Sygn. akt: KIO 969/18

WYROK
z dnia 30 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 30 maja 2018 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 maja 2018 r. przez odwotujgcego: BRJ
Solutions s.r.o Rybna 716/24 Stare Mesto, 110 00 Praha 1, Republika Czeska w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Lotnicze Pogotowie Ratunkowe ul. Ksiezycowa 5; 01-

934 Warszawa

przy udziale: wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia 1. A. Z.
prowadzgca dziatalnosé gospodarczg pod nazwg PROATV A. Z. ul. Lipowa nr 8; 05-
520 Bielawa; 2.Zezyk Aviaton s.r.0. z siedzibg w Czeski Cieszyn, Republika Czeska;

ul. Havlickowa 190/12; 737-01 Czeski Cieszyn po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza BRJ Solutions s.r.o Rybna 716/24 Stare Mesto, 110 00
Praha 1, Republika Czeska i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
BRJ Solutions s.r.o Rybna 716/24 Stare Mesto, 110 00 Praha 1, Republika Czeska

tytutem wpisu od odwotania



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm. ) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: ...



Uzasadnienie

Przedmiotem postepowania, ktérego dotyczy wniesione odwotanie jest ,Dostawa w opcji ha
wymiane wyremontowanej przektadni gtéwnej PN: 4649020011 przystosowanej do zabudowy

w Smigtowcach typu EC-135P2+".

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie pod wewnetrznym numerem: ZP/5/1/2018.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2018/S
019-038946 z dnia 27 stycznia 2018 roku.

Odwotujgey, jako jeden z dwdch wykonawcow, ktérzy ztozyli w przedmiotowym postepowaniu

oferty, zaskarzyt nastepujgce czynnosci zamawiajgcego:

1) wykluczenie odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdéwienia wskazujgc na
naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy oraz odrzucenie jego oferty wskazujgc na naruszenie
przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy to jest
oferty ktérej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz oferty ktdra zostata ztlozona przez wykonawce
wykluczonego z postepowania.

Na tej podstawie Odwotujgcy kwestionuje wybdr najkorzystniejszej oferty przez
zamawiajgcego to jest oferty przystepujgcego w sprawie po stronie zamawiajgcego i nie
wybranie oferty

odwotujgcego, ktdra jest korzystniejszg ofertg od oferty wybranej przez zamawiajgcego.

W podniesionych w odwotaniu zarzutach odwotujgcy stwierdza, ze zamawiajgcy przeprowadzit
postepowanie w sposob niezapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurenciji.
Precyzujac zarzuty do kolejno przywotanych przepisow ustawy odwotujgcy podnidst
naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy poprzez jego zastosowanie, w sytuacji gdy przestanki z tego
przepisu nie zaistniaty, odwotujgcy przedstawit prawdziwe informacje Zamawiajgcemu, a tym
samym brak byto podstaw do jego wykluczenia,

2) art. 89 ust 1 pkt 3 i 5 ustawy poprzez jego zastosowanie w sytuacji, gdy nie zaistniaty
przestanki do jego zastosowania, gdyz firma Odwotujacego, ktorej oferta nie zostata wybrana
jako najkorzystniejsza pomimo najnizszej ceny w zaden sposob nie stanowita czynu
nieuczciwej konkurencji,

3) art. 7 ust. 1 ustawy poprzez brak przeprowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania o

udzielenie zamowienia, w wyniku wskazanych wyzej naruszen, w sposéb zapewniajgcy
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zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow i ostatecznie wybranie
wykonawcy, ktérego oferta nie zawierata najnizszej ceny i wg kryteriow oceny ofert nie byta
najkorzystniejsza.

Na podstawie tak sformutowanych zarzutéw Odwotujgcy wnosi o:

- uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania i odrzucenie jego oferty.

- uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty przystepujgcego po
jego stronie,

- hakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci oceny ofert i ponownego wyboru oferty

najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Przedmiotem spornego zamowienia jest dostawa wyremontowane] przektadni gtéwnej PN:
4649020011 w iloSci do 4 sztuk w opcji na wymiane za niesprawng przekfadnie gtéwng PN:
4649010011 lub 4649020011.

W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyty dwie firmy, tj. Odwotujgcy oraz przystepujgcy
W sprawie po stronie Zamawiajgcego.

W dniu 03.04.2018 r. Zamawiajgcy wezwatl Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien cen
komponentow tj. Input Pinion PN: 4649302069/070 i Intermediate Shaft PN: 4649203008/09
(poz. 2a i 2b formularza cenowego 1 oraz poz. 2g i 2h formularza cenowego 2). Zamawiajgcy
zwrocit sie 0 ww. wyjadnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. W kolejnych pismach z dnia 6,17
i 19.04.2018 r. Odwotujgcy wyjasnit, ze ceny ww. komponentow sg jedynie wartosciami dopfat,
ktére bedg dokonywane przez Zamawiajgcego w przypadku ich wymiany. Odwotujgcy w
ofercie cenowej przedstawit wyzszg cene za remont podstawowy w stosunku do cen innych
oferentéw, zaktadajgc koniecznosé wymiany tych komponentéw" przy starszym typie
przektadni oraz prawdopodobienstwo wymiany przy nowszym. Taka kalkulacja ceny ofertowej
wynikata z formularzy cenowych 1 i 2 zatgczonych do SIWZ i pozwolita na to, ze ceny ww.
czesci sktadaty sie z doptat wskazanych w pozycjach 2a i 2b formularza 1 oraz 2g i 2h
formularza 2 oraz czesci ceny zawartej w cenie remontu podstawowego, ktora z kolei zostata
skalkulowana wyzej niz ceny rynkowe.

Dowdd: pisma Odwotujgcego z dnia 6.04.2018,17.04.2018 i 19.04.2018 r. w dokumentacji

postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego nr ZP/5/1/2018.

W pismie z 17.04.2018 r. Odwotujgcy podkreslit, ze powotywanie sie Zamawiajgcego na dane
udostepnione Zamawiajgcemu przez firme ZF Luftfahrttechnik GmbH (dalej ZF) nie powinno
by¢ stosowane gdyz dotyczy cen rynkowych, czy inaczej cen katalogowych, ktérych réznice w

zaleznosci od dostawcy sg rzedu 30% i dotyczg zakupu pojedynczych komponentéw. Nie sg
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to ceny, ktére mozna uzyskaé przy dokonywaniu remontu catej przektadni. Konstrukcja
natomiast postepowania przetargowego nie pozwala na niezalezne nabycie ww. czesci po
wskazanej cenie, mozliwe jest jedynie powiekszenie ceny wymiany remontowanej przektadni
w przypadku wystgpienia konkretnej usterki.

Co istotne, zaoferowana catosciowa cena za wymiane wyremontowanej przektadni nie
odbiegata w znaczacym stopniu od wartosci szacunkowej zamawiajgcego (byta nizsza
zaledwie o0 8,6%). Nie odbiegata tez od oferty konkurencji gdyz byta nizsza o 1,8%. Byta ofertg
konkurencyjng. Zaoferowane wynagrodzenie przez Odwotujgcego nie odbiegato w zadnym
razie o ponad 30% od wartosci szacunkowej ustalonej przez Zamawiajgcego oraz Sredniegj
arytmetycznej ztozonych w postepowaniu ofert, co ewentualnie mogtoby dopiero budzi¢
watpliwosci Zamawiajgcego. Na potwierdzenie zasadnosci kalkulacji oferty przez
Odwotujgcego, przedstawit on oferte cenowg dostawcy Odwotujgcego oraz pismo tego
dostawy z 4.04.2018 r. z wyjasnieniem cen w zakresie wymiany przektadni gtdwnej przy
zwrocie P/N 4649-010-010 i przy zwrocie P/N 4649-020-010, zastrzegajgc jednoczesnie, ze

dokumenty te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Dowadd: pismo Flybrokers sp. z 0.0. z dnia 4.04.2018 r. oraz oferta cenowa firmy Flybrokers

sp. z 0.0.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy nie znajdujgc podstaw do odrzucenia oferty Odwotujacego
z powodu razgco niskiej ceny, zastosowat jako podstawe dla wykluczenia odwotujgcego i
odrzucenia jego oferty art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 i 5 uPZP. Pomimo, iz
faktycznie przestanki bedace podstawg odrzucenia oferty czy wykluczenia wykonawcy, o
ktorych mowa w ww. przepisach nie wystgpity w stosunku do Odwotujgcego. Ponadto zgodnie
ze stanowiskiem KIO jedynie stwierdzenie, iz przystepujgcy do postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego zaoferowat cene razgco niskg mogtoby sta¢ sie podstawg do
wykazania zwigzku przyczynowego pomiedzy zaoferowang cena, a skutkiem w postaci czynu
nieuczciwej konkurencji polegajgcym na wyeliminowaniu konkurencji poprzez zanizenie ceny
oferty, w zakresie dotyczgcym serwisu. (KIO 2144/17 - wyrok KIO z dnia 27-10-2017).
Zamawiajgcy w dniu 7.05.2018 r. poinformowat Odwotujgcego w formie elektronicznej o
wykluczeniu jego oferty na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 uPZP i odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 5 uPZP. Zamawiajgcy nie stwierdzit by Odwotujgcy zaoferowat
cene razgco niska.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy podat, ze poniesienie kosztu wymiany czesci Input Pinion PN:
4649302069/070 oraz Intermediate Shaft PN: 4649203008/09 jest pewne. Przy czym
Odwotujgcy nie kwestionowat wymiany ww. czesci, Odwotujgcy wskazat, iz cze$¢ ceny ww.

komponentéw zawarta jest rowniez w cenie remontu podstawowego. Odwotujgcy podobnie
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jak Zamawiajacy ocenit, ze w przypadku formularza 1 wymiana czesci wystgpi, natomiast w
przypadku formularza 2 jest prawdopodobna. Samej kalkulacji ceny przez Odwotujgcego,
Zamawiajgcy nie kwestionowat w Zzadnym punkcie.

Zamawiajgcy porownat ceny ww. czesci do cen tych czesci drugiego oferenta, tj. wykonawcy
Z. Aviation s.r.o. Przy czym nie wskazat, ze oferta drugiego wykonawcy zostata skalkulowana
w inny sposob niz oferta Odwotujgcego.

Zamawiajgcy podniést, ze z informacji uzyskanych od ZF-producenta czesci wynika, ze
zaoferowane ceny czesci zostaty w razagcym stopniu zanizone. Jednakze Zamawiajgcy nie
wzigt pod uwage wyjasnien Odwotujgcego, ze cena tych czesci zawarta jest rowniez w cenie
remontu podstawowego. Nie jest wiec prawda, iz jest to cena zanizona. Zresztg przy badaniu
ceny, pod uwage nalezy braé¢ cato$¢ ceny, a nie opierac¢ sie na niektorych jednostkowych
kosztach. W tym kierunku ksztattuje sie tez orzecznictwo KIO w wyroku KIO 2467/17 z dnia
7.12.2017 r., w wyroku KIO 2155/17 z dnia 2.11.2017 r. Zdaniem KIO nie jest dopuszczalne
uznanie ceny oferty za razgco niskg z powodu zakwestionowania kilku elementow
cenotworczych sktadajgcego sie na te cene, jesli nie zostato wykazane, ze wartos¢ tych
elementéw jest tak duza, iz ich zanizenie powoduje razgco niski charakter ceny catej oferty.
To, ze zamawiajgcy (jesli powezmie watpliwos¢) ma prawo wyjasnia¢ istotne elementy
skladowe ceny, nie oznacza ze ceny jednostkowe sg podstawg odrzucenia catej oferty, jako
razgco niskiej, jesli ich wysokos¢ nie wptywa na catosciowg cene oferty, w kontekscie razgco
niskiej ceny. Przestanka razgco niskiej ceny musi zostaé wypetniona w stosunku do
ostatecznej, cato$ciowej ceny oferty.

