Sygn. akt: XXIII Zs 13/23

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 marca 2023 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych w skladzie:

Przewodniczacy: sedzia Aleksandra Komor

Protokolant: sekr. sgdowy Weronika Banach

po rozpoznaniu w dniu 9 marca 2023 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy o udzielenie zamodwienia publicznego

z udzialem:

przeciwnika skargi (...) spotki akcyjnej w W.

zamawiajacego Zakladu Ubezpieczen Spolecznych spolki akcyjnej w W.

na skutek skargi wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia (...) spotki akeyjnej w W. oraz (...)
spoiki z ograniczong odpowiedzialnoScia w W.

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.
z dnia 27 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO 3120/22
1. oddala skarge;

2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia (...) spotki akcyjnej w W. oraz (...)
spolki z ograniczong odpowiedzialno$cia w W. na rzecz (...) spolki akcyjnej w W. 3600 (trzy tysigce szeSéset) zlotych
tytulem kosztoéw postepowania skargowego.

Aleksandra Komor

Sygn. akt XXIII Zs 13/23

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Zaklad Ubezpieczen Spolecznych spolka akcyjna w W. prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Zestawienie i utrzymanie laczy WAN". Postepowanie przetargowe
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo
zamodwien publicznych.



Wykonawca —(...) spotka akcyjna w W. (dalej jako ,,0dwolujacy”) wniosta odwolanie wobec niezgodnych z przepisami
prawa zamoéwien publicznych czynnoéci/zaniechan Zakladu Ubezpieczen Spolecznych (dalej jako ,,Zamawiajacy”),
polegajacych na:

1.1. zaniechaniu odrzucenia oferty (...) S.A, jako oferty, ktorej zlozenie stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

1.2. blednej ocenie oferty i wyjaénien (...) oraz zaniechaniu odrzucenia tej oferty jako oferty zawierajacej razaco niska
cene lub koszt;

1.3. zaniechaniu odrzucenia oferty (...) jako oferty sprzecznej z warunkami zaméwienia;
1.4. zaniechaniu odrzucenia oferty (...) jako oferty zawierajacej bledy w obliczeniu ceny lub kosztu;
2. Zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajacego zarzucono naruszenie:

2.1. art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty (...), ktorej zloZzenie stanowilo czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

2.2, art. 226 ust. 1 pkt 8) Pzp w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 1) Pzp poprzez bledna ocene oferty i wyjasnien (...) zlozonych
w trybie art. 224 ust. 2 pkt 1) Pzp i zaniechanie odrzucenia tej oferty jako zawierajacej razaco niska cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

2.3. art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty (...), jako oferty sprzecznej z warunkami
zamoOwienia;

2.4. art. 226 ust. 1 pkt 10) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty (...) jako oferty zawierajacej bledy w obliczeniu
ceny lub kosztu;

3. Z uwagi na powyzsze zarzuty Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwolania oraz:
3.1. nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnos$ci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty,

3.2. nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny ofert i odrzucenie oferty zlozonej przez (...) jako oferty, ktorej
zlozenie stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, oferty
zawierajacej razaco niska cene lub koszt, oferty sprzecznej z warunkami zamowienia oraz oferty zawierajacej bledy
w obliczeniu ceny lub kosztu;

3.3. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujacego zwrotu kosztow postepowania, w tym kosztow reprezentacji
wg przedstawionych na rozprawie rachunkow.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwolanie wniost o jego oddalenie, a takze obciazenie Odwolujacego kosztami
postepowania, w tym kosztami zastepstwa procesowego.

Wyrokiem z dnia 27 grudnia 2022 r. Krajowa Izba Odwolawcza po rozpoznaniu Odwolania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 24 listopada 2022 r. w pkt. 1 uwzglednila odwotlanie i nakazala Zamawiajacemu
uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazala Zamawiajacemu ponowna ocene i wybor
najkorzystniejszej oferty po uprzednim odrzuceniu oferty przystepujacego po stronie zamawiajgcego, w pkt. 2
kosztami postepowania obciazyla Zamawiajacego i w pkt. 2.1. Izba zaliczyla w poczet kosztéw postepowania
odwolawczego kwote 15 000 zl uiszczong przez Odwolujacego tytulem wpisu od odwolania, a w pkt. 2.2. zasadzila od
Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego tytulem wpisu od odwolania i wynagrodzenia pelnomocnika odwolujacego.



Krajowa Izba Odwolawcza na podstawie zawnioskowanych i przeprowadzonych na posiedzeniu oraz rozprawie
dowoddéw wnioskowanych przez strony i uczestnika, dokonala ustalen w sprawie, dokonujac oceny argumentacji
stawajgcych w sprawie, ktore stanowily podstawe uwzglednienia odwolania.

Dalej Izba wskazala, ze przedmiotem Zamoéwienia sg ushlugi pn. ,Zestawienie i utrzymanie laczy WAN”, znak
postepowania: (...). Ogloszenie o zaméwieniu ukazalo sie w Dz.U. UE z dnia 9.02.2022 r. pod numerem (...).

Co do warunkéw formalnych odwotlania, Krajowa Izba Odwotawcza podniosla, ze w zwiazku z brakiem podstaw do
odrzucenia odwolania, w mys$l art.530 Pzp. Izba skierowala sprawe do rozpoznania na rozprawie.

Co do interesu odwolujacego we wniesieniu odwolania, w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku wskazano, ze
Odwolujacy mial interes we wniesieniu odwolania w my$l art. 505 ust. 1 Pzp.

Wobec powyzszego, odwolanie podlegalo merytorycznemu rozpoznaniu.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyla, ze podziela stanowisko Odwotujacego, przyjmujac jego argumentacje formalng i
prawna za wlasna/

Zasadniczym przedmiotem sporu bylo zagadnienie i koniecznoéc udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy przystepujacy/
wykonawca wybrany miat prawo uwzgledni¢ koszt zamo6wienia opcyjnego (niepewnego) w kosztach zamoéwienia
podstawowego (gwarantowanego), powotujac sie na ryzyko co do braku pewno$ci udzielenia zamédwienia opcyjnego
przez Zamawiajacego.

