych wykonawcow.

Odwotujgcy podkreslit, ze wada postepowania nie tkwi w samych dokumentach
zamowienia, ale w okolicznosciach danej sprawy. W ocenie Odwotujgcego mozna
skutecznie wybraé jego oferte, gdyz zapewnia ona unikniecie ww. przeszkéd w wykonaniu
zamowienia. Jednakze w przypadku, gdyby decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego zostata utrzymana, woéwczas Zamawiajgcy musiatby dokonaé wyboru oferty
HSI, ktéra nie zapewnia wykonania przedmiotu zamdwienia sposéb nalezyty, zgodnie
z zasadami bhp. Jej wybdr prowadzi do niemoznosci wykonania czesci przedmiotu

zamowienia (ze wzgledu na wage smigtowca).

Na marginesie powyzszych rozwazan Odwotujgcy wskazat, ze powzigt informacje, iz
w dokumencie JEDZ, w pytaniu dotyczgcym wprowadzenia zamawiajgcego w btad, zatajenia
informaciji, HSI wskazato, ze taka sytuacja nie miata miejsca. Z udostepnionej Odwotujgcemu
przez Zamawiajgcego dokumentacji dotyczgcej postepowania publicznego LPB/ZP20/2019,
gdzie zarowno Odwotujgcy jak i HSI byli uczestnikami, a takze z uzasadnienia wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej dotyczgcej tego postepowania wynika, ze ,(...) wskazane
o$wiadczenie zawarte w JEDZ niewatpliwie wprowadzito Zamawiajgcego w btad w zakresie
stwierdzenia spetniania przez przystepujgcego Heli Service warunku udziatu
w postepowaniu, za$ przyjecie przez przystepujgcego Heli Service, ze przedmiotowy
warunek spetnia i wskazanie tego Zamawiajgcemu, pomimo jednoznacznego brzmienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i ewentualnego braku doktadnej analizy
wymagan Zamawiajgcego, nalezy uzna¢ za jego wine, chocby nieumysing, wynikajgca
z lekkomysinego lub niedbatego dziatania(...)” (wyrok KIO z dnia 23 marca 2021 r. sygn. KIO
250/21, LEX nr 3159791). Z przytoczonych powyzej faktéw wynika, ze wskazujgc, ze nie
wprowadzito zamawiajgcego w btgd, ztozyto oSwiadczenie niezgodne z prawdg. Powyzsze

stanowi zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przestanke wykluczenia wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy stwierdzit, ze zasadny jest zarzut zaniechania
uniewaznienia postepowania, na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, z tego powodu, ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy W sprawie zamoéwienia publicznego (zarzut
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ewentualny). Odwotujgcy podnidst, ze konieczno$¢ uniewaznienia postepowania aktualizuje

sie wylgcznie w przypadku wyboru oferty HSI jako najkorzystniejszej.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie niniejszego zamoéwienia zostato
wszczete po 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesénia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), stosownie
do art. 1 ustawy z 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z pézn. zm.).

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit
wykonawca Heli Service International GmbH. Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca
przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu

odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutow dotyczagcych odrzucenia oferty Odwotujgcego Izba ustalita

nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z punktem 4.1 SWZ przedmiotem zamdwienia jest ustuga lotniczego
transportu oso6b wraz z bagazem podrecznym o wadze do 10 kg oraz okazjonalnie towarow
na platformy morskie potozone w polskiej wytgcznej strefie ekonomicznej Rzeczypospolitej

Polskiej.

W punkcie 10.8 SWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert: zmienna
sktadowa Ceny (Pc) — waga 30%, stata sktadowa Ceny (ACMI) (Pa) — waga 50%, dodatkowe

wymogi bezpieczenstwa (Pb) — waga 20%.

Pkt 10.9 SWZ okresla nastepujgce wymagania dotyczgce sposobu obliczenia ceny:
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10.9.1. Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia w ofercie Ceny za wykonanie
catego Zamowienia kalkulowanej na podstawie Formularza Cenowego stanowigcego
Zatgcznik nr 2 do SWZ.

10.9.2. Cena oferty obejmuje cato$¢ Zamodwienia, zawiera wszystkie koszty niezbedne do
wykonania niniejszego Zamowienia z nalezytg starannoS$cig zgodnie z postanowieniami
SWZ, w tym podatek VAT w stawce obowigzujgcej na dzieri sktadania Oferty oraz wszelkie

inne koszty, opfaty itp.

10.9.3. Cena Oferty oraz warto$¢ netto majg by¢ wyrazone w PLN lub EUR zgodnie

Z polskim systemem ptatniczym, z doktadnoscig do drugiego miejsca po przecinku.
10.9.4. Walutg rozliczeniowg jest PLN. Zamawiajgcy dopuszcza rozliczenia w EUR.