W przedmiotowej sprawie ceny czes$ci Input Pinion PN: 4649302069/070 oraz Intermediate
Shaft PN: 4649203008/09 nie wptywajg na catosciowg cene oferty w kontekscie razgco niskiej
ceny.

Twierdzenie Zamawiajgcego, ze skoro Odwotujgcy ,BRJ” kontaktowat sie z przedstawicielem
ZF w celu uzyskania cen komponentéw okreslonych przez Zamawiajgcego, przez co nie
znalazta potwierdzenia informacja zawarta przez BRJ w wyjasnieniach z dnia 17 kwietnia 2018
r., o tym ze oferta przygotowana dla Zamawiajgcego oparta jest na ofercie firmy Flybrokers sp.
z 0.0," jest catkowicie nielogiczne i sprzeczne z doswiadczeniem zyciowym. Odwotujgcy
kontaktowat sie z wieloma dostawcami przedmiotowych cze$ci w celu pozyskania informaciji
na temat cen czesci i wyboru cen najkorzystniejszych dla niego, a tym samym skonstruowania
swojej oferty jako konkurencyjnej w przedmiotowym przetargu.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze ZF jest jedynym podmiotem w Europie oferujgcym remont
przektadni gtownej PN: 4649020 011. Ocena Zamawiajgcego, ze firma ZF jest tez gtéwnym i
bezposrednim dostawcg wyremontowanych przektadni gtbwnych PN: 4649020 011 w opcji na
wymiane nie zostata poparta zadnymi dowodami. Co wigcej, sam Zamawiajgcy w nastepnym

zdaniu potwierdzit, ze sg rowniez inni dostawcy w tym zakresie, np. Airbus Helicopters
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Deutschland - producent $migtowcow). W uzasadnieniu wykluczenia wykonawcy z
postepowania, Zamawiajgcy napisat, ze producent ZF nie przesytat swojej oferty cenowe;j
zadnym innym podmiotom poza oferentami w niniejszym postepowaniu przetargowym, po
czym w kolejnym zdaniu Zamawiajgcy napisat, ze oferowanie tych czesci przez innych
dostawcédw np. Airbus Helicopters Deutschland jest mozliwe pod warunkiem wczesniejszego
pozyskania tych czesci od firmy ZF. Zatem sg inni dostawcy poza Odwotujgcym i Z. Aviation,
ktérzy mogli sie zwraca¢ do ZF o przestanie oferty w zakresie czesci Input Pinion PN:
4649302069/070 oraz Intermediate Shaft PN: 4649203008/09.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z 7.05.2018 r. o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nr ZP/5/1/2018.

Odwotujgcy ani w ofercie, ani JEDZ, ani w pismach wyjasniajgcych nie podat Zamawiajgcemu
nieprawdziwych informacji. Odwolujgcy tak skalkulowat oferte by przedstawi¢ cene
konkurencyjna, a rownoczesnie wypetni¢ wymogi okreslone w zatgczniku nr 2 do S1WZ w
formularzach cenowych. Opis przedmiotu zamoéwienia oraz formularze cenowe pozwolity
Odwotujgcemu na taka kalkulacje. Informacje przedstawione przez Odwotujgcego w zakresie
cen czesci Input Pinion PN: 4649302069/070 oraz Intermediate Shaft PN: 4649203008/09 sg
prawdziwe. Ceny tych czesci sg zawarte rowniez w cenie remontu podstawowego. Odwotujgcy
nie zanizat tych cen ale w odmienny sposéb od drugiego oferenta skalkulowat swojg oferte, co
pozwolitoby mu uzyskaé zaméwienie, gdyby nie bezzasadne wykluczenie z przetargu i
odrzucenie oferty.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy wskazuje, ze ceny czesci Input Pinion PN:
4649302069/070 oraz Intermediate Shaft PN: 4649203008/09 przedstawione w formularzach
cen 1i2, wpunktach 2ai b formularza 1i 2g i h formularza 2 nie sg cenami katalogowymi ani
nawet cenami rynkowymi. Sg to kwoty doptat przy wymianie tych czesci. Ich cena zostata juz
czesciowo zawarta w cenie remontu podstawowego . Przy podniesieniu ceny o kolejnych kilka
procent Odwotujgcy mogtby wpisaé kwote "0" jako "doptate" do wymiany czesci Input Pinion
PN: 4649302069/070 oraz Intermediate Shaft PN: 4649203008/09 co bytoby niczym innym jak
informacja, ze konieczno$¢ wymiany tego komponentu nie bedzie wigzata sie z dodatkowymi
kosztami dla Zamawiajgcego, a nie zanizaniem wartosci tych komponentow.

Zamawiajgcy nie moze zakupi¢ pojedynczych elementdéw z przedstawionej oferty, wiec ceny
nie mogg by¢ traktowane jak ceny rynkowe i porownywane z nimi. Przedmiotem oferty jest
wymiana catej przektadni a przedstawione pozostate wartosci sg jedynie kwotami doptat przy
wymianie poszczegolnych komponentow - nie cenami tych komponentow.

Odnosnie firmy Flybrokers Sp. z 0.0. Odwotujgcy podkresla, ze jest to firma obecna na rynku

lotniczym od wielu lat, zajmujgca sie posrednictwem w wykonywaniu remontow statkow



powietrznych oraz remontami i naprawami agregatéw lotniczych. Jej klientami sg PLL Lot,
Lufthansa, Finnar, Air Europa, Travel Service i wiele innych duzych towarzystw lotniczych.
Zgodnie z informacjami uzyskanymi od Flybrokers sp. z 0.0., posredniczg rocznie w obstugach
ponad 120 statkéw powietrznych, blisko 1000 remontéw agregatéw lotniczych, wspétpracujg
z wieloma certyfikowanymi organizacjami remontowymi na terenie catej Europy i USA.
Odwotujgcy w przesztosci korzystat z ustug tej firmy i nigdy nie miat jakichkolwiek zastrzezen
do ich rzetelnosci oraz profesjonalizmu. O mozliwosciach oraz konkurencyjnosci tej firmy moze

Swiadczyc¢ fakt, ze klientami ich sg tak duze podmioty jak PLL Lot czy Lufthansa.

Dowdd: www.flybrokers.com, w zaktadce Services (Ustugi) firma wymienia takie ustugi:
naprawy i obstugi techniczne samolotow, naprawy, modyfikacje silnikéw lotniczych, malowanie
samolotow, czesci zamienne do samolotéw, szkolenie pilotéw i personelu poktadowego,

leasing samolotéw obstugi naziemne samolotow i tankowanie samolotow.

Wobec powyzszego Wykonawca BRJ Solutions s.r.o. nie podlegat wykluczeniu z
postepowania o udzielenie zamowienia na dostawe w opcji na wymiane wyremontowane;j
przektadni gtéwnej PN: 4649020011 przystosowanej do zabudowy w $migtowcach typu EC-
135P2+". Oferta tej firmy nie powinna zosta¢ uznana za odrzucona.

Zgodnie z orzecznictwem KIO (KIO 1232/17 - wyrok KIO z dnia 10-07-2017), wykluczenie
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 t.j.) moze mie¢ miejsce, gdy wykonawca nie
wykazujgc profesjonalizmu wymaganego od uczestnika rynku zamoéwien publicznych
przedstawia informacje niezgodne z rzeczywistoscig, w oparciu o ktére zamawiajgcy dokonuje
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. W w. przepis ma na celu ochrone
uczciwej konkurencji podczas ubiegania sie o udzielenie zaméwienia oraz sprzyja
wykonawcom zachowujgcym nalezytg starannos¢ w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy przedstawit wszelkie informacje dotyczace jego
oferty jak réwniez samag oferte zgodnie z rzeczywistoscia.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 Prawa zamdwien publicznych odnosi sie do wprowadzenia
zamawiajgcego w btad informacjami zastrzegajgc, ze informacje te muszg by¢ informacjami
mogacymi miec istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania
o udzielenie zamoéwienia. (KIO 1124/17 - wyrok KIO z dnia 27-06-2017)

Wszystkie informacje przedstawione przez Odwotujgcego sg prawdziwe, te podane w JEDZ,
ofercie, czy wyjasnieniach przedstawionych Zamawiajgcemu w trakcie postepowania.

W wyroku z 12.05.2017 r., KIO wskazat, ze positkowo mozna wskaza¢, ze w okolicznosciach

sporu rzeczywistg podstawg czynnosci wykluczenia odwotujgcego sg normy zawarte w art.
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24ust. 5 pkt 2 i 4 uPZP. Uznanie, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do zastosowania ich w
odniesieniu do odwotujgcego, spowoduje, ze i podstawa do wykluczenia na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy nie znajdzie zastosowania (KIO 782/17 - wyrok KIO z dnia 12-05-2017).
Odwotujgcy wskazuje réwniez, ze w postepowaniu prowadzonym w 2016 r. przez Lotnicze
Pogotowie Ratunkowe na ,dostawe czesci z wyposazenia ptatowcowego oraz wyposazenia
podwozia samolotéw typu Piaggio P.180 Avanti/ Avanti Il - 3 zadanie" (nr postepowania
ZP/1/V11/2016), ten sam Zamawiajgcy uznat oferte wykonawcy Z. Aviation s.r.o0. za spetniajgca
wymagania i nie miat zastrzezen,, czy watpliwosci do przedstawionej kalkulacji cenowe;.
Wowczas Z. Aviation s.r.o. oferowat INSTL FLAP ACTUATOR O/B &c I/B WING FLAP w cenie
1 EUR (formularz cenowy strona 17z 17, pozycja 89). BRJ Solutions s.r.0. natomiast w tym
samym postepowaniu oferowat ten sam agregat w cenie 162.000 EUR (oferta BRJ s.r.o. str.
29 z 44, poz. 89).

Dowdd: formularz cenowy z postepowania z 2016 r. nr ZP/1/VIlI/2016 Z. Aviation s.r.o.,
formularz cenowy z postepowania z 2016 r. nr ZP/1/VIl/2Q16 BR} Solutions s.r.o.
- dokumentacja z postepowania przetargowego nr ZP/1/VII/2016 w posiadaniu

Zamawiajgcego.