W ocenie Izby nie bylo faktem spornym, na co szczegblowo zwracal uwage przystepujacy na rozprawie, ze zamdowienie
opcyjne jest zobowigzaniem Zamawiajacego niepewnym/niegwarantowanym i nie majacym odzwierciedlenia w
ewentualnych roszczeniach odszkodowawczych wykonawcy wobec Zamawiajacego, w przypadku braku zlecenia
zamOwienia opcyjnego. W tej sytuacji Izba nie znajdowala usprawiedliwienia do przenoszenia kosztow zamowienia
opcyjnego w koszty zamowienia podstawowego czyli gwarantowanego przez Zamawiajacego, zawierajacego przestanki
do potencjalnych roszczen odszkodowawczych w stosunku do Zamawiajacego jako $wiadczenia gwarantowanego
przez Zamawiajacego.

Izba na wniosek Zamawiajacego, jak i Przystepujacego rozwazala zagadnienie czy w kontekécie sprawy o sygn. akt
KIO 1285/22 w zwiazku z odpowiedzig Zamawiajacego na odwolanie, Przystepujacy posiadal mandat ulokowania
kosztéw zamoOwienia opcyjnego w kosztach zamowienia podstawowego. Wedlug Izby po pierwsze z odpowiedzi na
odwolanie nie wynikala taka przepustka prawna dla Przystepujacego pomingwszy nawet, ze Przystepujacy cofnal
zarzut uznajac, Przyznanie przez Zamawiajacego w odpowiedzi na odwolanie, prawa do umieszczenia kosztoéw opcji
w kosztach zaméwienia podstawowego. Bowiem nawet, jak dalej wskazal Izba, gdyby Zamawiajacy, niezaleznie
czy przed zlozeniem ofert, czy po ich zlozeniu dal takie prawo wykonawcom, to byloby bezprawne zezwolenie dla
opcji i obarczone skutkiem niewaznosci, badz stracilo by przymiot opcji, co mialo miejsce przed zlozeniem ofert,
w przypadku zakupu dwdch ruteréw centralnych. W ocenie Izby stusznie odwolujacy powolywal sie na dyscypline
finanséw publicznych co do nieuzasadnionych wydatkéw Zamawiajacego, a takze nastepnie Krajowa Izba Odwotawcza
w uzasadnieniu wyroku z dnia 27 grudnia 2022 r. odniosla sie do art. 442 Pzp. Tak wiec Izba podniosta, ze stuszna
jest argumentacja Odwolujacego, ze Zamawiajacy jezeli by akceptowal przerzucanie kosztéw zamdwienia opcyjnego
do zaméwienia podstawowego/gwarantowanego, zobowiazany bylby do zaplaty, czy tez roszczen odszkodowawczych
za to czego by nie otrzymal, w przypadku nie skorzystania z zamdwienia opcyjnego.

Przechodzac do kolejnej argumentacji przystepujacego, ze Zamawiajacy zadal okre$lenia jednej ceny za cale
zamoOwienie w tym za prawo opcji, to Izba nie podzielila tej argumentacji, poniewaz przyjmujac ja nastgpilaby
nieuprawniona sfera wlaczenia zamoéwienia opcyjnego do zaméwienia podstawowego/gwarantowanego.

Dalej, podzielajac argumentacje Odwolujacego Izba podniosla, ze wobec przedmiotowego uregulowania opcji,
w niniejszym postepowaniu wykonawca mial prawo kalkulacji ryzyka, nie udzielenia w pelnym zakresie i w



maksymalnym czasie dzierzawy urzadzen CPE, ale w cze$ci dotyczacej zaméwienia opcyjnego, a nie w czeSci
zamoOwienia podstawowego, jak to uczynil Przystepujacy. Nawet nie w aktualnie ,galopujacej” inflacji kryzysu
Swiatowego, wycene 1,23 zl. za dzierzawe miesiecznie jednego urzadzenia CPE, w potencjalnie przewidzianym czasie
dzierzawy do 42 miesiecy w iloéci do 200 sztuk urzadzen CPE miesiecznie, Izba ocenila jako razaco niska cene, a
wlasciwie jako brak wyceny.

Dalsze zagadnienie rozwazane w procesie odwolawczym to definiowanie przedmiotu zaméwienia w kontekscie
zamoOwienia podstawowego/gwarantowanego i zamoOwienia opcyjnego/niegwarantowanego oraz istotnych czesci
skladowych kosztu/ceny zamowienia w kontekscie ceny globalnej za calo$¢ niniejszego zamdwienia, jak i zaistnienia
skutku zanizenia ceny za zamdwienie opcyjne w konteksScie calosci ceny za zamowienie.

Jak podniosta Izba, stawajacy podnosili daleko idace propozycje co do tego w jakich okoliczno$ciach Zamawiajacy
w $wietle prawa Pzp powinien odrzucié oferte, sprowadzajac argumentacje nawet tylko do sytuacji gdy razgco niska
cena/koszt odnosi sie do przedmiotu zamoéwienia, a nie do istotnego elementu sktadowego ceny lub kosztu. Zasadnicza
argumentacja przystepujacego w tej kwestii opierala sie o okoliczno$é, ze warto§é zamowienia opcyjnego w stosunku
do zamoéwienia podstawowego, z przywolaniem oferty przystepujacego gdzie warto$¢ opcji wynosila 0,5% warto$ci
calego zamowienia, a warto$¢ w ofercie odwotujacego 1,39% wartoéci zamowienia i w zwigzku z tym nie jest to istotny
element czeSci ceny/kosztu. Niemniej w niniejszej sprawie w ocenie Krajowej Izby Odwolawczej nalezalo mie¢ na
uwadze, ze do kwalifikacji elementu wyceny jako istotnego, ma znaczenie ze wycena calkowita zaméwienia obejmuje
zaréwno Swiadczenie gwarantowane (podstawowe), jak i zamowienie niegwarantowane (opcyjne). O odrebnoéci
wyceny dzierzawy, a przez to istotno$ci tego elementu wyceny w calej wycenie przedmiotu zaméwienia, Swiadczy
okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy ma prawo w trakcie 42 miesiecy nie korzysta¢ nawet z jednego urzadzenia CPE. Powyzsze
wynika z faktu, ze Zamawiajacy okredlit tylko poziomy maksymalne co do czasu trwania dzierzawy i ilo$ci urzadzen
dzierzawionych (do 200 sztuk), a nie okre$lil minimum czy tez jakiejkolwiek innej $redniej. W zwiazku powyzszym
Izba podniosla, ze nie mozna Zamawiajgcego zmuszaé do placenia za to czego nie musi zamowié, powolujac sie na
tzw. ryzyko biznesowe. Dalej Izba stwierdzila, Zze w zamdwieniach publicznych, Zamawiajacy nie ma prawa obcigzac
zamoOwien, tutaj podstawowych, ryzykiem biznesowym zamowien, ktérych nie realizuje, tutaj zaméwien opcyjnych.
Wobec powyzszego Izba odpowiadajac na zagadnienie, co nalezy rozumiec przez istotng cze$é sktadows ceny lub
kosztu to w przypadku niniejszego zamoéwienia istotna czeScia sktadowa ceny brutto wedlug formularza cenowego jest
cena lub koszt zamédwienia opcyjnego, bez wzgledu jaka jej wysokos¢ ustalili wykonawcy.