10.9.5. W przypadku, gdy Wykonawca ztozy Oferte w walucie innej niz PLN, Zamawiajgcy
w celu uzyskania poréwnywalno$ci Cen przeliczy podane w walucie obcej kwoty na PLN
wedtug Sredniego kursu walut Narodowego Banku Polskiego (NBP) obowigzujgcego w dniu
uptywu terminu skfadania Ofert. W razie, gdyby kurs obowigzujgcy w tym dniu byt
niedostepny Zamawiajgcy przeliczy odpowiednie kwoty wedtug ostatniego dostepnego kursu

obowigzujgcego przed dniem sktadania Ofert.

10.9.6. Jezeli zfozono Oferte, ktorej wybér prowadzitby do powstania obowigzku
podatkowego Zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug w zakresie
dotyczgcym wewnagtrz wspoélnotowego nabycia towardw, Zamawiajgcy w celu oceny takiej
Oferty dolicza do przedstawionej w niej Ceny podatek od towarow i ustug, ktory miatby

obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.
W formularzu cenowym (zatgcznik nr 2 do SWZ) nalezato podac¢:
— w zakresie czesci statej ceny: cene stalg za 1 miesigc, wartos¢ netto i brutto;

— w zakresie czesci zmiennej ceny: stawke netto za minute lotu, warto$¢ netto i brutto,

a takze koszty paliwa i koszty opfat lotniskowych.
Zgodnie z § 7 wzoru umowy:

7.2. Strony zgodnie umawiajg sie, ze fgczne wynagrodzenie za wykonanie ustug przewozu
lotniczego objete Umowg, bedzie obejmowac nastepujgce elementy, zgodnie z Tabelg 1
Oferty Wykonawcow stanowigcej zatgcznik nr 6 do Umowy:

7.2.1. state miesieczne wynagrodzenie ACMI obejmujgce wszelkie koszty (w tym m.in.
pozyskanie $migtowca, utrzymanie zatogi, obstuge techniczng $migtowca, ubezpieczenie,

opfaty za postodj statku powietrznego na wyznaczonej do tego powierzchni lotniska),
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zwigzane z utrzymaniem gotowosci do Swiadczenia ustugi w wysokoSci  netto

.......................... [waluta] (sfownie [waluta]: .................................... 00/100);

7.2.2. wynagrodzenie zmienne za czas lotu, w postaci wynagrodzenia netto skalkulowanego
powykonawczo na podstawie czasu odbytych w danym miesigcu lotéw, przy przyjeciu
za podstawe rozliczenia stawki netto ................. [waluta] (sfownie [walutal:
..................... /100) za minute lotu, z zastrzezeniem, ze pod pojeciem lotu rozumie
sie czas od momentu uruchomienia wirnika nosnego w celu wykonania lotu, do
wytgczenia wirnika po zakorniczonym locie;

7.2.3. wynagrodzenie zmienne obejmujgce koszty paliwa i opfat lotniskowych — w postaci
miesiecznego wynagrodzenia netto skalkulowanego powykonawczo, na podstawie
dokumentow zrédtowych przedstawionych przez Wykonawcow uwzgledniajgcych:

7.2.3.1. koszt paliwa JET A-1;

7.2.3.2. opfaty rozliczane wedtug stawek jednostkowych obowigzujgcych na lotnisku im.

Lecha Watesy w Gdarisku lub na innym, z ktérego bedg wykonywane loty tj. opfaty
za kazde Igdowanie - optaty pobierane za kazde Igdowanie/start statku
powietrznego na lotnisku;

7.2.3.3. optaty PAX za jedng osobe - optaty pobierane za odprawienie pasazera

odlatujgcego;

7.2.3.4. optaty za ustugi handlingowe (wtasne lub kupione w porcie lotniczym) — opfaty za

obstuge naziemng na terenie lotniska statku powietrznego, zatég, pasazerow,
bagazu, towarow lub poczty;

7.2.3.5. inne opfaty lub uzasadnione koszty zwigzane ze Swiadczeniem ustugi objetej

niniejszg umowg, zaakceptowane przez przedstawiciela Zamawiajgcego.

Odwotujgcy okreslit w swojej ofercie cene za realizacje przedmiotu zamowienia

w nastepujgcy sposbb:
— cze$c¢ stata ceny: 0 EUR,
— czes$¢ zmienna ceny: 7.777.829,484 EUR netto, 8.400.055,843 EUR brutto.

Przystepujgcy zaoferowat nastepujgca cene: czesé stata ceny: 3.792.240 EUR, czesé
zmienna ceny: 4.843.069,162 EUR.

