Sygn. akt: KIO 135/19

WYROK
z dnia 12 lutego 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Jan Kuzawinski

Protokolant: Adam Skowronski

przy udziale wykonawcy eTravel S.A., Al. Jerozolimskie 142B, 02-305 Warszawa,zglaszajgcego przystgpienie do
ostepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

1.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 1, 3 i 4, tj. zarzutéw naruszenia art. 7 ust. 1, art. 90 ust. 3w zw. z art.
90 ust. 1 i 2 ustawy Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy eTravel S.A., Al
Jerozolimskie 142B, 02-305 Warszawa na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp,

2.w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3.k

3.1

-

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz.U.
2018 poz. 1986 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........ccccevveinnnnn

Sygn. akt KIO 135/19
Uzasadnienie




Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

Odwotujacy informuje, ze Zamawiajgcy czynnoscig z dnia 22.10.2018 r. wybrat jako najkorzystniejszg oferte
wykonawcy e-Travel S.A. z siedzibg w Warszawie. Wybor ten zostat uniewazniony i wykonawca eTravel wezwany do
wyjasnienia razaco niskiej ceny na skutek orzeczenia KIO z 9.11.2018 r. sygn. akt KIO 2164/18. Wezwanie to zostato
skierowane do eTravel 6.12.2018 r. Wykonawca eTravel ztozyt wyjasnienia razgco niskiej ceny 12.12.2018 r. Wyja$nienia
te zostaly uznane przez Zamawiajgcego za niewystarczajgce, gdyz zgodnie
z trescig kolejnego wezwania do wyjadnien razgco niskiej ceny z 18.12.2018 r. nie pozwalaly Zamawiajgcemu na
Jprzeprowadzenie wtasnych obliczen i analiz zwigzanych

z oferowanymi przez eTrayel optatami transakcyjnymi”. W dniu 3.01.2018 r. wykonawca eTravel ztozyt kolejne
wyjasnienia.
Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty eTravel pomimo, iz oferta ta zawiera
razgco niskg cene lub koszt.
Odwotujacy wskazuje, ze wykonawca w formularzu ofertowym w tabeli dotyczacej podat optaty transakcyjne, ktére sg



razgco niskie i jako takie nie umozliwiajg realizacji zamdwienia z nalezytg starannosciag. Zdaniem Odwotujgcego, za
razgco niskie nalezy uzna¢ ceny wszystkie nastepujgce ceny (optaty transakcyjne):
- O4- za rezerwacje hotelowg na terenie kraju dla jednej osoby przy rezerwacji od 1 - 9 oséb - 0,00 zt,

- O, - za rezerwacje hotelowg na terenie kraju dla jednej osoby przy rezerwaciji powyzej 9 oséb - 0,00 zt,

- O3 - za rezerwacje hotelowg poza granicami kraju dla jednej osoby przy rezerwacji od 1 - 9 oséb - 0,00 zt,

- O4 - za rezerwacje hotelowg poza granicami kraju dla jednej osoby przy rezerwacji powyzej 9 0oséb - 0,00 zt,
- O5 - za wystawienie biletu kolejowego na potgczenie krajowe dla jednej osoby - 8,00 zt,

- Og - za wystawienie biletu kolejowego na potgczenie migdzynarodowe dla jednej osoby - 8,00 zt,

- O7 - za po$rednictwo w wynajmie samochodu z kierowcg lub bez poza granicami kraju - 8,00 zt,

- Og- za wystawienie biletu autobusowego na potgczenia krajowe i miedzynarodowe dla jednej osoby - 8,00 zt,
- Og . za wystawienie biletu na prom na potgczenia krajowe i miedzynarodowe dla jednej osoby - 5,00 zt,

- 010 - za posrednictwo w obstudze formalno$ci wizowych - 49,00 zt.

Odwolujacy podkresla, ze wykonawca powinien tak skalkulowa¢ dang cene (dang optate transakcyjng), by
zawierata ona wszystkie niezbedne koszty realizacji danej ustugi, ktorej okreslona opfata transakcyjna dotyczy. Wynika to
z faktu, ze zgodnie z wzorcem umowy - zatgcznikiem nr 1 do SIWZ, rozliczenie z wykonawcg nastepuje za dang ustuge
na podstawie zleconych przez Zamawiajgcego i rzeczywiscie wykonanych przez wykonawce ustug posrednictwa.
Wywodzi, ze wysokos¢ kazdej z optat musi by¢ realna, zawiera¢ nie tylko wszelkie koszty wykonania danej ustugi, ale
rowniez rezerwe na ryzyko zwigzane z realizacjg danej ustugi, a takze przewidywany zysk.