Dziatania Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu w zakresie wykluczenia Odwotujgcego
i odrzucenia jego oferty sg niezgodne z przepisami prawa, jak rowniez niekonsekwentne jesli
chodzi o postepowania ogtaszane przez tego Zamawiajgcego i jak sie wydaje majgce na celu
wybér konkretnego wykonawcy z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji.

Kazdy wykonawca jest uprawniony do swobodnego ksztattowania poziomu swego zysku. A
zatem, nie moze by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji nierbwnomierne skalkulowanie
zysku pomiedzy jednym rodzajem ustug a drugim (KIO 2588/17 - wyrok KIO z dnia 22-12-
2017).

KIO stoi na stanowisku, ze przy badaniu razgco niskiej ceny a wiec ceny nierealistycznej,
istotne jest aby badanie cen jednostkowych dotyczyto wartoéci, ktére stanowig samodzielng
podstawe rozliczania wynagrodzenia za wykonanie poszczegoélnych elementéw, sktadajgcych
sie na zaméwienie (KIO 2473/17 - wyrok KIO z dnia 07-12-2017). Warto$¢ komponentow tj.
Input Pinion PN: 4649302069/070 i Intermediate Shaft PN: 4649203008/0 w niniejszym
postepowaniu nie stanowi samodzielnej podstawy rozliczania wynagrodzenia. Test
elementem ceny remontu przektadni.

Zamawiajgcy stawiajgc zarzut czynu nieuczciwej konkurencji powinien udowodni¢, ze czyn
zostat dokonany celowo i z zamiarem wyeliminowania innych przedsiebiorcow z rynku, czego

W niniejszym postepowaniu nie uczynit.



Zamawiajgcy dokonat wykluczenia i odrzucenia oferty Odwotujgcego naruszajgc wskazane
przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3
i 5 uPZP. W zwigzku z tym naruszyt tez zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

Spetnienie wymogéw okreslonych w SIWZ przez Zamawiajgcych oraz w ustawie prawo
zamoéwien publicznych musi wynika¢ z tresci oferty, a nie by¢ jedynie wynikiem przekonania
samego zamawiajgcego, opartego o0 posiadang przez niego wiedze techniczng i
nieznajdujgcego odzwierciedlenia w tresci ztozonej przez wykonawce oferty (wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 8 stycznia 2013 r. KIO
2812/12).

Zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 18 listopada 2010 r.C-
226/09 ,Zasady réwnego traktowania i przejrzystosci postepowania w sprawie udzielenia
zamowienia oznaczajg dla organdéw zamawiajgcych obowigzek postugiwania sie tg samg
interpretacjg kryteriéw udzielenia zamowienia w trakcie catego postepowania. Jezeli chodzi o
same Kkryteria udzielenia, to tym bardziej nie mogg one ulec jakiejkolwiek zmianie w trakcie

postepowania w sprawie udzielenia zamodwienia."

W wyroku z dnia z dnia 10.05.2013 r. (KIO 964/13) Krajowa lzba Odwotawcza przy Prezesie
Urzedu Zamowien Publicznych jednoznacznie przesagdzita, ,odstgpienie na etapie badania
spetniania przez wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu od dokonanego uprzednio
opisu sposobu ich oceny nalezy zawsze uzna¢ za bezposrednie naruszenie zasad wyrazonych
w art. 7 ust. 1 p.z.p., niezaleznie od tego, czy zmierza do zaostrzenia czy ztagodzenia
warunkéw udziatu. Obowigzek rownego traktowania wykonawcoéw oraz zapewnienia uczciwe;j
konkurencji oznaczajg, ze nie mozna zmienia¢ wczeéniej ustalonych regut, ktére byty dla
wszystkich takie same, aby dopasowac je do konkretnego wykonawcy, ktérego zamawiajgcy
uwaza za zdolnego do realizacji zaméwienia na podstawie innych przestanek."

Odwotujgcy wskazuje, ze oferta firmy BRJ Solutions s.r.o. spetniata wymogi okreslone w
przedmiotowym postepowaniu w SIWZ, ceny jednostkowe oraz kalkulacja ceny cato$ciowej
odpowiadaty formularzom 1 i 2 zatgcznika nr 2 do SIWZ, wobec czego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 i 5 uPZP nie mogta podlega¢ odrzuceniu. Ztozenie oferty przez Odwotujgcego nie
stanowito czynu nieuczciwej konkurencji i Zamawiajgcy tego nie wykazat. Zamawiajgcy nie
wykazat rowniez by na jakimkolwiek etapie postepowania Odwotujgcy przekazat mu informacje
nieprawdziwe, zatem nie byto podstaw do wykluczenia tego wykonawcy.

Odwotujgcy posiada interes w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1
uPZP, gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania, oferta Odwotujgcego bedzie ofertg

najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu.
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Odwotanie zostaje wniesione w dniu 16.05.2018 r., czyli w terminie przewidzianym w art. 182
ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 16.05.2018 r. z zachowaniem
terminu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 5 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Do odwotania zatgczono:

1) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wysokosci 15.000 zt,

2) odpis petnomocnictwa do reprezentacji przed Krajowg Izbg Odwotawczg wraz z optatg
skarbowa,

3) dowdd przestania kopii odwotania zamawiajgcemu,

4) wydruk odpisu z rejestru Odwotujgcego z ttumaczeniem,

5) dowody powotane w odwotaniu, tj. pismo Odwotujgcego z 6,17 i 19.04.2018 r., oferta i
pismo Fly brokers sp. z 0.0., informacja o odrzuceniu z dnia 7.05.2018 r. oraz informacja o
wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 10.05.2018 r., formularze cenowe z postepowania z
2016 r. nr ZP/1/VU/2016 Z. Aviation s.r.0o. BRJ Solutions s.r.o.,

6) faktura VAT nr 118/05/2018.

Pismem z dnia 28 maja 2018 roku zamawiajacy ztozyt na rozprawe odpowiedZ na
odwotanie, w ktérej podtrzymat czynno$¢ odrzucenia oferty i wykluczenia wykonawcy z

postepowania to jest odwotujgcego, stwierdzajgc w ztozonym pismie jak ponizej.

Po dokonaniu oceny ofert Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz pkt 5
w zwigzku z art. 24 ust. 4 Pzp odrzucit oferte Wykonawcy jako oferte ktérej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
oraz oferte, ktéra zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z postepowania.

W trakcie badania i oceny oferty wykonawcy Odwoltujgcego, Zamawiajgcy stwierdzit, ze
wycenione czesci typu Input Pinion, Intermediate "Shaft formularza cenowego wyceniono na
kwoty razaco nizsze niz ceny rynkowe ustalone przed postepowaniem przez Zamawiajgcego
na podstawie analizy rynku. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy wezwat
w dniu 3 kwietnia 2018 r. do ztozenia wyjasnien cen wskazanych komponentéw. Odwotujgcy
przekazat w dniu 6 kwietnia 2018 r. wyjasnienia, w ktorych stwierdzit m. in, ze:

a) ~,ceny podane przez niego w pozycjach 2a i 2b oraz w pozycja 2g i 2h formularza
cenowego sg jedynie wartosciami doptat, ktére bedg dokonywane przez Zamawiajgcego tylko
w przypadku koniecznosci wymiany elementow wskazanych w tych pozycjach”;

b) ,cena oferty brutto zawiera koszty zwigzane z realizacjg przedmiotowego zamowienia

nr ZP/5/V2018, w tym przewidziany zysk. Elementy oferty, a tym samym oferte wyceniono w
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sposob nie odbiegajgcy znaczgco od ofert innych wykonawcow w postepowaniu na wymiane
wyremontowanej przektadni gtdwnej, jak rowniez od wartosci szacunkowej Zamawiajgcego.'
Wyzej przytoczone wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego w dalszym ciggu budzity
powazne watpliwosci co do ich prawdziwosci, z uwagi na to, ze:

Odnosnie pkt a)

Dla przypadku opisanego w formularzu cenowym 2A tj. dotyczgcego dostawy na wymiane
przektadni gtownej PN: 46 49 020 011 za zwrdcong przekfadnie gtowng PN: 46 49 010 011,
koszt wymiany za czesci Input PinionPN: 4649302069/070, Shaft PN: 4649203008/09
Zamawiajgcy okreslit prawdopodobienstwo na poziomie 100 %, co jest jednoznaczne z
koniecznoscig ich poniesienia. Wymiana tych czesci jest bardzo prawdopodobna
(prawdopodobienstwo okreslone przez Zamawiajgcego 50%), w przypadku zamowienia
dostawy przektadni gtéwnej PN 46 49 020 011 na warunkach opisanych w formularzu
cenowym 2B. W tym przypadku wymiana czesci opisanych w poz. 2g i 2h formularza
cenowego nr 2B, bedzie uzalezniona od oceny stanu technicznego tych czesci.

W zwigzku z tym Zamawiajgcy powzigt powazne watpliwosci co do prawdziwosci wyjasnien
ztozonych przez Odwotujgcego tym bardziej, ze wszystkie pozostate sktadniki oferty w obu
formularzach cenowych, nie odbiegajg znaczgco swoimi wartosciami od wartosci
poszczegodlnych sktadnikow obowigzujgcych na rynku.

Ze wzgledu na wynikajgce z wyjasnien Odwotujgcego dalsze powazne watpliwosci co do cen
ww. komponentéw oraz jednoznacznych zapisdéw Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia, Zamawiajgcy wezwat w dniu 13 kwietnia 2018 r. do doprecyzowania tresci
wyjasnien z dnia 6 kwietnia 2018 r. oraz ponownie poinformowat, ze w przypadku dostawy
przektadni gtéwnej PN 4649 020 Ol 1 opisanej w formularzu cenowym 2A, czesci w pozycjach
2a i 2b, nie stanowig doptaty dokonywanej tylko w przypadku koniecznosci ich wymiany - a sg
kosztami, ktére Zamawiajgcy a wczesniej rowniez Wykonawca na pewno poniosg, co zostato
potwierdzone w kolumnie E formularza cenowego (Prawdopodobienstwo Wymiany Czesci).
Wymiana tych czesci nie jest przesgdzona w przypadku zamoéwienia dostawy przekiadni
gtéwnej PN 4649 020 011 na warunkach opisanych w formularzu cenowym nr 2B. W tym
przypadku wymiana czesci opisanych w poz. 2g i 2h formularza cenowego 2B, bedzie
uzalezniona od oceny stanu technicznego tych czesci pochodzgcych z niesprawnej przektadni
gtéwnej PN 4649 010 011, przekazywanej przez Zamawiajgcego Wykonawcy w ramach
rozliczenia zamowienia.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w dniu 17 kwietnia 2018 r. Odwotujacy przestat
wyjasnienia, w ktérych stwierdzit, ze ceny zakupu za przedmiotowe czesci na ktorych przy
weryfikacji oferty bazowat Zamawiajgcy, sg cenami katalogowymi, a nie sg cenami, ktére
mozna uzyskac¢ przy dokonywaniu remontu catej przekfadni gtéwnej. Takie wyjasnienie

ztozone miato w ocenie Zamawiajgcego wyraznie sugerowac, ze poziom cen jednostkowych
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dla ww. czesci wskazanych w ofercie, rzekomo jest prawidtowy i odnosi sie do rzeczywistego
poziomu cen w przypadku ztozenia zamowienia na dostawe przektadni gtownej 4649 020 011
w opcji na wymiane za niesprawng przektadnie gtéwng 4649 010 011. Odwotujgcy na
potwierdzenie poprawnosci zaoferowanych w swojej ofercie cen, przekazat cenniki oraz pisma
otrzymane od firmy FLY BROKERS.