Izba podzielita argumentacje odwolania i przywolala elementy, jakie obcigzaja wykonawce w przypadku decyzji
Zamawiajacego, ze bedzie przez 42 miesigce zamowienia podstawowego zadaé dzierzawy 200 urzadzen CPE
miesiecznie (zakup sprzetu, dostawa do wskazanej lokalizacji zamawiajacego, obsluga personalna techniczna, serwis
techniczny). Propozycja Przystepujacego czynienia powyzszego za 1,23 zl. miesiecznie za jedno urzadzenie, w
ocenie Krajowej Izby Odwolawczej, jest dowodem na to, ze ta istotna cze$é skladowa, ceny/kosztu jest razaco
niska, a Przystepujacy przywolujac zreszta na te okoliczno$¢ wyjasnienia z dnia 26 sierpnia 2022 r. potwierdzil,
ze Zamawiajacy ma za te dzierzawe (usluge/dostawe) zaplaci¢ w zamédwieniu podstawowym. Podsumowujac, Izba
podniosla, ze Przystepujacy potwierdzil, ze ryzyko biznesowe w zwigzku z zaméwieniem opcyjnym przerzucit do
zamoOwienia podstawowego, a powinien tym ryzykiem obciazy¢ zamowienie opcyjne.

Na koniec Izba odniosla sie do argumentacji Zamawiajacego i Przystepujacego, ze naruszenie przepisow Pzp
wskazanych w odwolaniu nie ma wplywu na wynik postepowania w rozumieniu art. 554 ust.1 pkt 1) Pzp, poniewaz
wliczenie kosztu ceny opcji w koszt zamdwienia podstawowego nie zmienia faktu, ze oferta przystepujacego jest
i tak tansza od oferty odwolujacego. Jednakze, jak zostalo podniesione w uzasadnieniu zaskarzonego wyrku,
Izba rozstrzygajac przedmiotowa sprawe miala na uwadze, ze nie nalezy pomija¢ naruszenia bezwzglednie
obowigzujacego prawa, majac na uwadze, ze Zamawiajacy zaplaci mniej w przypadku wyboru oferty Przystepujacego,
niz oferty Odwolujacego. Nie mozna bowiem pomijaé¢ aspektu, ze oferta wybrana, nie moze naruszac¢ bezwzglednie
obowigzujacego prawa usankcjonowanego regulacjami art. 226 Pzp.



Podsumowujac Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, ze gdyby Przystepujacy nie przeniost kosztow z zamoéwienia
opcjonalnego do zamoéwienia podstawowego, to Zamawiajacy by mniej zaplacil za zamo6wienie podstawowe, nie majac
obowiazku placenia kosztéw opcji w zamodwieniu podstawowym.

Izba rozstrzygajac sprawe dostrzegla nieuprawnione dzialania Przystepujacego, w zwigzku z wyceng zamoéwienia
ego jako zamoéwienia publicznego. W zwiazku z powyzszym Izba nie znalazla usprawiedliwiania dla praktyki,
w zakresie wyceny zastosowanej przez Przystepujacego, powolujacego sie na panujace zwyczaje na rynku uslug
telekomunikacyjnych, czy tez na praktyki samego Odwolujacego w innych postepowaniach, na dowdd tolerowania
subsydiowania skrosnego.

Roéwniez Izba nie znalazla podstaw to ksztaltowania praktyk, ze Zamawiajacy ma prawo placi¢ za zamowienie (opcja)
pomimo, Ze z niej nie skorzysta, poniewaz takie dzialanie oprocz tego, ze narusza dyscypline finanséw publicznych to
narusza tez zasade uczciwej konkurencji wobec klienta, ktorym jest w tym postepowaniu Zamawiajacy.

W zwigzku z powyzszym na mocy art. 554 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp., Izba uwzglednila odwolanie w calo$ci, orzekajac
jak w sentencji, orzekajac o kosztach stosownie do wyniku sprawy, z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt 2) w zw. z § 5 pkt
2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczeg6lowych rodzajow kosztow postepowania odwolawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 .
poz. 2437), na podstawie art.557 i art.574 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. j.t.
2022 r. poz. 1710 z p6Zn. zm.), zasadzajac na rzecz Odwolujacego od Zamawiajacego kwote 18 600 zl tytulem zwrotu
uiszczonego wpisu od odwolania i wynagrodzenia pelnomocnika odwolujacego.

Skarge od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 27 grudnia 2022 r. wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
o udzielenie zamoéwienia: (...) S.A w W. oraz (...) sp. z 0.0. w W., zaskarzajac powyzsze orzeczenie w caloSci oraz
zarzucajac:

1. naruszenie przepisOw postepowania, tj. art. 542 ust. 1 ustawy Pzp, majace istotny wplyw na wynik sprawy, poprzez
naruszenie zasad swobodnej oceny dowodow oraz dokonanie ustalen faktycznych sprzecznych z zebranym w sprawie
materialem, na skutek pominiecia postanowien Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia (dalej: ,SWZ”) oraz dokonania
ustalen faktycznych nie majacych oparcia w zebranym w sprawie materiale, przez stwierdzenie, ze:

1) niedopuszczalne jest uwzglednienie kosztéw dotyczacych Swiadczen objetych prawem opcji w cenie oferty za calosé
zamoOwienia publicznego, poniewaz - zdaniem Izby - koszty te powinny by¢ uwzglednione w cenie za prawo opcji, co nie
ma oparcia w zebranym w sprawie materiale, a zakaz uwzglednienia kosztéw dotyczacych §wiadczen objetych prawem
opcji w cenie oferty nie wynika, ani z przepisé6w ustawy Pzp, ani z dokumentéw zamodwienia, ani tez z oSwiadczen
Zamawiajacego skladanych w toku postepowania,

podczas gdy z pkt 5 SWZ pn. ,,Opis Sposobu Obliczenia Ceny Oferty”, tj. dokumentu kluczowego dla sposobu obliczenia
ceny oferty, wynika jedynie, ze cena oferty powinna zawiera¢ wszystkie koszty wykonawcy oraz uwzglednia¢ inne
oplaty i podatki wynikajgce z realizacji umowy a takze ewentualne upusty i rabaty oraz

jednoczeénie brak jest w dokumentach zaméwienia jakichkolwiek szczegélowych wytycznych odnoszacych sie do
sposobu obliczenia ceny, w tym w szczeg6lnosci za prawo opcji, tj. za Uslugi dzierzawy do 200 szt. urzadzen dla
potaczen zdalnych, a takze jakichkolwiek wytycznych odnoszacych sie do sposobu obliczenia ceny za pozostale
elementy zamowienia wymienione w pkt 4 Formularza ofertowego pn. Formularz cenowy - takie jak: Usluga
utrzymania laczy, Usluga utrzymania lgczy MPLS dla (...), Usluga utrzymania taczy MPLS dla (...)i (...), Usluga
utrzymania laczy dla laboratorium technologicznego, czy Pakiet 39 voucheréw/kredytow (dla 39 osob);

2) z tredci oferty Skarzacego wynika, ze Zamawiajacy zaplaci wynagrodzenie za §wiadczenia objete prawem opcji w
sytuacji, gdy z prawa tego nie skorzysta;



podczas gdy z tresci oferty Skarzacego, nie wynika, ze Zamawiajacy zaplaci wynagrodzenie za prawo opcji w sytuacji,
gdy z prawa tego nie skorzysta, wrecz przeciwnie - w treSci oferty Skarzacego zostaly potwierdzone wymagania
Zamawiajacego okresSlone w dokumentach zamoéwienia, w tym warunki odnoszace sie do zaplaty wynagrodzenia
z tytulu realizacji prawa opcji obliczanego za rzeczywista liczbe urzadzen dzierzawionych przez Zamawiajacego,
zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 1.3 oraz § 8 ust. 4 projektowanych postanowienn umowy oraz zgodnie z pkt 5.9 SWZ, co
Skarzacy potwierdzil w pkt 1.2, 1.3, 3.1 oraz 3.3 Formularza ofertowego, zobowiazujac sie do wykonania zaméwienia na
warunkach okre$lonych w SWZ oraz projektowanych postanowieniach umowy, a co oznacza, ze Zamawiajacy bedzie
zobowigzany do zaplaty wynagrodzenia za rzeczywista liczbe urzadzeh wydzierzawionych w ramach prawa opcji,

- co w ocenie Skarzacego skutkowato bledem w ustaleniach faktycznych stanowiacych podstawe rozstrzygniecia Izby
i mialo istotny wplyw na wynik sprawy, poniewaz dokonanie przez Izbe prawidlowego ustalenia stanu faktycznego,
tj. ustalenia, ze:

a) w przedmiotowym postepowaniu, w $wietle dokumentéw zamdwienia, dopuszczalne bylo uwzglednienie kosztow
dotyczacych $wiadczen objetych prawem opcji w cenie oferty za calo$¢ zamoéwienia publicznego, oraz

b) w przedmiotowym postepowaniu, w Swietle tre$ci oferty zlozonej przez Skarzacego, Zamawiajacy bedzie
zobowigzany do zaplaty wynagrodzenia za rzeczywista liczbe urzadzen wydzierzawionych w ramach prawa opcji;

2. naruszenie art. 65 § 1 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie blednej wykladni o§wiadczenia
woli Skarzacego zlozonego w treSci oferty Skarzacego bez uwzglednienia okolicznoéci, w ktorych oSwiadczenie
Skarzacego zostalo zlozone, poprzez ustalenie jako wyniku tej wykladni, iz Skarzacy zaoferowal spelnienie Swiadczen
objetych prawem opcji niezgodnie z warunkami zamoéwienia, poniewaz Zamawiajacy bylby zobowigzany do zaplaty
wynagrodzenia za §wiadczenia objete prawem opcji w sytuacji, gdy z prawa tego nie skorzysta,

podczas gdy z wykladni tresci oferty Skarzacego, wprost wynika, ze Zamawiajacy bedzie zobowiazany do zaplaty
wynagrodzenia za rzeczywista liczbe urzadzen wydzierzawionych w ramach prawa opcji, tj. zgodnie z warunkami
zamoéwienia, w szczegblno$ci zas z § 2 ust. 1 pkt 1.3 oraz § 8 ust. 4 projektowanych postanowienn umowy, oraz zgodnie z
pkt 5.9 SWZ, co Skarzacy potwierdzit w pkt 1.2, 1.3, 3.1 oraz 3.3 Formularza ofertowego, zobowiazujac sie do wykonania
zamoOwienia na warunkach okre$lonych w SWZ oraz projektowanych postanowieniach umowy,

ponadto taki wynik wykladni, tj. Zze Zamawiajacy bedzie zobowiazany do zaplaty wynagrodzenia za rzeczywista
liczbe urzadzen wydzierzawionych w ramach prawa opcji, zwlaszcza jest uprawniony, jezeli sie wezmie pod uwage
okoliczno$ci w jakich zostalo zlozone o§wiadczenie Skarzacego, tj. zlozenie oferty, ktorej tresé w istocie sprowadza sie
do potwierdzenia warunkéw zamowienia szczegdtowo opisanych nie w ofercie, lecz w dokumentach zaméwienia, a
wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu skladali swoje odwiadczenia z wykorzystaniem Formularza ofertowego
opracowanego przez Zamawiajacego i stanowiacego zalacznik do SWZ. Stad tez przyjecie przez Izbe, iz Skarzacy
zaoferowal realizacje zamoéwienia na warunkach innych niz okreslone w dokumentach zaméwieniach, nie da sie
pogodzié z obiektywnie przyjetym znaczeniem o$wiadczenia Skarzacego wyrazonym w Formularzu ofertowym;

3. niewlaSciwe zastosowanie przepisOw prawa materialnego (wedlug kolejnoéci wskazanej w odwolaniu), tj.:

a) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, polegajace na uznaniu, ze oferta Skarzacego zostala zlozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

b) art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, polegajace na uznaniu, ze oferta Skarzacego zawiera razaco niska cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia,

c) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, polegajace na uznaniu, ze tre$c¢ oferty Skarzacego jest niezgodna z warunkami
zamoOwienia,

d) art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, polegajace na uznaniu, ze oferta Skarzacego zawiera bledy w obliczeniu ceny,



- pomimo tego, iz przepisy te w ocenie Skarzacego nie powinny by¢ zastosowane.