Odwotujgcy wskazuje, ze cena catkowita w postepowaniu nie jest ceng ryczattowg
i nie jest mozliwe ewentualne pokrywanie kosztow czy strat w ramach innych wykonanych ustug. Koszty, rezerwy oraz
zysk muszg by¢ przypisane w stosunku do konkretnej, podanej wysokosci optaty transakcyjnej. Zgodnie z § 6 ust. 5 ust.
6 wzorca umowy, Wykonawca otrzyma wynagrodzenie w postaci opfaty transakcyjnej za dang, konkretne zrealizowang
ustuge, okreslong w par. 2 ust. 1 Umowy. Zgodnie z wzorcem umownym ,Wykonawcy z tytutu realizacji wszelkich
czynnoSci zwigzanych z wykonywaniem ustug okreslonych w § 2 ust. 1 Umowy przystuguje jedynie wynagrodzenie w
postaci opfaty transakcyjnej - zgodnie
z Zatgcznikiem nr 2 do Umowy - za ustugi zrealizowane w ramach Umowy, faktycznie zlecone przez TVP S.A. i wykonane
przez Wykonawce” (par. 6 ust 5 wzoru umowy - zatgcznik nr 1 do SIWZ).

Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze kazda z czynno$ci ujetych w pozycjach Oy - O4g powinna zosta¢
wyceniona osobno, kazda z tych czynnosci moze mie¢ decydujgcy wptyw co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.
Podnosi, ze zanizenie dowolnego
z ww. sktadnikéw moze mie¢ wptyw na obarczenie oferty eTravel wadg razgco niskiej ceny.

Odwolujacy wskazuje, ze wykonawca miat obowigzek uwzglednienia w ofercie wszystkich kosztéw realizacji, w
calym okresie trwania Umowy, tj. maksymalnie 24 miesiecy ,Umowa bedzie realizowana przez okres 24 (dwudziestu
czterech) miesiecy (liczony od dnia zawarcia Umowy) lub do wyczerpania Srodkéw przeznaczonych na jej realizacje, w
zalezno$ci od tego, ktdre ze zdarzen wystgpi jako pierwsze" - par. 3 wzoru umowy - zat. nr 1 do SIWZ ) -zatem
wykonawca eTravel S.A. powinien byt wykaza¢, ze jego stawki sg rynkowe i pokrywaja wszystkie koszty realizacji danej
ustugi w catym okresie realizacji umowy.

Odwotujacy wskazuje, ze wykonawca realizujgcy zaméwienie nie ma gwarancji, jakie ustugi i w jakiej ilosci bedg
Swiadczone, gdyz ustugi te bedg zalezaty od biezgcych potrzeb Zamawiajgcego w zakresie rezerwacji hotelowych czy
biletowych, a takze wynajmu samochodu czy w zakresie formalnosci wizowych (,Wykonawca zobowigzuje sie do
S$wiadczenia ustug na rzecz TVP S.A. wsposob i na zasadach okreslonych w Umowie oraz
w Zatgczniku nr 1 i 2 do Umowy, zgodnie z biezgcymi potrzebami TVP S.A.™ par. 1 ust 3 wzoru umowy - zat. nr 1 do
SIWZ). Z tego wywodzi, ze wykonawca nie moze zaktada¢ oczekiwanego zysku, czy pokrycia kosztéw w ramach innych
ustug, jak tez nie moze pokrywac kosztow realizacji w ramach innych realizowanych przez siebie umoéw. Podnosi, ze
powinien réwniez przewidzie¢ w ofercie ryzyko, ze dane ustugi nie bedg w ogdle $wiadczone, inne zas$ bedg w
wigkszym, niz mozna pierwotnie przypuszczaé, rozmiarze.