Z informacji uzyskanych w korespondencji mailowej z dnia 20 kwietnia 2018 r. przez
Zamawiajgcego od firmy ZF Luftfahrttechnik GmbH (dalej ZF) — producenta oraz jedynego
warsztatu obstugowego w Europie moggcego wykonywaé remonty przektadni gtéwnych PN
4649 020 Ol 1, wynika jednoznacznie, ze zaoferowane ceny czeéci typu Input Pinion PN:
4649302069/070, Intermediate Shaft PN: 4649203008/09 zostaty w razgcym stopniu zanizone
i nie jest mozliwe ich pozyskanie po cenach wskazanych przez BRJ w ofercie. Firma ZF
potwierdzita rowniez, ze w przypadku zamoéwienia dostawy przekfadni gtéwnej PN 4649 020
Ol 1, uzycie ww. czesci jest pewne i konieczne a nie jak prébowat dowodzi¢ Odwotujgcy,
bedzie miato miejsce jedynie w przypadku zakwalifikowania tych czesci do wymiany.

Z informacji uzyskanych od ZF Zamawiajgcy ustalit réwniez, ze BRJ kontaktowat sie z jej
przedstawicielem bezposrednio w celu uzyskania cen komponentéw okreslonych przez
Zamawiajgcego, przez co nie znalazta potwierdzenia informacja zawarta przez BRJ w
wyjasnieniach z dnia 17 kwietnia 2018 r., o tym ze oferta przygotowana dla Zamawiajgcego
oparta jest na ofercie firmy FLY BROKERS.

Firma ZF potwierdzita takze, ze jest jedynym podmiotem w Europie oferujgcym remont
przektadni gtéwnej PN: 4649 020 011. Firma ZF jest w ocenie Zamawiajgcego takze gtbwnym
i bezposrednim dostawcg wyremontowanych przektadni gtéwnych PN: 4649 020 011
oferowanych w opcji na wymiane, co wyklucza mozliwo$¢ pozyskania przez BRJ alternatywne;j
oferty, rbwnowaznej do oferty firmy ZF. Przedstawienie podobnej oferty przez innych
dostawcéw (np. Airbus Helicopters Deutschland (AHD) —producent smigtowcéw) typu EC135
eksploatowanych przez Zamawiajgcego), jest teoretycznie mozliwe pod warunkiem

wczeshiejszego pozyskania przez tych dostawcow od firmy ZF.

Dowdd; korespondencja mailowa z Odwotujgcym i producentem czesci do przektadni gtdwne;j
(zatgcznik nr 3).

Nalezy podkreslic, ze Zamawiajgcy okreslit w SIWZ procentowe ryzyko
(prawdopodobienstwo) zakupu poszczegodlnych czesci aby, zachowujac zasady uczciwe;j
konkurencji, méc poréwnac ze sobg poszczegdlne oferty.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz.U. 1993 nr 47 poz. 211) ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez: 1) sprzedaz towaréw lub ustug

ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu
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w celu eliminacji innych przedsiebiorcow”. Odwotujgcy, w ocenie Zamawiajgcego zanizajgc
ceny ww. komponentow, wptynat w sposob niezgodny z zasadami uczciwej konkurencji, na
wynik postepowania. Stworzony przez Zamawiajgcego w oparciu o analize wczesniejszych
dostaw tego typu formularz cenowy mogt spowodowac, ze wykonawca, ktéry manipulujgc
cenami sztucznie je zanizyt uzyskatby zamowienie. W niniejszym postepowaniu ceny
poszczegodlnych komponentéw majg bardzo istotny wptyw na catosé kosztow, jakie ponosic¢
bedzie Zamawiajgcy, poniewaz do poréwnania ofert zastosowano odpowiednie mnozniki
wynikajgce z prawdopodobienstwa koniecznosci ich wykorzystania. Zanizajgc w znaczgcym
stopniu ceny jedynie dwéch komponentow BRJ spowodowat, ze pomimo wyzszych cen w
prawie wszystkich pozostatych pozycjach (wyjatkiem jest jedna pozycja 2m formularza

cenowego 2B) jego oferta uzyskata najwiecej punktow.

Pismem z dnia 16.05.2018 r. Odwotujacy zlozyt odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na:

- wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu i odrzuceniu jego oferty,

i -dokonaniu wyboru oferty zlozonej przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia przystepujgcych w sprawie.

W odwotaniu Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nw. Przepiséw Pzp;

Art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie, w sytuacji gdy przestanki z tego
przepisu nie zaistniaty,

Art. 89 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie w sytuacji , gdy nie zaistniaty
przestanki do jego zastosowania,

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak przeprowadzenia postepowania przez Zamawiajgcego
w sposob zapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji.

Z tresci odwotania wynika, ze Odwotujgcy prezentuje nastepujgce stanowisko:

Ceny podane przez Odwotujgcego w formularzu ofertowym 1 (poz. 2a i 2b) i formularzu
ofertowym 2 (poz. 2g i 2h) sg ,kwotami doptat przy wymianie tych czesci. Ich cena zostata
wliczona w cene remontu podstawowego” a ceny wskazane przez producenta czesci tj. ZF
Luftfahrttechnik GmbH (dalej ,ZF”) nie mogg stanowi¢ punktu odniesienia do badania razaco
niskich cen tych czesci.

Oswiadczenie zlozone przez Flybrokers sp. z o. o. jest wystarczajgcym dowodem
potwierdzajgcym rynkowos¢ poszczegolnych cen jednostkowych a na rynku istniejg inne
podmioty niz ZF, ktére mogg oferowac dostawe czesci bedgcych przedmiotem zamowienia;
W ocenie Zamawiajgcego zarzut naruszenia ww. przepisow jest bezpodstawny i z tego
wzgledu Zamawiajgcy w catosci podtrzymuje swoje stanowisko zawarte w decyzji o

wykluczeniu Odwotujacego z udziatu w postepowaniu i odrzuceniu jego oferty.
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Odwotujgcy w odwotaniu twierdzi, ze (str. 3 akapit 3) ceny czesci komponentéw Input Pinion
PN ;46493020669/070 i Intermediate Shaft PN;4649203008/09 wymienionych w poz. 2a i 2b
formularza cenowego | oraz w poz. 2g i 2h formularza cenowego Il sg jedynie wartosciami
doptat, ktore bedg dokonywane przez Zamawiajgcego w przypadku ich wymiany. W tym
miejscu nalezy stwierdzi¢, ze w SIWZ nie ma mowy o zadnych doptatach, podobnie nie ma
mowy 0 remoncie podstawowym a przedmiotem zamowienia jest dostawa przekfadni a nie jej
remont. Odwotujgcy bezpodstawnie wliczyt czes¢ ceny komponentéw w remont podstawowy,
ktéry nie jest przedmiotem zamaowienia.

Odwotujgcy na str. 6 akapit 8 twierdzi jakoby Zamawiajgcy w prowadzonym w 2016 r.
postepowaniu na dostawe czesci z wyposazenia ptatowcowego oraz wyposazenia podwozia
samolotow typu Piaggio P. 180 Avanti/Avanti || — zadanie 3 uznat oferte przystepujgcego za
spetniajgcg wymogi SIWZ, ktéra to oferta byta skonstruowana w podobny sposéb jak oferta
Odwotujgcego. Powyzsze stwierdzenie jest oczywiscie nieprawdziwe, poniewaz z uwagi na
fakt ze cena tej oferty przekraczata kwote jakg Zamawiajgcy zamierzyt przeznaczy¢ na jego
realizacje, Z tego tez wzgledu oferta ww. wykonawcy nie byta w ogéle oceniana. Stanowisko
Zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie znajduje potwierdzenie w licznym orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawcze;.

| tak na przykfad w wyroku sygn. akt KIO 1844/14 KIO stwierdzita m.in. ze "Przerzucanie
kosztow pomiedzy cenami jednostkowymi bedgcymi podstawg wyptaty wynagrodzenia w ten
sposodb, iz koszty realnie ponoszone w czesci pozycji przenoszone sg do innych pozyciji
najczesciej wykonywanych w toku realizacji zamowienia z pewnos$cig jest dziataniem
sprzecznym z dobrymi obyczajami i narusza interes zamawiajgcego”. Podobne stanowisko
Krajowa lzba Odwotawcza zajeta réwniez wyrazita w innych orzeczeniach np. wyroki o sygn.
akt KIO 2734/14, sygn. akt KIO 1556/15, sygn. akt KIO 1864/15 czy Sygn. akt KIO 2046/14
oraz sygn. akt KIO 1844/14) ,KIO 547/16, KIO 550/16 oraz KIO 552/16).

Powyzsze fakty potwierdzajg, ze spetnione zostaty przestanki do uznania, ze ztozenie oferty
przez Odwotujgcego, przy tak skonstruowanej cenie, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.

Biorgc powyzsze pod uwage wnosze jak na wstepie.

Zatgczniki odpis KRS; Petnomocnictwo wraz opfatg skarbowa,

Wydruk korespondencji mailowej z Odwotujgcym i producentem.

Pismem z dnia 30 maja 2018 na rozprawe przystepujacy popierajac stanowisko
zamawiajgcego przedstawit nastepujgcg argumentacje i dowody w sprawie.