Wobec tak sformulowanych zarzutow, Skarzacy wnidst o uwzglednienie skargi i zmiane zaskarzonego wyroku poprzez
oddalenie odwolania w calosci; obciazenie Przeciwnika skargi kosztami postepowania odwolawczego na zasadach
opisanych w art. 575 ustawy Pzp, a takze o obciazenie Przeciwnika skargi kosztami postepowania skargowego oraz
zasgdzenie od Przeciwnika skargi na rzecz Skarzacego kosztow, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm
przepisanych.

W odpowiedzi na skarge Wykonawca (...) S.A wniosl o jej oddalenie, a takze zasadzenie od Skarzacego na jego rzecz
zwrotu kosztéw postepowania, w tym kosztoéw zastepstwa procesowego, w tym oplaty od pelnomocnictwa, wraz z
odsetkami za opdznienie od dnia uprawomocnienia sie orzeczenia do dnia zaplaty.

Zamawiajacy popart skarge przedstawiajac argumentacje uzupelniajaca.
Sad Okregowy - Sqd Zamowien Publicznych ustalil i zwazyl, co nastepuje:

Na podstawie art. 15zzs' pkt 4 ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z
zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi
sytuacji kryzysowych w brzmieniu nadanym z dniem 3 lipca 2021 r. sprawa podlegala rozpoznaniu przez Sad
odwolawczy w skladzie 1-osobowym.

Poniewaz Sad Okregowy nie prowadzil postepowania dowodowego, ani nie zmienil ustalen faktycznych Krajowej Izby

Odwolawczej, na podstawie art. 387 § 2" k.p.c. (ktéry na podstawie art. 579 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019
r. Prawo zaméwien publicznych znajduje odpowiednie zastosowanie rowniez w postepowaniu toczgcym sie wskutek
wniesienia skargi) ograniczy sie do przedstawienia jedynie wyjasnienia podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem
przepisoOw w prawa.

Przechodzac natomiast wprost do oceny skargi, w ocenie Sadu Okregowego skarga jako bezzasadna nie zaslugiwata
na uwzglednienie.

Rozpoznajac skarge Sad Okregowy w caloSci podzielil bowiem ustalenia faktyczne dokonane przez Krajowa Izbe
Odwolawcza, jak i wywody prawne zawarte w uzasadnieniu wyroku Izby. Sad Okregowy w caloSci podziela takze
argumentacje prawng przedstawiona przez Krajowa Izbe Odwolawcza w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku.

Zaden z zarzutéw podniesionych w skardze nie okazat sie zasadny.

W szczeg6lnoSci za bezzasadny nalezalo uzna¢ zarzut naruszenia przepisOw procesowych poprzez przekroczenie
swobodnej oceny dowodow i dokonanie oceny dowodéw sprzecznie z zasadami logiki i do§wiadczenia zyciowego
(art. 542 ust. 1 Pzp). Zdaniem Sadu Okregowego, Krajowa Izba Odwolawcza dokonala wszechstronnej oceny
zebranego materiatu dowodowego i przedstawila w tym zakresie logiczny wywod. Niezasadny okazatl sie zatem zarzut
naruszenia art. 542 ust. 1 Pzp. Zauwazy¢ tez nalezy, iz w istocie wywody zawarte w czeSci merytorycznej skargi
sprowadzaja sie do prezentowania przez skarzacego wlasnej, a konkurencyjnej wobec Krajowej Izby Odwotawczej
oceny faktycznej i prawnej sprawy. W ocenie Sadu Okregowego natomiast Krajowa Izba w sposbb staranny
przeprowadzila postepowanie dowodowe w niniejszej sprawie oraz w sposdb wyczerpujacy i wszechstronny rozwazyla
wszystkie dowody przeprowadzone w toku rozprawy. Ocena materialu dowodowego zostala dokonana w sposéb
wszechstronny i bezstronny, nie narusza granic oceny swobodnej, jest zgodna z zasadami do§wiadczenia zyciowego
oraz nie zawiera bleddw faktycznych lub logicznych, stad ustalenia te Sad Okregowy uznaje za wlasne.

W szczeg6lnosSci, wbrew zarzutom zawartym w skardze, Krajowa Izba Odwolawcza dokonata prawidlowej oceny
przedstawionego i powolywanego w toku postepowania materialu dowodowego. Zauwazy¢ tu bowiem nalezy, iz
rozpoznajac odwolanie Izba ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodéw wedlug wlasnego przekonania, na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 Pzp), a wydajac wyrok (art. 552 ust. 1 Pzp) bierze



za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. W niniejszej sprawie Izba, wbrew twierdzeniom skarzacego,
nie dokonala dowolnej i wybidrczej, lecz swobodnej i wszechstronnej oceny zgloszonych dowodéw. Dodaé tu tez
nalezy, iz w ocenie Sadu sama nawet mozliwo$¢ wywiedzenia z danego materiatu dowodowego innych, niz wywodzi to
skarzacy wnioskow, nie narusza jeszcze zasady swobodnej oceny dowodow i nie $wiadczy tez jeszcze o braku logicznego
powiazania przyjetych wnioskow z zebranym materialem dowodowym.