Pismem z 8 listopada 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na podstawie art.
224 ust. 1 ustawy, do ziozenia wyjasnien dotyczgcych, w tym przedstawienia dowodow
dotyczgcych istotnych czesci sktadowych ceny, ktére wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamdwienia oraz budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamodwienia

lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Zamawiajgcy wskazat, ze: W ofercie Konsorcjum
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Cena Stata (ACMI) wynosi 0 EUR. Niniejsza stawka wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego,
z uwzglednieniem kosztow, o ktérych mowa w pkt. 7.2.1. Wzoru Umowy. Wobec

powyzszego Zamawiajgcy wzywa do wyjasnienia ceny, ktdra nosi znamiona razgco niskiej

Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach, oprécz teoretycznych wywodéw dotyczacych
razgco niskiej ceny oraz cytatow z orzecznictwa, wskazal, ze drugi z wykonawcow
zaoferowat cene zmienng na poziomie niemalze 50% nizszym. Stwierdzit, ze zaoferowat
cene na poziomie 83% kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, skalkulowat wszystkie koszty zwigzane z wykonywaniem umowy na poziomie
rynkowym, bazujgc na dotychczasowych doswiadczeniach, przyjmujgc, ze w ramach
wykonywania lotu pozycja ACMI stanowi tylko maty fragment wynagrodzenia, ktéry moze byc
zamieszczony w innych pozycjach wynagrodzenia, o ile jest to rentowne dla Wykonawcy —
tak jak ma to miejsce w przypadku ztozonej General Aviation Services Sp. z o0.0. oferty przez

Wykonawce w niniejszym Postepowaniu.

Czes¢ wyjasnien Odwotujgcy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa. Dotyczy to
réwniez zatgcznikow do wyjasnien:
1. Kalkulacja rentownosci realizacji zaméwienia;

Szczegdbtowa kalkulacja prezentujgca rozbicie na wolumen wykonywanych lotow;

w

Umowy o prace z pilotami wraz z tlumaczeniem cze$ci umow w zakresie
wynagrodzenia;

Polisa ubezpieczenia oferowanego $migtowca;

Umowy o prace z personelem technicznym;

Umowa najmu lokalu;

Faktura za najem hangaru;

Faktura za leasing auta i czynsz za najem;

© ©® N o g &

Historyczne zestawienia nalotéw w ramach umow z Zamawiajgcym.
Pismem z 12 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty

Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3, 5, 7, 8 i 10 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego:

W ocenie Zamawiajgcego wskazanie ceny ,0” EURO za Czes$¢ Statg (ACMI) stanowi
dziatanie niedopuszczalne i stanowi podstawe do odrzucenia oferty Konsorcjum ze wzgledu

na opisane ponizej argumenty:

1. Przede wszystkim Konsorcjum GAS — jak wynika z pisma z dn. 17 listopada 2021 r.

ztozonego w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny —
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dokonato przerzucenia kosztéw i zysku z CzeSci Statej na Cze$¢ Zmienng. W toku
postepowania rozdzielenie punktacji za Cze$¢ Stafg i Cze$¢ Zmienng moze stanowié¢ dla
oferentéw podstawe do ,manipulowania” cenami w Kierunku uzyskania jak najwyzszej liczby
punktow. To oznacza, ze dla oferenta co do zasady ,korzystniejsze” jest przerzucenie
kosztow z Czesci Statej na Czes¢ Zmienng wynagrodzenia, skoro Czes$c¢ Stafa jest wyzej
punktowana. Takie zachowanie powinno by¢ kwalifikowane jako czyn nieuczciwej
konkurencji sprowadzajgcy sie do praktyki ,manipulowania” cenami jednostkowymi,
bedgcymi odrebnymi kryteriami oceny ofert. W zwigzku z powyzszym zasadne jest
odrzucenie oferty na podstawie z art. 226 ust. 1 pkt 7 Ustawy, zgodnie z ktérym:
,<Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu nhieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji”.

2. ,Przepisy ustawy — Prawo zamowien publicznych nie okre$lajg definicji pojecia razgco
niskiej ceny. Punktem odniesienia do jej okre$lenia jest przedmiot zamoéwienia i przyjg¢
mozna, ze cena razgco niska to taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu
do cen rynkowych podobnych zamoéwienn i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. O cenie razgco niskiej mozna mowic
woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce byfoby dla niego nieoptacalne. Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia bedzie ceng odbiegajacg od jego wartoSci, a rzeczona rbéznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat
finansowania wykonania zamowienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykonac” (z uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26
marca 2019 r., KIO 431/19). Przedstawiona powyzej, wynikajgca z orzecznictwa, definicja
pojecia ,razgco niskiej ceny”, w zwigzku z brzmieniem art. 224 ust. 1 PZP powinna byc¢
odnoszona tak do ceny catkowitej, jak i jego poszczegolnych istotnych czesci sktadowych.
Podkreslenia wymaga, ze Cena Stata jest istotna nie tylko ze wzgledu na kryteria oceny
ofert, ale ma znaczenie réwniez w kontekscie wynagrodzenia Wykonawcy w ramach
realizacji Umowy (zgodnie z przytoczonymi powyzej postanowienia wzoru Umowy). Czes$¢
Stata wynagrodzenia stanowi zatem ,istotng” czeS¢ Ceny. W zwigzku z powyzszym zasadne
jest odrzucenie oferty rowniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Ustawy, zgodnie z ktorym:
~Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do

przedmiotu zaméwienia”.