Podtrzymuje wniosek o oddalenie odwotania wniesionego przez Odwotujgcego.
§Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow ustawy wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania i

odrzucajgc jego oferte.
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Il. Zarzuty Odwotujgcego opierajg sie na nastepujgcych zatozeniach:

Ceny podane w formularzu ofertowym 1 (poz. 2a i 2b) i formularzu ofertowym 2 (poz. 2g i 2h)
sg ,kwotami dopfat przy wymianie tych czedci. Ich cena zostata wliczona w cene remontu
podstawowego”,

2. Ceny wskazane przez producenta czeéci tj. ZF Luftfahrttechnik GmbH (dalej ,ZF”) nie
moga stanowi¢ punktu odniesienia do badania razgco niskich cen tych czesci;

3. Oswiadczenie Flybrokers sp. z o0.0. jest wystarczajgcym dowodem potwierdzajgcym
rynkowo$¢ poszczegoélnych cen jednostkowych;

4. Na rynku istniejg inne podmioty niz ZF, ktére mogg oferowa¢ dostawe czesci bedacych
przedmiotem zaméwienia;

5. Odwotujacy w sposéb odmienny od Przystepujgcego skalkulowat cene oferty;

6. Cena oferty Odwotujgcego nie jest razgco niska.

Argumentacja przedstawiona przez Odwotlujgcego potwierdza, iz Zamawiajgcy odrzucajgc
oferte Odwotujgcego nie naruszyt przepisow ustawy. Odnoszgc sie do poszczegoélnych
zarzutow nalezy wskazac na nastepujace okolicznosci:

Odwotujgcy zaréwno w wyjasnieniach z dnia 6 kwietnia i 17 kwietnia jak i w samym odwotaniu
nie twierdzi, ze mozliwym jest pokrycie kosztdw zakupu czesci za cene jednostkowg podang
w ofercie ale podnosi, ze koszt ten zostat ujety w ,cenie remontu”, ktérg Zamawiajgcy uisci
niezaleznie od tego, jaki bedzie zakres tego przedmiotu zamowienia. Argumentacja ta nie
zastuguje na uwzglednienie:

Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci ujmowania w cenie dostawy przektadni gtéwnej (koszty
podstawowe) - pkt 1 obu formularzy cenowych - kosztéw za czesci, ktére nie zostang
wymienione w trakcie realizacji zamdwienia. Zgodnie z § 8 SIWZ ,dostawy czesciowe bedg
realizowane sukcesywnie w zaleznosci od potrzeb Zamawiajgcego”. Stosownie zas do tresci
§16 ust. 6 SIWZ ,Wykonawca sporzadzajgc oferte powinien okresli¢ ceny w sposéb rzetelny
tj. w taki, zeby wybdr jego oferty gwarantowat Zamawiajgcemu realizacje zamdwienia kazdej
z pozycji’. Zamawiajgcy w projekcie umowy w § 1 ust. 2 zastrzegt sobie ,prawo do realizacji
Umowy w niepetnym zakresie”, zad w § 2 ust. 2 projektu umowy przewidziat, iz ,rozliczenie za
przektadnie dostarczong nastgpi za faktycznie dostarczone przektadanie wedtug cen
podanych w Ofercie Wykonawca”. Sposob rozliczenia okreslonych prac wykonawcy
Zamawiajgcy uregulowat w § 5 i § 6 projektu umowy. Z regulacji tych wynika, iz Zamawiajgcy
przewidziat rozliczenie kosztorysowe powykonawcze w oparciu o raport przygotowywany
przez Wykonawce zawierajgcy szczegotowy opis stanu technicznego, zakresu stwierdzonych
uszkodzen, w tym wykaz czesci zamiennych zakwalifikowanych do wymiany. ,Wykonawca
dotgczy do raportu potwierdzenie ostatecznego kosztu dostawy przektadni dostarczonej,

bedacego skompensowanym rozliczeniem cen za:
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dostawe przektadni w zaleznosci od tego, jaki typ przektadni na wymiane zostat przekazany
Wykonawcy; dodatkowe koszty zwigzane z wyréwnywaniem statusu modernizacyjnego
pomiedzy przektadnig na wymiane i przektadnig dostarczang; koszt wymiany dodatkowych
czesci zamiennych zakwalifikowanych do wymiany po zakonczeniu weryfikacji przektadni na
wymianeg” (§ 5 ust. 2 lit. a-c projektu umowy). Jednoczesnie Zamawiajacy zastrzegt, iz ,katalog
dodatkowych czesci, o ktérych mowa w §5 ust. 2 lit. ¢ mogacych podlega¢ dodatkowemu
rozliczeniu w ramach Umowy, zostat zawarty w Ofercie Wykonawcy” (§ 5 ust. 3 Projektu
umowy). Zamawiajacy w § 6 ust. 3 projektu umowy zastrzegt sobie mozliwos¢é weryfikacji
przygotowanego przez Wykonawce raportu i dodatkowych kosztéw. Innymi stowy
Zamawiajgcy przewidziat w SIWZ taki sposéb wynagradzania, ktory miat mu zagwarantowac,
ze nie bedzie ptaci¢ za prace i czesci, ktére nie muszg i nie bedg wymienione. Zamawiajgcy
sporzgdzajgc formularze ofertowe okreslit stopien prawdopodobienstwa wymiany
kwestionowanych elementéw w pierwszym przypadku okreslit stopien prawdopodobiehstwa
na 100%, zas$ w drugim na 50%. Wskazanie przez Zamawiajgcego stopnia
prawdopodobienstwa miato na celu skalkulowanie przez wykonawcow ryzyka ich wymiany na
takim samym poziomie i umozliwienie Zamawiajgcemu poréwnania ofert. Nalezy zwréci¢ takze
uwage, iz na te okolicznosci Zamawiajgcy wskazywat Odwotujgcemu w pismie z dnia 13
kwietnia 2018 r. oczekujgc wyjasnien, na jakiej podstawie Odwotujgcy przyjat, ze ,cena za
czesci (z pozycji 2a i 2b - formularz cenowy nr 1 oraz za czesci z pozycji 2g i 2h formularz
cenowy nr 2) jest ujeta w cenie remontu przekfadni gtéwnej”. Odwotujgcy nie przedstawit w
wyjasnieniach zadnej argumentacji uzasadniajgcej podziat kosztéw zakupu czesci do dwdch
pozycji kosztorysowych. Odwotujgcy w odwotaniu stwierdza wrecz: ,Przy podniesieniu ceny o
kilka procent Odwotujgcy mégtby wpisac ,0” jako ,doptate” do wymiany czesci Input Pinion
PN:4649302069/70 oraz Intermediate Shaft PN:4649203008/09 co bytoby niczym innym jak
informacja, ze konieczno$¢ wymiany tego komponentu nie bedzie wigzata sie z dodatkowymi
kosztami dla Zamawiajgcego, a nie zanizaniem wartodci tych komponentéw”. Jednakze
Zamawiajgcy zadat wskazanie w formularzu ofertowym cen poszczegoélnych czesci a nie
,doptat’. Formularz ofertowy jest w tym zakresie jednoznaczny. Kolumna w ktérej nalezato
wpisa¢ wartos¢ za wymiane komponentu zostata opisana jako ,cena jednostkowa

brutto”.

Ujecie przez Odwotujgcego kosztu zakupu czesci w cenie dostawy przektadni gtéwnej (koszty
podstawowe) nie byto prawidtowe z punktu widzenia tresci SIWZ i wymogoéw Zamawiajgcego.
Odwotujgcy zatem podajgc cene czesci ponizej kosztdw jego zakupu dopuscit sie czynu
nieuczciwej konkurencji i manipulacji cenami w celu uzyskania zamowienia publicznego, co
sam w odwofaniu potwierdzit: Zze ,...w odmienny sposob od drugiego oferenta skalkulowat
swojg oferte, co pozwolitoby mu uzyska¢ zamowienie...” Odwotujgcy zaréwno w tresci

wyjasnien jak i samym odwotaniu nie podwaza tezy, ze za ceny podane w formularzu
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ofertowym nie mozna zakupi¢ wymaganych przez Zamawiajgcego czesci. Nie polemizuje z

okolicznoscig faktyczng przemawiajgcg za zasadnoscig odrzucenia jego oferty, a jedynie
wskazuje na odmienny sposob kalkulacji ceny.

Argumentacja Odwotujgcego (pomimo cigzgcego na nim ciezaru dowodu i dwukrotnego
wezwania przez Zamawiajgcego) pozostata gotostowna. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych
dowodow potwierdzajgcych, ze cena za dostawe przektadni gtownej (koszty podstawowe)
obejmuje rowniez koszty kwestionowanych czesci (nie przedstawit Zzadnej kalkulacji
potwierdzajgcej te okolicznosci, nie mowigc juz o jakichkolwiek dowodach tg kalkulacje
uwiarygadniajgcych). W zwigzku z powyzszym nalezy uzna¢ jg za bezzasadng i opracowang
wylgcznie na potrzeby odwotania.

Nie zastuguje na uwzglednienie takze argumentacja Odwotujgcego dot. cen oferowanych
przez ZF. Z SIWZ w sposoéb jednoznaczny wynika, iz wylgcznym producentem zamawianych
czesci jest ZF. Wynika to choéby z § 7 ust. 5 projektu umowy zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy
nie zgadza sie na zastosowanie w kompletacji przektadni dostarczonej jakichkolwiek czesci
typu PMA (Parts Manufacturer Approval) z wyjgtkiem czesci wymienionych w zatwierdzonym
i obowigzujgcym katalogu czeéci (IPC), bedgcym czescig projektu typu przektadni typu FS 108
PN:4649020011”. Potwierdzajg to takze wymagania dotyczace zapewnienia jakosci i
gwarancji przedmiotu zamowienia okreslone w §9 i §10 ust. 1 i 16 projektu umowy.
Powotywanie sie przez Odwotujgcego na stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w
piSmie z dnia 13 kwietnia dotyczace cen czesci zaoferowanych przez ZF i producenta
Smigtowca (Airbus Helicopters) nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Okolicznos¢
przywotywana przez Zamawiajgcego potwierdza jedynie, ze wprowadzenie dodatkowego
posrednika do tancucha dostaw powoduje powiekszenie ceny (o dodatkowg marze) a nie jej
zmniejszenie. Odwotujgcy pomimo dwukrotnego wezwania nie przedstawit zadnych dowodow
potwierdzajgcych, ze producent czesci ZF oferuje Flybrokers sp. z 0.0. cene znacznie nizszg
niz pozostatym podmiotom na rynku. Co wiecej w dokumentacji postepowania znajduje sie
korespondencja pomiedzy Zamawiajgcym a ZF dotyczgca nie tylko cen i znizek ale takze
podmiotéw, ktére zwracaty sie do ZF z prosbg o oferte dot. przedmiotowego zaméwienia. Z
korespondencji tej wynika, ze ZF ztozyt takg samg oferte jedynie Odwotujgcemu i Uczestnikowi
postepowania. Skoro zatem ZF jest de facto monopolistg w zakresie dostaw ww. czesci to
poréwnywanie cen zaoferowanych przez Odwotujgcego i cen dostepnych u ZF jest jak
najbardziej prawidtowe.

Skoro ze SIWZ wynikat obowigzek dostarczenia czesci wyprodukowanych przez ZF to
wykonawca wezwany do zifozenia wyjasnien dot. kosztow zakupu tych czesci powinien
przedstawi¢ taki cigg dostaw, ktéry by potwierdzat ze na zadnym etapie, zaden z podmiotow

nie dokonuje odsprzedazy ponizej ceny zakupu. Nie mozna uzna¢ za wystarczajgce

18



(zwtaszcza przy tak specjalistycznym sprzecie) wykazanie, ze jedynie finalny Wykonawcy
uzyskuje zysk bowiem taniej kupuje od dostawcy. Wskazywanie przez Odwotujgcego na
bogate doswiadczenie Flybrokers sp. z 0.0. nie potwierdza, ze podmiot ten uzyskat szczegolne
ceny od ZF lub po tych cenach mogt zaoferowac czesci ZF.