W pierwszej kolejnoéci Sad Okregowy wskazuje, ze wyjasniajac samo pojecie prawa opcji nie mozemy siegnaé
do definicji ustawowej. Zar6wno bowiem ustawa prawo zamoéwien publicznych, jak rowniez przepisy dyrektyw (w
szczegoblnosci dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE czyli tzw. dyrektywy klasycznej), nie definiuja opcji. Przepisy unijne,
a w konsekwencji réwniez polska ustawa wskazuja natomiast, iz konieczne jest uwzglednienie jej przy okre$laniu
warto$ci zamowienia (art. 31 ust. 2 Pzp). Tej instytucji prawnej po§wiecony zostat réwniez przepis art. 441 Pzp, ktory
okres$la jaka tre$¢ powinny mieé postanowienia umowne odnoszace sie do opcji.

Jak podnosi sie w doktrynie opcja stuzy zamawiajacemu jako zastrzezenie jednostronnego uprawnienia do zmiany
zakresu $wiadczenia, ktore zostalo przewidziane w dokumentach zamoéwienia, w spos6b wynikajacy z warunkéw
zamoéOwienia. Skorzystanie z opcji nie stanowi wiec zmiany umowy czy tez zawarcia dodatkowej umowy (tak. H.
Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zamoéwienn publicznych. Komentarz, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa
2021). W tym zakresie zasadnie podnosi przeciwnik skargi, ktéry wskazuje, ze istota opcji jest to, ze Zamawiajacy
moze z niej korzystaé, ale nie musi, gdyz stosowanie omawianej instytucji sprowadza sie do tego, aby Zamawiajacy
— w tym przypadku Zaklad Ubezpieczen Spolecznych, nie wydawal pieniedzy na dostawy/uslugi, ktoérych nie
wykorzysta. Zasadnie zatem wskazala Krajowa Izba Odwolawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 27 grudnia 2022
r., iz jesli Zamawiajacy akceptowalby przerzucenie kosztoéw zamoéwienia opcyjnego do zamoéwienia podstawowego/
gwarantowanego, zobowiazany bylby do zaplaty, czy tez roszczen odszkodowawczych za to czego by nie otrzymal, w
przypadku nieskorzystania z zamdwienia opcyjnego.

Zasadnym w rozwazaniach Sagdu Okregowego jest rowniez odwolanie sie do rozumienia pojecia czynu nieuczciwej
konkurencji. Wedtug art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostala zlozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2022 r., poz. 1233). Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza
lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 20 lutego 2008 r. w
sprawie o sygn. akt I ACa 93/08 stwierdzil, Ze czynem nieuczciwej konkurencji jest kazde zachowanie przedsiebiorcy,
ktore narusza przepisy prawa (i to nie tylko ujete w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) lub dobre
obyczaje, przez co zagraza interesowi przedsiebiorcy lub klienta badz go narusza. Sprzeczno$¢ z przepisami prawa
zachodzi wtedy, gdy konkretne zachowanie jest sprzeczne z przepisami prawa powszechnie obowigzujacego, zaro6wno z
zakresu prawa karnego, prawa cywilnego, jak i prawa administracyjnego, jak réwniez normami pozasystemowymi (np.
normami wynikajacymi z zasad wspélzycia spolecznego lub ksztaltujacymi dobre obyczaje), do ktérych przepisy prawa
odsyltaja bezposrednio lub poérednio. Wedlug wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 9 pazdziernika 2019 r. wydanego
w sprawie o sygn. akt I NSK 61/18, za sprzeczne z dobrymi obyczajami uznaje sie takie dzialanie, ktére potocznie
okresla sie jako nieuczciwe, nierzetelne, odbiegajace in minus od przyjetych standardéw postepowania. O tym, czy
dane dzialanie jest sprzeczne z dobrymi obyczajami, decyduje przy tym caloksztalt okoliczno$ci, a zwlaszcza cel,
uzyte $rodki i konsekwencje przedsiebranych dzialan. Sad Okregowy wskazuje, iz na podstawie literatury prawa
zamoOwien publicznych oraz bogatego orzecznictwa Krajowej Izby Odwolawczej do przykladowych czynéw nieuczciwej
konkurencji zwigzanych z przygotowywaniem ofert mozna zaliczy¢ stosowanie przez wykonawce ,,inzynierii cenowej
lub ofertowej” polegajacej na manipulowaniu cenami jednostkowymi lub innymi danymi majacymi przelozenie na
kryteria oceny ofert, np. terminami gwarancji w celu uzyskania wyzszej punktacji w ramach kryteriéw oceny ofert, a
przez to wypaczenia sensu kryteriow oceny ofert i faktycznego wyeliminowania w ten spos6b wykonawcoéw nalezycie
sporzadzajacych oferty, czy tez manipulowanie wyceng oferty w taki sposob, ze w przypadku przedmiotu zaméwienia
skladajacego sie z poszczegélnych etapow najwyzej wycenione s3 etapy realizowane wcze$niej, jeSli nie jest to



uzasadnione faktyczna wartoécig poniesionych nakladéw (np. w zamoéwieniu na zaprojektowanie i wybudowanie
— warto$¢ projektu stanowi istotny procent warto$ci budowy), podawanie w ofercie nieprawdziwych informacji
majacych wplyw na wycene oferty lub jej kolejnoéc [zob. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2021, komentarz do art. 226 ustawy]. Ponadto w wyroku z
dnia 9 kwietnia 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 509/19 Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, ze czyn nieuczciwej
konkurencji stanowi oferta, w ktorej nastepuje przerzucenie faktycznych kosztéw pomiedzy cenami jednostkowymi
bedacymi skladnikami ceny stanowigcymi podstawe ustalenia wynagrodzenia wykonawcy, tj. gdy koszty realne
ponoszone faktycznie w jednej pozycji sa przenoszone do innej pozycji.

Przyjecie argumentacji Skarzacego, ktéra wylania sie ze zlozonego $rodka ochrony prawnej, a ktéra to polega na
przyjeciu, iz zakaz uwzgledniania kosztéw dotyczacych prawa opcji w cenie oferty za zamoéwienie podstawowe nie
wynika z przepiséw, ani dokumentéw zamoéwienia, prowadzitoby do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, a
takze zasad uczciwej konkurencji. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp,
podlega oferta, ktora zostala ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W pewnym stopniu ma to zwiazek z nalozonym na zamawiajacego obowiazkiem stworzenia
na gruncie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego ram dla uczciwego konkurowania podmiotéw
ubiegajacych sie o zamodwienie publiczne oraz zobligowaniem wykonawcéw do uczciwego konkurowania o wybor
ich oferty (zob. A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo
zamoOwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 226).