3. Pkt 10.4.4. SWZ stanowi, ze walutg, w ktérej nalezy ztozyt oferte jest polski ztoty (PLN) lub
euro (EUR). Zamawiajgcy nie dopuszcza sktadania ofert w walutach innych niz PLN i EUR.

Wolg Zamawiajgcego byto podanie przez kazdego z wykonawcéw realnej wartosci.
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Wskazanie kwoty ,0” nie spefnia tego oczekiwania, bowiem bez znaczenia pozostaje
wowczas waluta. Tylko wskazanie realnej wartoSci umozliwia jej wyrazenie w jakiejkolwiek
walucie, w tym w PLN lub EURO. Pkt 10.8.4. SWZ stanowi o sposobie obliczenia punktow
w ramach Czesci Stafej. Po podstawieniu danych z oferty Konsorcjum GAS do wzoru z pkt
10.8.4. SWZ jakikolwiek prawidtowy wynik na potrzeby kryterium oceny ofert nie jest mozliwy
do osiggniecia, bowiem w kazdym przypadku dzielenie nastgpi przez zero. Pkt 10.9.1.,
10.9.2., 10.9.3. SWZ stanowig o koniecznos$ci uwzglednienia w cenie wszystkich kosztéw
oraz wyrazenia ceny oferty oraz warto$ci netto w PLN lub EUR, zgodnie z polskim systemem
ptatniczym, z doktadnoscig do drugiego miejsca po przecinku. Z ww. postanowienn wynika
oczekiwanie Zamawiajgcego odnos$nie do szczegdétowego, z dokfadnoscig do dwoch 4/5
miejsc po przecinku wyliczenia wszystkich kosztow sktadajgcych na kazdy z elementow
cenotworczych oraz wyrazenie cen w realnej wartosci umozliwiajgcej jej odzwierciedlenie
w PLN lub EURO, z dokfadnos$cig do dwdch miejsc po przecinku. W SWZ zdefiniowano
rowniez pojecie ,Ceny”, przez ktorg nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1
iust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 o informowaniu o cenach towarow i ustug. Cena to
OkreSlona warto$C pieniezna zakfadajgca odpfatnos¢ Swiadczonej ustugi. W zwigzku
z powyzszym zasadne jest odrzucenie oferty rowniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
Ustawy, zgodnie z ktérym: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna

Z warunkami zamoéwienia”.

4. W zakresie sprzecznoSci z ustawg PZP nalezy wskazacC na treSc art. 7 pkt 32 Ustawy,
zgodnie z ktérym przez ,zamoOwienie” nalezy rozumie¢ umowe odpfatng zawierang miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg, ktorej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od
wybranego wykonawcy robdt budowlanych, dostaw lub ustug. Nie do zaakceptowania jest
sytuacja, w ktorej wykonawca chcgc uzyskac¢ dane zamowienie, podaje w ofercie cene, ktora
tylko czesciowo uwzglednia koszty jego wykonania, natomiast pozostate koszty zalicza do
kosztow innej swojej dziatalnoSci, tym samym eliminujgc innych wykonawcow ktorzy zgodnie
Z opisem sposobu wykonania zamowienia ustalonym w postanowieniach SWZ dokonali
obliczenia ceny ofertowej. Nadto taka kalkulacja dokonana przez Konsorcjum GAS prowadzi
do sytuacji, w ktorej ustugi mogg by¢ wykonywane catkowicie nieodptatnie, albowiem
wynagrodzenie state wynosi ,,0”, a wynagrodzenie zmienne uzaleznione jest od liczby lotow,
ktorej w zadnym zakresie Zamawiajgcy nie jest w stanie zagwarantowac. W zwigzku
z powyzszym zasadne jest odrzucenie oferty rowniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3
Ustawy, zgodnie z ktérym: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z przepisami

ustawy’.