Odwotujgcy podnosi takze, iz ,konstrukcja postepowania przetargowego nie pozwala na
niezalezne nabycie ww. czesci po wskazanej cenie, mozliwe jest jedynie powiekszenie ceny
wymiany remontowej przektadni w przypadku wystgpienia konkretnej usterki”. Jak to zostato
wyzej wykazane SIWZ przewiduje wrecz koniecznos¢ rozbicia w formularzu cenowym kosztu
.dostawy przektadni gtéwnej (...) - koszty podstawowe” (pkt 1 obu formularzy cenowych) i
kosztu czesci, ktérych wymiana moze nie by¢ konieczna. Wskazywanie zatem na odmienny
spos6b kalkulacji niz uczynit to Uczestnik postepowania potwierdza jedynie prawidiowosc
czynnosci Zamawiajgcego, a oferty czyni nieporéwnywalnymi.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy zobowigzany jest do wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien i przedstawienia dowodow, jezeli zaoferowana przez niego cena lub koszt
lub ich istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie i budzg watpliwosci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy byt zatem uprawniony do wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnieh w zakresie kosztéw zakupu niektérych komponentéw. Skoro komponenty
sg rozliczane odrebnie to cena kazdego z nich powinna podlegac odrebnej analizie pod katem
razgco niskiej ceny.

Wobec przywotanej powyzej tresci dokumentacji przetargowej, w szczegdolnosci odnoszgcej
sie do zasad rozliczania wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu realizacji umowy,
nalezy stwierdzic, iz decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego byta prawidtowa. Odwotujacy
uwzglednit bowiem koszty posrednie zwigzane z wymiang czesci w innym zakresie przedmiotu
zamoéwienia doprowadzajgc do sytuacji, w ktorej to Zamawiajgcy - nawet przy zatozeniu
nieskorzystania na etapie realizacji zaméwienia z wymiany czesci bedzie zobowigzany pokry¢
koszty wykonawcy, ktore zostaty przeniesione do czesci statej wynagrodzenia z innego
zakresu prac. Dziatanie takie nosi znamiona inzynierii cenowej i jest przejawem manipulacji,
bowiem jak stusznie zostato wskazane w tresci odwotania zastosowany model rozliczenia jest
zdecydowanie bardziej korzystny dla wykonawcy, jednak rodzi ryzyko dla Zamawiajgcego
zapfaty za nieponiesione przez Odwotujgcego koszty.

Odwotujgcy dokonujgc zanizenia wynagrodzenia uzaleznionego od faktycznie wymienionych
czesci i przenoszgc niektére z kosztow do czesci statej wynagrodzenia narazit Zamawiajgcego
na ryzyko zaptacenia wyzszego wynagrodzenia objetego ryczattem. Powyzsze swiadczy tylko
0 pozorze bardziej korzystnej cenowo oferty Odwotujgcego, jak réwniez prowadzi do
naruszenia interesu Uczestnika postepowania, ktory dokonat rzetelnej wobec Zamawiajgcego

wyceny przedmiotu zamowienia.
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Sztuczne przerzucanie przez Odwotujgcego kosztow do zakresu prac zwigzanych z realizacjg
innego zadania powoduje, ze cena jednostkowa danej czeéci jest nierealna i nie uwzglednia
wszystkich elementéw, ktdére powinny by¢ zawarte w wycenie. Konsekwencjg dziatania
Odwotujgcego jest takze to, ze Zamawiajgcy nie ma petnej wiedzy jaka jest faktyczna, rynkowa
warto$¢ realizowanych prac, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, Ze traci on kontrole nad
rozliczeniem kontraktu (ich wzajemne swiadczenia beda rowniez nieekwiwalentne).
Wskazane okolicznosci potwierdzajg, ze doszto w niniejszej sprawie do wypetnienia znamion
czynu nieuczciwej konkurencji w zwigzku z czym, zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp byto
prawidtowe. Dziatanie Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W toku postepowan przed Krajowg Izbg
Odwotawczg rozpatrywane byly analogiczne sprawy, w ktérych wykonawcy rowniez
dopuszczali sie manipulacji w zakresie przerzucania kosztéw miedzy odrebnymi zadaniami, w
tym réwniez pomiedzy zadaniami podlegajgcymi innym zasadom rozliczania:

1.,W konkluzji, w ocenie Izby, dziatanie wykonawcy Asseco polegajgce na "przerzucaniu”
kosztébw pomiedzy odrebnie rozliczanymi ustugami utrzymania (ptatnymi ryczattem
miesiecznie) i ustugami rozwoju, ktérych ilos¢ zleceh nie jest gwarantowana i budowaniu ceny
w ten sposob, ze cena za czesc statg jest wygdérowana a cena za czes¢, ktora moze zostac w
ogodle nie zlecona jest znacznie zanizona, jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami,
obowigzujgcymi w praktyce gospodarczej i jednoczesnie zagraza interesowi nie tylko innych
przedsiebiorcow ale przede wszystkim zamawiajgcego. Przywofa¢ nalezy fragment
uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej Sygn. akt KIO 1844/14, w ktérym Izba doszta
do przekonania, ze "Przerzucanie kosztow pomiedzy cenami jednostkowymi bedgcymi
podstawg wptaty wynagrodzenia w ten sposéb, iz koszty realnie ponoszone w czesci pozycji
przenoszone s3g do innych pozycji najczesciej wykonywanych w toku realizacji zaméwienia z
pewnoscig jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami i narusza interes
zamawiajgcego". Podobne tezy Krajowa lzba Odwotawcza wyrazita takze w innych
orzeczeniach np. wyrok sygn. akt KIO 2734/ 14, Sygn. akt KIO 1556/ 15, Sygn. akt KIO
1864/15 czy Sygn. akt KIO 2046/14 oraz Sygn. akt KIO 1844/14). Okolicznoéci te powoduja,
ze spetnione sg przestanki do uznania, ze ziozenie oferty przez Asseco przy tak
skonstruowanej cenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk. ”
(wyrok KIO z dnia 23 maja 2016 r. KIO 547/16, KIO 550/16, KIO 552/16).

,W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, jak rowniez w swietle dotychczasowego orzecznictwa
Izby, ustalenie cen jednostkowych na poziomie, ktory Swiadczy o ich oderwaniu od
jakichkolwiek realiow rynkowych, wytacznie po to aby wykorzysta¢ niedoszacowanie
zamawiajgcego ilosci robot jakie bedg rzeczywiscie wykonane i po to by wykonac na rzecz
Zamawiajgcego roboty po wyzszej cenie, anizeli odpowiadajgca regutom rynkowym, narusza

dobre obyczaje kupieckie. Przerzucanie kosztow pomiedzy odrebnie rozliczanymi cenami
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(stosownie do zakresu rzeczywiscie wykonanego) w ten sposéb, ze cze$¢ cen ksztatltowana
jest w sposob razgco wysoki [napawanie w kategorii 2], zas cze$S¢ w sposob nierynkowy,
razgco niski czy wrecz symboliczny [napawane w kategorii 1 i 3] ma na celu nie zaoferowanie
jak najkorzystniejszych warunkéw Zamawiajgcemu, nie konkurowanie ceng, czy jakoscig, lecz
jedynie wykorzystanie znanych wykonawcy okolicznosci zwigzanych z wykonywanym
zamdwieniem, takich jak niedoszacowanie przez Zamawiajgcego ilosci robot albo zatozeniem
takiego sposobu wykonywania zamowienia, by w jak najwiekszej ilosci robét wykonywaé
napawanie w kategorii 2. W ocenie Izby takie postepowanie, cho¢ nienaruszajgce prawa, w
sposob ewidentny narusza dobre obyczaje kupieckie, stanowi wyzyskanie mozliwosci
zaoferowania cen jednostkowych oderwanych od rzeczywistosci z zamiarem wykonania
zamowienia w tak drogo wycenionej czesci w zakresie wyzszym, niz zaktadany przez
Zamawiajgcego w jego szacunku a tym samym nie zastuguje na ochrone. Taka sytuacja
oznacza wypetnienie drugiej przestanki czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 ww.
ustawy, gdyz dziatanie narusza interes innych przedsiebiorcéw. Dziatanie takie ogranicza
bowiem rynkowe reguty uczciwego konkurowania. C..) Opisane dziatanie ewidentnie narusza
réwniez interes klienta, jakim jest w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy. Wskutek
wyceny napawania w kategorii 2 w sposéb catkowicie odbiegajgcy od regut rynkowych i
kosztow zwigzanych z robdot, Zamawiajgcy zmuszony jest do wybierania jako
najkorzystniejszej oferty, ktéra na etapie wykonywania zamoéwienia nie bedzie ofertg
najkorzystniejszg ekonomicznie. ” (wyrok KIO z dnia 25 stycznia 2015 r. KIO 2734/14).

Majgc na uwadze powyzsze, przystepujacy wnosi o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Izba ustalita

Zgodnie z przywotanym w sprawie ogtoszeniem o zamoéwieniu jak i SIWZ przedmiotem
spornego postepowania odwotawczego jest dostawa wyremontowanej przektadni gtéwnej PN:
4649020011 w ilosci do 4 sztuk w opcji na wymiane za niesprawng przekfadnie gtéwng PN:
4649010011 lub 4649020011.

Tak sformutowany przedmiot zamowienia oznacza, ze potencjalny wykonawca miatby za
zadanie wyremontowanie przektadni gtbwnej smigtowca zamawiajgcego w ilosci do 4 sztuk w

opcji wymiany za niesprawng przektadnie gtowna.
W wyniku przeprowadzonego na rozprawie postepowania wyjasniajgcego stron jak i

przeprowadzonych dowoddéw z dokumentéw wskazanych w odwotaniu jak i na rozprawie, z

dokumentacji udostepnionej przez zamawiajgcego Izba ustalita jak ponize;.
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Zamawiajgcy kilkakrotnie wzywat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art.90 ust.1
ustawy w zwigzku z wyceng zadan w formularzu Nr I i Nr Il w pozycjach2ai2b (Nrl)iw
pozycjach 2 g i2 h (Nr ).

Odwotujgcy udzielit wskutek tych wezwan odpowiedzi (pisma Odwotujgcego z dnia
06.04.2018;17.04.2018 i 19.04.2018 r.) z ktorych wynika, ze zakwestionowane przez
zamawiajgcego pozycje formularza sg zanizone, poniewaz cze$¢ ich kosztéw ulokowat w

kosztach podstawowych.

| tak W dniu 03.04.2018 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do zlozenia wyjasnien cen
komponentéw tj. Input Pinion PN: 4649302069/070 i Intermediate Shaft PN: 4649203008/09
(poz. 2a i 2b formularza cenowego 1 oraz poz. 2g i 2h formularza cenowego 2). Zamawiajacy
zwrocit sie o ww. wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. W kolejnych pismach z dnia 6,17
i 19.04.2018 r. Odwotujgcy wyjasnit, ze ceny ww. komponentdéw sg jedynie wartosciami doptat,
ktére bedg dokonywane przez zamawiajgcego w przypadku ich wymiany. Odwotujgcy w
ofercie cenowej przedstawit wyzszg cene za remont podstawowy w stosunku do cen innych
oferentdw, zaktadajgc koniecznos¢ wymiany tych komponentéw" przy starszym typie
przektadni oraz prawdopodobienstwo wymiany przy nowszym. Taka kalkulacja ceny ofertowej
wynikata z formularzy cenowych 1 i 2 zatgczonych do SIWZ i pozwolita na to, ze ceny ww.
czesci sktadaty sie z doptat wskazanych w pozycjach 2a i 2b formularza 1 oraz 2g i 2h
formularza 2 oraz czesci ceny zawartej w cenie remontu podstawowego, ktdra z kolei zostata
skalkulowana wyzej niz ceny rynkowe.