W konsekwencji poczynionych rozwazan o charakterze teoretycznym, Sad Okregowy wskazuje, ze postepowanie
skarzgcego stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji, a zatem zasadnie zastosowanie znalazl art. 226 ust. 1 pkt
7 Pzp. Nastepnie wazkie jest odniesienie sie do treSci pisma, w ktérym to Zamawiajacy prosil o wyjasnienia
w zakresie rozbieznoSci w zakresie kosztéw odnoszacych sie do prawa opcji. Dalej Zamawiajacy zwrocil uwage,
iz w podsumowaniu wyjasnien z dnia 28 lipca 2022 r. znalazla sie tabela, w ktorej w pozycji 3 (...) zawarl
informacje o kosztach dotyczacych urzadzen objetych prawem opcji w wysokosci, ktdra stanowi zastrzezong tajemnice
przedsiebiorstwa. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, (...) S.A wskazala, ze Zamawiajacy uniemozliwil Wykonawcy
przyjecie innego podejécia do kalkulacji kosztow i przychodéw z tytulu prawa opcji, niz ujecie co najmniej czesci
kosztow prawa opcji (jesli nie calych) w ramach wyceny calo$ci przedmiotu zamoéwienia. W ocenie Sadu Okregowego,
juz powyzsze okolicznoS$ci $wiadceza, ze (...) S.A potwierdzila, iz przeniosla cze$¢ kosztéw prawa opcji, do wyceny
zamoOwienia podstawowego. Takie zachowanie, niewatpliwie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, naruszajacy m. in.
zasade lojalnosSci wobec kontrahenta, bowiem w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamo6wienia publicznego
mamy do czynienia z odrebna wycena zamowienia podstawowego (zestawienie i utrzymanie laczy WAN) i zamoOwienia
opcyjnego (przez wydzielenie z zamowienia podstawowego — dzierzawa 200 urzadzen CPE). W tym miejscu Sad
Okregowy wskazuje, ze zgodnie z pkt 5.9. SWZ liczba urzadzen CPE (200 sztuk) wskazana w Formularzu cenowym
(pkt 4 Formularza oferty, stanowiacego zalacznik nr 1 do SWZ) jest liczba maksymalng urzadzen, jaka moze zostaé
wydzierzawiona w ramach umowy. Wykonawca otrzyma wynagrodzenie za faktyczng dzierzawe urzadzen, zgodnie z
Projektowanymi postanowieniami umowy. Przerzucenie przez (...) kosztow zwiazanych z prawem opcji do ceny za
zamoOwienie podstawowe powoduje, ze (...) zapewnia sobie platnosé za dzierzawe urzadzen CPE, bez konieczno$ci
dzierzawy tych urzadzen. Podnoszone w skardze stanowisko nie zastuguje zatem na aprobate Sadu Okregowego, gdyz
takie postepowanie jest sprzeczne z treSciag SWZ, a w szczegdlno$ci z powolanym powyzej pkt. 5.9. SWZ, zgodnie z
ktorym wykonawcy przystuguje wynagrodzenie za faktyczng dzierzawe urzadzen. Omawiane okolicznoéci, prowadza
roéwniez do uznania, ze takie zachowanie Skarzacego uzasadnialo odrzucenie jego oferty na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 5 Pzp. Tym samym Sad Okregowy aprobuje stanowisko doktryny, gdzie podniesiono, ze dla zastosowania
podstawy odrzucenia oferty z ust. 1 pkt 5 konieczne jest uchwycenie, na czym konkretnie niezgodno$é pomiedzy
oferta wykonawcy a warunkami zamoéwienia polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi warunkami zamoéwienia (tak. A. Gawronska-Baran
[w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawroniska-Baran, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 226). W tym konkretnym przypadku, Zamawiajacy zmuszony bylby placi¢ za
dzierzawe urzadzen CPE, co jest przedmiotem opcji, niezaleznie od tego, czy do tej dzierzawy faktycznie dojdzie.



W tym zakresie zasadnie podnosi w odpowiedzi na skarge jej przeciwnik, iz nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze
zakaz przerzucania kosztow prawa opcji do zamdwienia podstawowego jest sprzeczny z treécig pkt. 5.7 SWZ. W celu
odniesienia sie do omawianego zarzutu, zasadnym jest wskazanie, iz zgodnie z treScig powyzszego zapisu SWZ, cena
podana w ofercie powinna zawieraé wszystkie koszty Wykonawcy oraz uwzgledniaé¢ inne optaty i podatki wynikajace z
realizacji umowy a takze ewentualne upusty i rabaty, oraz nie moze ulec zwiekszeniu w czasie obowigzywania umowy
z zastrzezeniem Projektowanych postanowien umowy. Analiza powyzszego zapisu prowadzi do wniosku, ze cena za
calo$¢ oferty musi zawieraé wszystkie koszty, a nie wynika z niego natomiast okolicznos¢, iz stanowi to podstawe do
przyzwolenia na przerzucanie kosztow.

Reasumujac te cze$¢ rozwazan Sadu Okregowego, wskazac nalezy, iz w toku postepowania przed Krajowa Izba
Odwolawczg nie doszlo do naruszenia art. 542 ust. 1 Pzp, poprzez naruszenie zasad swobodnej oceny dowodow
oraz dokonanie ustalen faktycznych sprzecznych z zebranym w sprawie materialem. Istota prawa opcji jest bowiem
niepewno$¢ Swiadczenia, co czyni nieuprawnionym zachowanie polegajace na przerzucaniu kosztow, jak juz to zostalo
omodwione we wczesniejszej cze$ci rozwazan.