5. Z przytoczonych postanowien SWZ wynika obowigzek szczegétowego, z doktadno$cig do

dwdéch migjsc po przecinku wyliczenia wszystkich kosztow skfadajgcych na kazdy
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z elementéw cenotworczych. Wskazane przez wykonawcow warto$ci powinny zostac
skalkulowane z nalezytg starannoscig, w sposob uwzgledniajgcy wszystkie wydatki i koszty
state, tak aby mozliwe byto poréwnanie wszystkich ztozonych ofert oraz ich ocena pod katem
kryteriow oceny, w ktérych wyraznie odrézniona zostata punktacja za Cze$¢ Statg i Cze$c
Zmienng. Kazdy z oferentow na podstawie postanowiern SWZ zobowigzany byt zatem do
odrebnego ujecia w formularzu cenowym oddzielnie Ceny Statej i Ceny Zmiennej na
podstawie realnych kosztow skfadajgcych sie na te czesci. W zwigzku z powyzszym zasadne
Jest odrzucenie oferty réwniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 Ustawy, zgodnie z ktérym:

,<Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu’.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
— pkt 3: jest niezgodna z przepisami ustawy;
— pkt 5: jej tresc¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia;

— pkt 7: zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy

Z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencij;
— pkt 8: zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;
— pkt 10: zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

W ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego, chociaz nie
wszystkie podstawy prawne tej czynnosci, ktére wskazat, zostaty wykazane lub nalezycie
uzasadnione. Zbedne i niezasadne bylo — zdaniem lzby — przypisanie do tych samych
okolicznosci faktycznych az pieciu podstaw prawnych odrzucenia oferty, nie zmienia to
jednak faktu, ze czynnos$¢ odrzucenia byla zasadna, a odwotanie w tym zakresie nie

zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze oferta ta zostata ztozona

w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

Jak wynika z § 7 pkt 7.2.1 wzoru umowy, state miesieczne wynagrodzenie ACMI
obejmuje wszelkie koszty (w tym m.in. pozyskanie $migtowca, utrzymanie zatogi, obstuge
techniczng smigtowca, ubezpieczenie, optaty za postdj statku powietrznego na wyznaczonej
do tego powierzchni lotniska), zwigzane z utrzymaniem gotowos$ci do $wiadczenia ustugi. Nie
ulega watpliwosci, ze wykonawca takie koszty bedzie realnie ponosit w toku realizaciji
umowy, niezaleznie od liczby wykonywanych ustug transportu. Skoro Odwotujacy nie ujat ich

w czesci statej ceny, to uprawniony jest wniosek, ze koszty te zostaly ujete w czesci
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zmiennej, dotyczacej wynagrodzenia za czas lotu. Zostato to zresztg potwierdzone przez
samego Odwotujgcego w ztozonych przez niego wyjasnieniach dotyczacych zaoferowanej
ceny, w ktérych podat, ze: zaoferowat cene na poziomie 83% kwoty, jakg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, skalkulowat wszystkie koszty
zwigzane z wykonywaniem umowy na poziomie rynkowym, bazujgc na dotychczasowych
doswiadczeniach, przyjmujgc, ze w ramach wykonywania lotu pozycja ACMI stanowi tylko
maty fragment wynagrodzenia, ktéry moze by¢ zamieszczony w innych pozycjach

wynagrodzenia, o ile jest to rentowne dla Wykonawcy.

Dodatkowym potwierdzeniem, ze Odwotujgcy ujat koszty state w wynagrodzeniu za
czas lotu, moze by¢ réwniez samo poréwnanie sktadnikéw ceny w ofercie Odwotujacego
i Przystepujgcego. W obu ofertach wynagrodzenie catkowite zostato okre$lone na podobnym
poziomie (Odwotujgcy 8.400.055,84 EUR, Przystepujgcy 8.635.309,16 EUR), przy czym
Odwotujgcy, oferujgc wykonanie zamodwienia bez wynagrodzenia statego wycenit czesc

zmienng tego wynagrodzenia na kwote o ponad 73% wyzszg niz Przystepujacy.

Wobec powyzszego, nie moze by¢ — zdaniem lzby — watpliwoéci, ze koszty state,
o ktorych mowa w § 7 pkt 7.2.1 wzoru umowy, zostaty przez Odwotujgcego ujete w czesci

zmiennej wynagrodzenia.

Dla oceny dopuszczalnosci takiego przeniesienia kosztéw miedzy czesciami
skladowymi ceny ofertowej nalezato wzig¢é pod uwage, Zze wynagrodzenie state
i wynagrodzenie zmienne stanowity odrebne kryteria oceny oferty, przy czym kryterium
dotyczace wynagrodzenia statego miato istotnie wyzszg wage. Zatem przeniesienie kosztow
statych do czesci zmiennej wynagrodzenia przektadato sie bezposrednio na punktacje
i ranking ofert. Oferta z wynagrodzeniem statym 0 EUR, przy dokonaniu jej oceny tak, jak
tego domaga sie Odwotujacy (ij. przyznaniu jej maksymalnej liczby punktéw w tym kryterium)
powoduje, ze kazdy inny wykonawca zostaje pozbawiony szans na uzyskanie jakichkolwiek
punktdow w kryterium o najwyzszej wadze, a w konsekwenciji istotnie zmniejszone sg jego
szanse na uzyskanie zamowienia. Dodatkowo przeniesienie kosztéw miedzy czesciami ceny
w tym postepowaniu bezposrednio przektada sie na przyszie rozliczenia stron umowy, ktére
wyglgdatyby inaczej, niz w sytuacji, gdyby koszty zostaty ujete w cenie oferty odpowiednio do