Dowdd: pisma Odwotujgcego z dnia 6.04.2018,17.04.2018 i 19.04.2018 r. w dokumentacji

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nr ZP/5/1/2018.

Na rozprawie jako bezsporng okolicznos¢ strony przyznaty, ze jedynym podmiotem majgcym
kompetencje i prawo wykonania naprawy przedmiotowych przekfadni gtéwnych do
eksploatowanych przez zamawiajgcego smigtowcow jest ich producent ZF.

Oferty w przedmiotowym postepowaniu ztozyto tylko dwéch wykonawcow to jest odwotujacy i

przystepujacy po stronie zamawiajgcego czyli wykonawca wybrany.

Zamawiajgcy podat, ze poniesienie kosztu wymiany czesci Input Pinion PN: 4649302069/070
oraz Intermediate Shaft PN: 4649203008/09 jest pewne. Przy czym Odwotujgcy nie
kwestionowat wymiany ww. czesci, Odwotujgcy wskazat, iz cze$¢ ceny ww. komponentéw
zawarta jest rowniez w cenie remontu podstawowego. Odwotujgcy podobnie jak Zamawiajgcy
ocenit, ze w przypadku formularza 1 wymiana czesci wystapi, natomiast w przypadku

formularza 2 jest prawdopodobna.
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Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze ZF jest jedynym podmiotem w Europie oferujgcym remont
przektadni gtdwnej PN: 4649020 011. Stanowisko zamawiajgcego, ze firma ZF jest jedynym i
bezposrednim dostawcg wyremontowanych przekfadni gtdéwnych zostato wykazane na
rozprawie w tym w przediozonej korespondencji mailowej. Reasumujgc odwotujgcy nie
wykazat innych dostawcow ani zaktadéw serwisowych z UE do ktérych przywotywat
zamawiajgcy w projekcie umowy.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy wskazywat, ze ceny czesci Input Pinion PN:
4649302069/070 oraz Intermediate Shaft PN: 4649203008/09 przedstawione w formularzach
cen 1i2, wpunktach 2ai b formularza 1i 2g i h formularza 2 nie sg cenami katalogowymi ani
nawet cenami rynkowymi. Sg to kwoty doptat przy wymianie tych czesci. Ich cena zostata juz
czesciowo zawarta w cenie remontu podstawowego. Odwolujgcy twierdzit, ze przy
podniesieniu ceny o kolejnych kilka procent odwotujgcy mogiby wpisaé kwote "0" jako "doptate”
do wymiany czesci Input Pinion PN: 4649302069/070 oraz Intermediate Shaft PN:
4649203008/09 co bytoby niczym innym jak informacja, ze koniecznos¢ wymiany tego
komponentu nie bedzie wigzata sie z dodatkowymi kosztami dla Zamawiajgcego, a nie
zanizaniem wartosci tych komponentéw. Takie twierdzenie nie znajduje usprawiedliwienia w

postanowieniach SIWZ a zwtaszcza pozycji ulokowanych w Formularzach | i Il.

Z informacji uzyskanych w korespondencji mailowej z dnia 20 kwietnia 2018 r. przez
Zamawiajgcego od firmy ZF Luftfahrttechnik GmbH (ZF) — producenta oraz jedynego
warsztatu obstugowego w Europie moggcego wykonywaé remonty przektadni gtéwnych PN
4649 020 Ol 1, wynika jednoznacznie, ze zaoferowane ceny czeéci typu Input Pinion PN:
4649302069/070, Intermediate Shaft PN: 4649203008/09 zostaty w razgcym stopniu zanizone
i nie jest mozliwe ich pozyskanie po cenach wskazanych przez odwotujgcego w ofercie. Firma
ZF potwierdzita rowniez, ze w przypadku zamowienia dostawy przektadni gtdwnej PN 4649
020 Ol 1, uzycie ww. czesci jest pewne i konieczne a nie jak probowat dowodzi¢ odwotujgcy,
bedzie miato miejsce jedynie w przypadku zakwalifikowania tych czesci do wymiany.

Z informacji uzyskanych od ZF zamawiajgcy ustalit rowniez, ze odwotujgcy kontaktowat sie z
jej przedstawicielem bezposrednio w celu uzyskania cen komponentow okreslonych przez
zamawiajgcego, przez co nie znalazta potwierdzenia informacja zawarta przez odwotujgcego
w wyjasnieniach z dnia 17 kwietnia 2018 r., o tym Ze oferta przygotowana dla zamawiajgcego
oparta jest na ofercie firmy FLY BROKERS.

Firma ZF potwierdzita takze, Ze jest jedynym podmiotem w Europie oferujgcym remont
przektadni gtownej PN: 4649 020 011. Firma ZF jest w takze gtdbwnym i bezposrednim
dostawca wyremontowanych przektadni gtéwnych PN: 4649 020 011 oferowanych w opcji na
wymiane, co wyklucza twierdzenia odwotujgcego, ktory przyznat, ze w spornych pozycjach nie

sg pelne koszty nabycia wskazanych w nich komponentach. Bowiem koszty tych
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komponentéw rozlokowat w pozycjach ich dotyczacych jak i w pozycjach kosztu
podstawowego.

Zamawiajgcy okreslit w SIWZ procentowe ryzyko (prawdopodobienstwo) zakupu
poszczegodlnych czeéci aby, zachowujac zasady uczciwej konkurencji, méc porownac ze sobg

poszczegodlne oferty.

Oswiadczenie ztozone przez Flybrokers sp. z o. o. nie jest wystarczajgcym dowodem
potwierdzajgcym rynkowos¢ poszczegdélnych cen jednostkowych i odwotujgcy nie udowodnit,
ze na rynku istniejg inne podmioty niz ZF, ktére mogg oferowa¢ dostawe czesci bedacych
przedmiotem zamowienia. Co prawda na rozprawie powotywat sie na rynek azjatycki, wbrew
obowigzujgcym postanowieniom umowy ale jak sam przyznat ceny zakwestionowane to tylko
doptaty do kosztow ujetych w zamdwieniu podstawowym.

Z samych twierdzeh odwotujgcego wynika, zarowno w wyjasnieniach z dnia 6 kwietnia i 17
kwietnia jak i w samym odwotaniu, ze nie jest mozliwym pokrycie kosztow zakupu czesci za
cene jednostkowg podang w ofercie ale jak przyznaje, koszt ten zostat ujety w ,,cenie remontu”,
ktérg zamawiajgcy pokryje niezaleznie od tego, jaki bedzie zakres tego przedmiotu
zamoéwienia.

Odwotujgcy pomimo dwukrotnego wezwania nie przedstawit zadnych dowodow
potwierdzajgcych, ze producent czesci ZF oferuje Flybrokers sp. z 0.0. cene znacznie nizszg
niz pozostaltym podmiotom na rynku. Co wiecej z dokumentacji wynika, ze do ZF z prosbg o
oferte dot. przedmiotowego zamodwienia zwracat sie tylko odwotujgcy i przystepujacy. Z
korespondencji tej wynika, ze ZF zlozyt takg samg oferte odwotujgcemu i uczestnikowi

postepowania i nikomu wigce;j.

Na podstawie dokonanych na rozprawie ustalenh Izba zwazyta jak ponizej.

Izba zwazyla

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy w toku postepowania odwotawczego nie wykazat naruszenia przez
zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw to jest art.89 ust.1 pkt 3 i 5 ustawy jak i
art.24 ust.1 pkt 17 ustawy oraz art.7 ust.1 ustawy.

Swoim dziataniem w zakresie wyceny spornych komponentéw dostawy wykazat, ze wbrew
postanowieniom SIWZ przerzucit czes¢ kosztéw (nie wyjawit w jakim zakresie ale te
okolicznos¢ przyznat) do pozycji formularza (koszty podstawowe). Tym samym naraza

zamawiajgcego do zaptaty kosztow, ktorych zamawiajgcy moze np.: nie poniesé.
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Jednoczesnie wskazanie nizszych kosztow komponentéw niz ich faktyczna wysokosé
powoduje dziatanie na niekorzys¢ nie tylko konkurentéw ale i samego zamawiajgcego,
powodujgc nie ekwiwalentno$¢ $Swiadczeh. Zakaz takich praktyk wykonawcow i ich
nieskutecznos$¢ obrazuje szerokie orzecznictwo przywotane zaréwno przez zamawiajgcego
jak i przystepujacego po jego stronie. Odwotujgcy Swiadomie takich praktyk dokonat
(przerzucanie kosztow do innych pozycji niz to wynika z wyznaczonych pozycji formularza —
tzw. inzynieria cenowa) przyznajgc sie do nich w trakcie postepowania. Takie zachowanie
wprowadza zamawiajgcego w btgd co do faktycznych kosztéw komponentéw na co zwrdcit
uwage zamawiajgcemu wykonawca przystepujgcy, dzieki ktéremu zamawiajgcy odrzucit

oferte sporzgdzona wbrew obowigzujgcymi formularzami cenowymi Nr [ i Nr Il.

Izba podziela w szczegdlnosci stanowisko przystepujgcego w sprawie jak ponize;.
Odwotujgcy podnosi takze, iz ,konstrukcja postepowania przetargowego nie pozwala na
niezalezne nabycie ww. czesci po wskazanej cenie, mozliwe jest jedynie powiekszenie ceny
wymiany remontowej przekfadni w przypadku wystgpienia konkretnej usterki’. Jak to zostato
wyzej wykazane SIWZ przewiduje wrecz koniecznosé rozbicia w formularzu cenowym kosztu
,dostawy przektadni gtéwnej (...) - koszty podstawowe” (pkt 1 obu formularzy cenowych) i
kosztu czesci, ktérych wymiana moze nie byé konieczna. Wskazywanie zatem na odmienny
sposob kalkulacji niz uczynit to odwotujgcy potwierdza jedynie prawidlowo$¢ czynnosci
zamawiajgcego, a oferty czyni nieporéwnywalnymi.

Odwotujgcy dokonujgc zanizenia wynagrodzenia uzaleznionego od faktycznie wymienionych
czesci i przenoszgc niektore z kosztéw do czesci statej wynagrodzenia narazit zamawiajgcego
na ryzyko zapfacenia wyzszego wynagrodzenia objetego ryczattem. Powyzsze swiadczy tylko
0 pozorze bardziej korzystnej cenowo oferty odwotujgcego, jak rowniez prowadzi do
naruszenia interesu przystepujacego, ktoéry dokonat rzetelnej wobec zamawiajgcego wyceny
przedmiotu zaméwienia.