W tym miejscu Sad Okregowy odniesie sie do zarzutu sformulowanego w pkt. 2 skargi, a w ktorym to skarzacy
upatruje naruszenia art. 65 § 1 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie bltednej wykladni o§wiadczenia
woli zlozonego w tresci oferty Skarzacego. Zgodnie z trescig art. 65 § 1 k.c. os§wiadczenie woli nalezy tak thumaczy¢,
jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznoSci, w ktoérych zlozone zostalo, zasady wspoélzycia spolecznego oraz
ustalone zwyczaje. Dzialania Skarzacego, zostaly prawidlowo dostrzezone przez Krajowa Izbe Odwolawcza, w
konsekwencji czego w pkt. 1 wyroku z dnia 27 grudnia 2022 r. nakazano Zamawiajacemu uniewaznienie czynnoSci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz ponowna ocene i wybo6r najkorzystniejszej oferty po uprzednim odrzuceniu
oferty przystepujacego po stronie Zamawiajacego. Izba zasadnie nie znalazla usprawiedliwienia do przenoszenia
kosztow zamowienia opcyjnego, w koszty zamodwienia podstawowego, czyli gwarantowanego przez zamawiajacego.
Prawidlowo réwniez podniesiono, w odpowiedzi na skarge, iz to wlasnie wszechstronne spojrzenie na oferte
skarzacego, pozwala stwierdzié, ze jej konstrukcja zmusza Zamawiajacego do obowiazkowej zaplaty za prawo opcji.

Odnoszac sie do zarzutu niewlasciwego zastosowania art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, na wstepie nalezy przypomnie¢,
ze zgodnie z treScia powyzszego przepisu, Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona razaco niska cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamdwienia. Wprawdzie przepisy ustawy Pzp nie definiuja pojecia razaco niskiej ceny, jednak
w tym zakresie orzecznictwo Sadow Okregowych oraz Krajowej Izby Odwolawczej, wypracowato pewne czastkowe lub
opisowe rozumienie tego pojecia. Z tym czy mamy do czynienia z cena razaco niska, decyduje kazdorazowo badanie,
czy jest ona realna, a wiec kazdorazowo nalezy ja odnie$¢ do danego opisu przedmiotu zamoéwienia, jego specyfiki oraz
rynku danego rodzaju zamoéwienia. W jednym bowiem przypadku kilkunastoprocentowa réznica cenowa pomiedzy
zlozonymi w postepowaniu ofertami moze Swiadczy¢ o cenie razaco niskiej, w innym za$, wprost przeciwnie, roznice
w cenie oferty nawet przekraczajace 30% w stosunku do $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert czy w
odniesieniu do szacunkowej wartoéci zamo6wienia - moga by¢ w danych okolicznoSciach uzasadnione. Ewentualne
odrzucenie oferty wykonawcy z uwagi na wystapienie razaco niskiej ceny lub kosztu poprzedzone musi zostac
przeprowadzeniem postepowania wyjasniajacego opisanego w art. 224 Pzp. Jak podnosi sie jednak w doktrynie,
ustawodawca w art. 224 ust. 5 Pzp wprowadzil odwrécony ciezaru dowodu. Oznacza to, ze w odniesieniu do oceny
wystapienia ceny razaco niskiej (lub razaco niskiego kosztu) to na wykonawcy cigzy obowiazek wykazania (za pomoca
wyjaénien lub stosownych dokumentow), ze taka cena nie wystgpila. Jezeli wykonawca nie wykaze, ze zlozona przez
niego oferta nie zawiera ceny razaco niskiej, jego oferta bedzie podlegala odrzuceniu (zob. H. Nowak, M. Winiarz
(red.), Prawo zamodwien publicznych. Komentarz, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2021, komentarz do art.
226). Krajowa Izba Odwolawcza, zasadnie podniosla, iz wycene 1,23 zl. za dzierzawe miesiecznie jednego urzadzenia
CPE, w potencjalnie przewidzianym czasie dzierzawy do 42 miesiecy w iloSci do 200 sztuk urzadzehh CPE miesiecznie,
nalezy oceni¢ jako razaco niska cene. Odnoszac sie ponownie do zlozonych przez Skarzacego wyjasnien wynika, ze
koszt realizacji opcji jest wyzszy niz zaoferowana przez niego cena za opcje. W ocenie Sadu Okregowego prowadzi to
zatem do uznania, ze Skarzacy oferuje cene za opcje ponizej jej kosztow. Niezasadnie przy tym podnosi, ze Izba nie
byla uprawniona do badania ceny za prawo opcji, gdyz przestanka razaco niskiej ceny odnosi sie jedynie do caloSci



oferty. W tym zakresie nalezy przywola¢ wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 15 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO
3324/20, w ktérym podniesiono, ze Zamawiajacy zobowigzany jest, w toku procedury badania i oceny ofert, oceniaé
nie tylko cene ogolem, ale takze kazda cene jednostkowa za zamowienie podstawowe oraz zamowienie objete prawem
opcji jako cene do zaplaty w kategorii razaco niskiej ceny.

Na koniec Sad Okregowy wskazuje, ze skoro koszty prawa opcji zostaly ujete w zamowieniu podstawowym, to nie
zostaly ujete w cenie prawa opcji. Takie postepowanie wypelnia przeslanke dorzucenia oferty na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 10 Pzp, jako oferty zawierajacej blad w obliczeniu ceny.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania Sadu Okregowego, zasadnym jest stwierdzenia, iz stanowisko Zamawiajacego
oraz Skarzacego jest bledne. Nie mozna bowiem zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, iz gdyby przyjac, ze warto$¢ prawa opcji
w ofercie Skarzacego wynosilaby tyle samo co warto$é wskazana przez Przeciwnika skargi to i tak oferta Skarzacego
nadal pozostawalaby korzystniejsza od oferty Przeciwnika skargi, bedac tansza w zakresie wyceny $wiadczenia
podstawowego o przeszlo 10 milionéw zlotych. Oferta Skarzacego zostala zlozona z naruszeniem bezwzglednie
obowigzujacego prawa, co stanowilo podstawy do jej odrzucenia, a jak to zostalo omowione we wczesniejszej czesci
uzasadnienia Sagdu Okregowego.

Powyzsze za$ stanowilo o bezzasadnoSci skargi, co bylo podstawg jej oddalenia w oparciu o art. 588 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie art. 98 k.p.c. art. 99 k.p.c.iart. 108 § 1 k.p.c. wzw. z art.
589 Pzp stosownie do wyniku postepowania. Skarzacy przegral postepowanie skargowe w caloéci, dlatego tez zostal
obcigzony kosztami procesu poniesionymi przez Przeciwnika skargi w calo$ci. Na koszty te skladalo sie wynagrodzenie
profesjonalnego pelnomocnika ustalone w oparciu o § 14 ust. 2a pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z
dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynnoSci radcoéw prawnych (Dz. U. z 2018 r. poz. 265 z p6Zn. zm.)
w kwocie 3.600 zl.
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