ich rodzaju.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze ujecie kosztow statych w czesci zmiennej
wynagrodzenia byto w okolicznosciach przedmiotowej sprawy niedopuszczalne. Oceny tej
nie zmienia podnoszona przez Odwotujgcego okolicznos¢, ze zadne postanowienie SWZ nie
zabraniato zaoferowania ceny 0 EUR. Nalezy bowiem wzig¢ pod uwage, ze Zamawiajgcy

wyraznie okreslit, jakie sktadniki ma obejmowac cze$¢ stata wynagrodzenia, a jakie — czes¢
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zmienna. Sztuczne przeniesienie tych sktadnikow z jednej kategorii wynagrodzenia do

drugiej, nie byto wiec prawidtowe.

Co wiecej, biorgc pod uwage wage poszczegoélnych kryteribw oceny ofert, nalezy
stwierdzi¢, ze jesli wykonawca w sposoéb sztuczny, wbrew wytycznym Zamawiajgcego,
obniza do zera wynagrodzenie state (wyzej punktowane), istotnie zawyzajgc wynagrodzenie
zmienne (0 nizszej wadze), to manipuluje oceng oferty i dziala z zamiarem zwiekszenia
swojej punktaciji w inny sposéb niz poprzez normalne konkurowanie ceng, w konsekwencji
zwiekszajac swoje na uzyskanie zaméwienia, kosztem innym wykonawcéw. Takie dziatanie
Odwotujgcego nosi — w ocenie Izby — znamiona czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego
w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktérym czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Nie ulega bowiem watpliwo$ci,
ze Odwotujgcy w sposéb naganny, niemieszczacy sie w granicach normalnej rywalizacji
rynkowej, wykorzystuje postanowienia SWZ dotyczace sposobu oceny ofert, co najmniej
zagrazajgc interesom konkurencyjnych wykonawcéw, przez istotne ograniczenie ich szans
na uzyskanie zamoéwienia. Dziatanie Odwotujgcego jest — zdaniem Izby — typowym
przyktadem czynu nieuczciwej konkurencji w postepowaniach o udzielnie zamowienia

publicznego.

Zauwazenia wymaga rowniez, ze dla zaistnienia przestanki odrzucenia oferty
okreslonej w art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, wystarczajgce jest dziatanie z zamiarem
wptyniecia na ranking ofert, bez wzgledu na to, czy faktycznie dziatanie to doprowadzito to
takich skutkbw. Nie ma zatem znaczenia okolicznos¢, ze cena catkowita oferty
Odwotujgcego byta nizsza. Bez znaczenia pozostaje tez, czy nawet w sytuacji prawidtowego
wydzielenia z tej ceny wynagrodzenia statego, oferta Odwotujgcego i tak pozostataby
najkorzystniejsza. Wolg ustawodawcy jest bowiem wycigganie konsekwencji wobec
wykonawcow juz za samo ukierunkowanie ich dziatan na nieuczciwe praktyki, bez wzgledu

na to, na ile ostatecznie okazaty sie one skuteczne.

W ocenie Izby wskazany powyzej sposéb manipulowania przez Odwotujgcego ceng
ofertowg, stanowit nie tylko czyn nieuczciwej konkurencji, ale jednoczes$nie stat
w sprzecznosci z zawartymi w SWZ wytycznymi dotyczgcymi sposobu obliczenia ceny, co
uzasadnia uznanie oferty rowniez za zawierajgcg btagd w obliczeniu ceny. Biorgc pod uwage,
ze z postanowien SWZ wynika obowigzek skalkulowania ceny z nalezytg starannoscia,
a Zamawiajgcy okreslit, jakie rodzaje kosztow nalezy przypisa¢é do poszczegdlnych
sktadnikow ceny (do czesci statej i do czesci zmiennej), zignorowanie tych wytycznych
pozwala stwierdzi¢, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu takze na podstawie art. 226

ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.
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Jednoczesnie Izba nie dopatrzyta sie podstaw do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy nie
uzasadnit nalezycie odrzucenia oferty Odwotujgcego, jako ziozonej w warunkach czynu

nieuczciwej konkurencji i zawierajgcej btad w obliczeniu ceny.

Zgodnie z art. art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje rownoczesnie wykonawcéw, ktérzy ztozyli
oferty, o0 wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone — podajac uzasadnienie faktyczne

i prawne.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wywigzat sie z obowigzku przedstawienia uzasadnienia
faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego jako ztozonej w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji i zawierajacej btad w obliczeniu ceny, podajac, jakie okolicznosci
legly u podstaw tej decyzji, w sposoéb pozwalajgcy pozna¢ ocene Zamawiajgcego i podjaé

z nig polemike.