Sztuczne przerzucanie przez odwotujgcego kosztow do zakresu prac zwigzanych z realizacjg
innego zadania powoduje, ze cena jednostkowa danej czeéci jest nierealna i nie uwzglednia
wszystkich elementow, ktore powinny by¢ zawarte w wycenie. Konsekwencjg dziatania
odwotujgcego jest takze to, ze zamawiajgcy nie ma petnej wiedzy jaka jest faktyczna, rynkowa
wartos¢ realizowanych prac, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, ze traci on kontrole nad
rozliczeniem kontraktu (ich wzajemne $wiadczenia beda rowniez nieekwiwalentne).
Wskazane okolicznosci potwierdzajg, ze doszto w niniejszej sprawie do wypetnienia znamion
czynu nieuczciwej konkurencji w zwigzku z czym, zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp byto
prawidtowe. Dziatanie odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 1993 nr 47 poz. 211) ,Czynem nieuczciwej
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konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez:
1) sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow”. Odwotujacy,
zanizajgc ceny ww. komponentéw, wplyngt w sposob niezgodny z zasadami uczciwej
konkurencji, na wynik postepowania. Stworzony przez zamawiajgcego w oparciu o analize
wczesniejszych dostaw tego typu formularz cenowy mégt spowodowac, ze wykonawca, ktory
manipulujgc cenami sztucznie je zanizyt uzyskatby zamowienie. W niniejszym postepowaniu
ceny poszczegolnych komponentow majg bardzo istotny wptyw na cato$¢ kosztéw, jakie
ponosi¢ bedzie zamawiajgcy, poniewaz do poréwnania ofert zastosowano odpowiednie
mnozniki wynikajgce z prawdopodobienstwa koniecznoéci ich wykorzystania. Zanizajgc w
znaczgcym stopniu ceny jedynie dwoch komponentdéw odwotujgcy spowodowat, ze pomimo
wyzszych cen w prawie wszystkich pozostatych pozycjach (wyjgtkiem jest jedna pozycja 2m
formularza cenowego 2B) jego oferta uzyskata najwiecej punktow.

Zarzuty odwotujgcego opierajg sie na nastepujgcych zatozeniach:

1. Ceny podane w formularzu ofertowym 1 (poz. 2a i 2b) i formularzu ofertowym 2 (poz. 29 i
2h) sg ,kwotami doptat przy wymianie tych czesci. Ich cena zostata wliczona w cene remontu
podstawowego”,

2.Ceny wskazane przez producenta czesci tj. ZF Luftfahrttechnik GmbH (,ZF”) nie moga
stanowi¢ punktu odniesienia do badania razgco niskich cen tych czesci;

3.0s8wiadczenie Flybrokers sp. z o0.0. jest wystarczajgcym dowodem potwierdzajgcym
rynkowo$¢ poszczegdélnych cen jednostkowych;

4.Na rynku istniejg inne podmioty niz ZF, ktére mogg oferowac¢ dostawe czesci bedacych
przedmiotem zaméwienia;

5.0dwotujgcy w sposéb odmienny od Przystepujgcego skalkulowat cene oferty;

6.Cena oferty Odwotujgcego nie jest razgco niska.

W tym miejscu Izba kwituje, ze odwotujgcy zadnych z tych twierdzen nie wykazat, nawet
uwzgledniajgc okoliczno$é, ze zamawiajgcy mimo wezwan w trybie art.90 ust.1 ustawy i
dokonanych ustalen co do zanizenie cen komponentow zarzutu razgco niskiej ceny tej ofercie

nie postawit.

Tym samym argumentacja przedstawiona przez odwotujgcego potwierdza, iz zamawiajgcy
odrzucajgc oferte odwotujgcego nie naruszyt przepiséw ustawy. Odnoszac sie do

poszczegolnych zarzutéw nalezy wskazac na nastepujgce okolicznosci:

Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci ujmowania w cenie dostawy przektadni gtéwnej (koszty

podstawowe) - pkt 1 obu formularzy cenowych - kosztow za czesci, ktore nie zostang
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wymienione w trakcie realizacji zamoéwienia. Zgodnie z § 8 SIWZ ,dostawy czesciowe bedag
realizowane sukcesywnie w zaleznos$ci od potrzeb Zamawiajgcego”. Stosownie za$ do tresci
§16 ust. 6 SIWZ ,Wykonawca sporzgdzajgc oferte powinien okresli¢ ceny w sposéb rzetelny
tj. w taki, zeby wybor jego oferty gwarantowat Zamawiajgcemu realizacje zamdwienia kazde;j
z pozycji’. Zamawiajgcy w projekcie umowy w § 1 ust. 2 zastrzegt sobie ,prawo do realizacji
Umowy w niepetnym zakresie”, zas w § 2 ust. 2 projektu umowy przewidziat, iz ,rozliczenie za
przektadnie dostarczong nastapi za faktycznie dostarczone przektadanie wedtug cen
podanych w Ofercie Wykonawcy”. Sposob rozliczenia okreslonych prac wykonawcy
Zamawiajgcy uregulowat w § 5 i § 6 projektu umowy. Z regulacji tych wynika, iz Zamawiajacy
przewidziat rozliczenie kosztorysowe powykonawcze w oparciu o raport przygotowywany
przez Wykonawce zawierajgcy szczegotowy opis stanu technicznego, zakresu stwierdzonych
uszkodzen, w tym wykaz czesci zamiennych zakwalifikowanych do wymiany. ,Wykonawca
dotgczy do raportu potwierdzenie ostatecznego kosztu dostawy przektadni dostarczonej,
bedacego skompensowanym rozliczeniem cen za: dostawe przekfadni w zaleznosci od tego,
jaki typ przektadni na wymiane zostat przekazany Wykonawcy; dodatkowe koszty zwigzane z
wyréwnywaniem statusu modernizacyjnego pomiedzy przektadnig na wymiane i przektadnig
dostarczang; koszt wymiany dodatkowych czesci zamiennych zakwalifikowanych do wymiany
po zakonczeniu weryfikacji przektadni na wymiane” (§ 5 ust. 2 lit. a-c projektu umowy).
Jednoczesnie zamawiajgcy zastrzegt, iz katalog dodatkowych czesci, o ktérych mowa w §5
ust. 2 lit. ¢ mogacych podlegaé dodatkowemu rozliczeniu w ramach umowy, zostat zawarty w
Ofercie Wykonawcy” (§ 5 ust. 3 Projektu umowy). Zamawiajgcy w § 6 ust. 3 projektu umowy
zastrzegt sobie mozliwosé weryfikacji przygotowanego przez Wykonawce raportu i
dodatkowych kosztow. Innymi stowy zamawiajgcy przewidziat w SIWZ taki sposob
wynagradzania, ktory miat mu zagwarantowac, ze nie bedzie ptacic za prace i czesci, ktére nie
muszg i nie bedg wymienione. Zamawiajgcy sporzadzajac formularze ofertowe okreslit stopien
prawdopodobiehstwa wymiany kwestionowanych elementéw w pierwszym przypadku okreslit
stopien prawdopodobienstwa na 100%, zas w drugim na 50%. Wskazanie przez
Zamawiajgcego stopnia prawdopodobienstwa mialo na celu skalkulowanie przez
wykonawcow ryzyka ich wymiany na takim samym poziomie i umozliwienie Zamawiajgcemu
poréwnania ofert.

Nalezy zwr6ci¢ takze uwage, iz na te okolicznosci zamawiajgcy wskazywat odwotujgcemu w
piSmie z dnia 13 kwietnia 2018 r. oczekujgc wyjasnien, na jakiej podstawie odwotujgcy przyjat,
Ze ,cena za czesci (z pozycji 2a i 2b - formularz cenowy nr 1 oraz za czesci z pozycji 2g i 2h
formularz cenowy nr 2) jest ujeta w cenie remontu przekfadni gtdwnej”. Odwotujgcy nie
przedstawit w wyjasnieniach zadnej argumentacji uzasadniajgcej podziat kosztow zakupu
czesci do dwoch pozycji kosztorysowych. Odwotujgcy w odwotaniu stwierdza wrecz: ,Przy

podniesieniu ceny o kilka procent odwotujgcy mégtby wpisac ,0” jako ,doptate” do wymiany
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czesci Input Pinion PN:4649302069/70 oraz Intermediate Shaft PN:4649203008/09 co bytoby
niczym innym jak informacjg, ze konieczno$¢ wymiany tego komponentu nie bedzie wigzata
sie z dodatkowymi kosztami dla zamawiajgcego, a nie zanizaniem wartosci tych
komponentow”. Jednakze zamawiajgcy zgdat wskazanie w formularzu ofertowym cen
poszczegodlnych czesci a nie ,doptat”’. Formularz ofertowy jest w tym zakresie jednoznaczny.
Kolumna w ktérej nalezato wpisa¢ warto$¢ za wymiane komponentu zostata opisana jako
.cena jednostkowa brutto”.

Ponadto skoro ze SIWZ wynikat obowigzek dostarczenia czesci wyprodukowanych przez ZF
to wykonawca wezwany do zilozenia wyjasnien dot. kosztow zakupu tych czesci powinien
przedstawi¢ taki cigg dostaw, ktéry by potwierdzat ze na zadnym etapie, zaden z podmiotéw
nie dokonuje odsprzedazy ponizej ceny zakupu. Nie mozna uzna¢ za wystarczajgce
(zwtaszcza przy tak specjalistycznym sprzecie) wykazanie, ze jedynie finalny wykonawca
uzyskuje zysk bowiem taniej kupuje od dostawcy. Wskazywanie przez odwotujgcego na
bogate doswiadczenie Flybrokers sp. z 0.0. nie potwierdza, ze podmiot ten uzyskat szczegdlne
ceny od ZF lub po tych cenach mogt zaoferowac czesci ZF.

Wobec przywotanej powyzej tresci dokumentacji przetargowej, w szczegolnosci odnoszacej
sie do zasad rozliczania wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu realizacji umowy,
nalezy stwierdzi¢, iz decyzja o odrzuceniu oferty odwotujgcego byta prawidtowa. Odwotujgcy
uwzglednit bowiem koszty posrednie zwigzane z wymiang czesci w innym zakresie przedmiotu
zamoéwienia doprowadzajgc do sytuacji, w ktérej to zamawiajacy - nawet przy zatozeniu
nieskorzystania na etapie realizacji zaméwienia z wymiany czesci bedzie zobowigzany pokry¢
koszty wykonawcy, ktore zostaty przeniesione do czesci statej wynagrodzenia z innego
zakresu prac. Dziatanie takie nosi znamiona inzynierii cenowej i jest przejawem manipulaciji,
bowiem jak stusznie zostato wskazane w tresci odwotania zastosowany model rozliczenia jest
zdecydowanie bardziej korzystny dla wykonawcy, jednak rodzi ryzyko dla zamawiajgcego
zaptaty za nieponiesione przez odwotujgcego koszty.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy nie wykazat naruszenia przepiséw ustawy wymienionych
w odwotaniu a przez to ich wptywu na wynik postepowania, co uniemozliwia uwzglednienie
odwotania na mocy art.192 ust.2 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze okoliczno$ci faktyczne i prawne orzeczono jak w sentencji wyroku.
O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238 zm. Dz.U.
2017r.poz. 47) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty

postepowania odwotawczego. Petnomocnik zamawiajgcego nie ztozyt wniosku kosztowego.
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Przewodniczacy:
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