W odniesieniu do czynu nieuczciwej konkurencji Zamawiajgcy podat, na czym jego
zdaniem polegat mechanizm tego czynu, wskazujac na dopuszczenie sie manipulowania
ceng poprzez dokonanie przerzucenia kosztow i zysku z Czesci Statej na CzeS¢ Zmienng
oraz na mozliwy efekt takiego dziatania, w postaci uzyskania jak najwyzszej liczby punktow.
Zamawiajacy odnidst dziatanie wykonawcy do ustalonych w postepowaniu kryteriow oceny
ofert oraz ich wagi. W ocenie lIzby takie uzasadnienie nalezy uzna¢ za wystarczajgce,
obrazuje ono bowiem tok rozumowania Zamawiajgcego oraz przedstawia okolicznosci, ktére
doprowadzity go do wniosku o koniecznosci odrzucenia oferty. Biorgc pod uwage, ze
mechanizm tego czynu jest dos¢ wyrazny i typowy, kwestia ta nie wymagata
zaprezentowania przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty wyjgtkowo

pogtebionej analizy.

Analogicznie nalezy oceni¢ przedstawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy wskazat, na czym polegat btad w obliczeniu ceny oferty Odwotujgcego, odwotat
sie do postanowien SWZ okreslajgcych wytyczne dotyczgce sposobu jej obliczenia, ktérych
Odwotujgcy nie uwzglednit przy obliczeniu swojej ceny. Popetniony przez Odwotujgcego btad
w obliczeniu ceny nie byt kwestia skomplikowang, wymagajgcg szczegdlnie pogtebionego

wywodu.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazat natomiast zasadnosci odrzucenia oferty

Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3, 5 8 ustawy Pzp.

Po pierwsze, niezasadne w ocenie Izby jest wywodzenie niezgodnosci oferty
Odwotujgcego z przepisami ustawy, oparte na definicji zamoéwienia publicznego jako umowy

odptatnej. Abstrahujgc od kwestii mozliwosci uznania oferty za niezgodng z ustawowg
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definicja zamdwienia, nie sposob twierdzi¢, ze oferta Odwotujgcego obejmuje Swiadczenia
wykonywane nieodpfatnie, Odwotujgcy bowiem wyraznie oczekuje za te $wiadczenia
wynagrodzenia. Okolicznos¢, ze konstrukcja tego wynagrodzenia jest wadliwa, a wadliwosc
ta polega na przeniesieniu kosztow statych do czesci zmiennej wynagrodzenia (na co
wskazano we wczesniejszej czesci uzasadnienia), nie moze prowadzi¢ do wniosku, ze
zamiarem wykonawcy jest nieodptatne wykonanie umowy. W ocenie Izby wskazanie przez
Zamawiajgcego na przepis art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jest niezasadnym i zbednym
mnozeniem podstaw prawnych odrzucenia oferty na podstawie tych samych okolicznosci

faktycznych, wypetniajgcych przestanki okreslone w innych przepisach ustawy.

Zamawiajgcy nie wykazat réwniez zasadnosci zakwalifikowania oferty Odwotujgcego
jako niezgodnej z warunkami zamowienia. Zamawiajgcy powotat sie w tym zakresie na
okoliczno$¢, ze wbrew wymaganiom SWZ Odwotujgcy nie wskazat realnej wartosci liczbowej
we wskazanej przez Zamawiajgcego walucie oraz na to, ze po podstawieniu danych z oferty
Odwotujgcego do wzoru okreslonego w SWZ, w zwigzku z konieczno$cig dzielenia przez
0 nie jest mozliwe osiggniecie jakiegokolwiek prawidtowego wyniku. Zamawiajgcy powotat

sie tez na wskazang w SWZ definicje ceny.

Odnoszgc sie do powyzszego stanowiska Zamawiajgcego nalezy wskazac, ze
zgodnie z ugruntowanym w orzecznictwie poglgdem, niezgodnos¢ oferty z warunkami
zamowienia zachodzi w sytuacji, gdy oferowany przedmiot zamowienia lub sposoéb jego
wykonania nie odpowiada merytorycznym wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego.
Wskazane przez Zamawiajgcego okolicznosci nie odwotujg sie do merytorycznych cech
oferowanego swiadczenia, ale do oczekiwanego przez Zamawiajgcego sposobu obliczenia
ceny oferty. Okolicznosci te mogtyby by¢ zatem uznane za uzasadniajgce odrzucenie oferty
jako zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny, natomiast zakwalifikowanie ich jako $wiadczgcych

0 niezgodnosci oferty z warunkami zamoéwienia jest zdaniem Izby niezasadne.

Na koniec nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy ani nie wykazat, ani nie uzasadnit
nalezycie odrzucenia oferty Odwotujgcego jako zawierajgcej razaco niskg cene. W tym
zakresie uzasadnienie odrzucenia ogranicza sie w zasadzie do wskazania pogladow
orzecznictwa na temat definicji razgco niskiej ceny i mozliwosci jej odniesienia zarowno do
ceny catkowitej, jak i do czesci skladowych ceny. Uzasadnienie nie zawiera zadnej analizy
ani oceny ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych sposobu kalkulacji ceny
oraz zatgczonych do tych wyjasnienh dowoddéw. Od dokonania takiej oceny nie zwalniat
Zamawiajgcego fakt, ze cena oferty Odwotujgcego byta obarczona btedem i swiadczyta
0 dopuszczeniu sie czynu nieuczciwej konkurencji, sg to bowiem odrebne podstawy
odrzucenia oferty i inne okolicznosci przemawiajg za konieczno$cig ich zastosowania. To, ze

Odwotujgcy zaoferowat cene statg 0 EUR, powiekszajgc cene zmienng, sSwiadczy
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w okolicznosciach tej sprawy o btedzie w obliczeniu ceny oraz o czynie nieuczciwej
konkurencji, nie jest jednak tozsame z zaoferowaniem razgco niskiej ceny — to bowiem
wymagatoby wykazania, w oparciu o ztozone przez wykonawce wyjasnienia, ze nie jest
mozliwe prawidtowe wykonanie przedmiotu zaméwienia za zaoferowang cene. Zamawiajgcy

w uzasadnieniu odrzucenia oferty nie podjat nawet takiej préby.

Niezaleznie jednak od faktu, ze nie wszystkie podstawy odrzucenia oferty
Odwotujgcego byly prawidlowe, nalezy stwierdzic, ze oferta Odwotujgcego zostata zasadnie

odrzucona.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania uniewaznienia postepowania lzba
ustalita, ze Zamawiajgcy w zatgczniku nr 7 do wzoru umowy okreslit podstawowe parametry
techniczne poktadéw dla $migtowcow na platformach Lotos Petrobaltic. W odniesieniu do
platformy Baltic Beta Zamawiajgcy podat, ze dopuszczalna masa smigtowca to 12.537 kg.
Zamawiajgcy zamiescit w ww. zatgczniku informacje, ze lgdowisko na platformie Baltic Beta
jest w trakcie modernizacji. Przystepujacy oswiadczyt w punkcie 1.B.b formularza ofertowego,
ze ustugi lotnicze bedg swiadczone przy wykorzystaniu $migtowca /typl: Leonardo AW139

wyprodukowanego w /data produkcji — miesigc i rok/: marzec 2015 r.
Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Istotg sporu w tym zakresie byta mozliwos¢ wykonania przedmiotu umowy przez
Przystepujgcego, przy uzyciu smigtowca o masie przekraczajgcej 5 000 kg, podczas gdy
istnieje rozbiezno$¢ miedzy dopuszczalng masg Smigtowca dla platformy Baltic Beta
wskazang w SWZ (12.537 kg), a masg okreslong w decyzji nr PBA/DG/OI 9/18/WP wydanej
przez Kierownika Ruchu Zaktadu Gérniczego LOTOS Petrobaltic S.A. z 19 pazdziernika
2018 r. Odwotujgcy wywodzit z tego, ze tres¢ SWZ jest wadliwa i uniemozliwia wykonanie

przedmiotu zamowienia w sposob bezpieczny i zgodny z przepisami.

Odnoszgc sie do twierdzen Odwotujgcego po pierwsze wskazaé nalezy, ze nie
kwestionowat on btednych — jego zdaniem — postanowien SWZ na wtasciwym etapie
postepowania. Niezaleznie od tego, nie sposob twierdzi¢, ze nie mozna zawrze¢ waznej
umowy i wykona¢ zaméwienia w sytuacji, gdy podnoszona przez Odwotujgcego okoliczno$é
dotyczy jednej z czterech platform objetych przedmiotem zamowienia. Najistotniejsze

i ostatecznie przesadzajgce 0 bezzasadnosci zarzutu jest jednak to, ze Zamawiajgcy
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przedstawit decyzje Kierownika Ruchu Zaktadu Goérniczego z 25 stycznia 2022 r., zgodnie
Z ktérg ograniczenie masy $migtowca lgdujgcego na ww. platformie wynosi obecnie 7 000
kg, a wiec wiecej niz wskazana przez Odwotujgcego masa smigtowca Przystepujgcego
powiekszona o paliwo i mase cztonkéw zatogi. Odwotujacy w zaden sposéb nie
zakwestionowat tej okolicznosci ani nie przedstawit dowodu przeciwnego. W zwigzku z tym

zarzut nalezato uzna¢ za oczywiscie bezzasadny.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
w stopniu majgcym lub moggcym mieé¢ wptyw na wynik postepowania, odwotanie podlegato

oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
iart. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajac kosztami postepowania
Odwotujgcego.

Przewodniczacy:  ....ccccoceeeiviiinnnnnn.
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