Odwolujacy wskazuje, ze Zamawiajgcy postawit wymaganie, ze, jednostkowe elementy cenotwdrcze podane
przez Wykonawce w ofercie (opfaty transakcyjne, opusty) winny obejmowac wszystkie koszty i sktadniki wraz z narzutami
niezbednymi do wykonania przedmiotu zamoéwienia w zakresie ujetym oraz na zasadach okreslonych we Wzorze umowy”
(pkt 6.2. SIWZ). Informuje, ze we wzorze umowy okreslono zakres kosztow, ktore wykonawcy majg wzigé pod uwage w
postepowaniu. Odwotujgcy podnosi, ze nie jest mozliwe, chociazby ze wzgledu na rodzaj i ilos¢ sktadanych dowodéw w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny, aby eTravel ujgt wszystkie koszty w ramach swojej oferty cenowej oraz w
konsekwencji w ramach wyja$nien - nie udowodniono chociazby kosztéw sporzadzenia raportow (Zasady i Warunki
Swiadczenia Ustug Na Rzecz Tvp S.A. pkt 1.7).

Dalej Odwotujgcy wywodzi, ze wykonawca eTravel wyceniajgc stawki optat transakcyjnych nie uwzglednit, ze
realizujgc zaméwienie faktycznie nie bedzie otrzymywat prowizji z tytutu Swiadczonych ustug, a zatem nie uwzglednit, ze
powinien w zwigzku z tym odpowiednio podnies¢ warto$¢ danej optaty transakcyjnej. Podnosi, ze wykonawca zgodnie
z warunkami SIWZ ma stosowac przy realizacji przedmiotu Umowy opusty i stawki specjalne, jakie TVP S.A. otrzymuije.
Wedtug Odwotujgcego wiadomym jest, Zze jesli posrednik stosuje tzw. stawki korporacyjne, czyli stawki przyznane duzym
firmom przez np. hotele, to obowigzujgca jest juz wczesniej wynegocjowana i przyznana stawka. Natomiast sprzedawca
nie ma interesu w tym by przyznawaé¢ posrednikowi prowizje z tytutu ,przyprowadzenia”, skoro tego klienta juz wcze$niej
ma (zgodnie z § 5 ust. 1-3 wzoru umowy - zat. nr 1 do SIWZ:,1. Wykonawca zobowigzuje sie, do zastosowania przy
realizacji przedmiotu Umowy opustow
i stawek specjalnych, jakie TVP S.A. otrzymuje od organizatoréw bgdZz posiada z tytutu cztonkostwa w organizacjach
krajowych i miedzynarodowych badz na mocy umdéw
z Organizatorami (...) 2. Niezwfocznie po zawarciu Umowy, TVP S.A. zobowigzuje sie do poinformowania Wykonawcy o
opustach i stawkach specjalnych, posiadanych przez TVP S.A 3. W przypadku, gdy TVP S.A. wtrakcie realizacji Umowy
uzyska nowe stawki lub opusty zobowigzana jest na biezgco informowac o tym Wykonawce’.

Odwotujgcy wskazuje, ze system prowizyjny na rynku ustug noclegowych jest oparty
o zalozenie, iz posrednik (wykonawca) zwigksza obroty danego systemu rezerwac;ji lub hotelu, w zwigzku z czym nalezy



mu sie prowizja. Zaréwno w przypadku przejecia ptatnosci, jak

i stawek korporacyjnych operator danego podmiotu (hotelu, miejsca noclegowego, B&B, karczmy lub system rezerwaciji
itp.) zaklada, iz Klient i tak skorzystatby z jego ustug. Wobec tego, zaréwno w przypadku przejecia ptatnosci, jak i
powolywania sie na stawki korporacyjne przez Klienta (Zamawiajgcego), hotele lub systemy rezerwacyjne nie wyptacajg
Wykonawcy prowizji od konkretnej rezerwacji. Z tego wywodzi, ze wykonawca eTravel nie moze powolywaé sie na
prowizje od systemoéw rezerwaciji, co do rezerwacji hotelowych w celu realizaciji niniejszej umowy.

Dalej podnosi, ze zgodnie z pkt Ill. 3. Zasad i Warunkdéw Swiadczenia Ustug Na Rzecz Tvp S.A (str. 20 zatgcznike
nr 1 do SIWZ) Zamawiajgcemu przystuguje prawo poréwnywania wszystkich cen zakupu ustug, o ktérych mowa w § 2
ust 1 oferowanych przez Wykonawce,

z cenami tych ustug (dla tych samych parametréw danego rodzaju ustugi) dostepnych

w ogolnodostepnych systemach rezerwacyjnych, w tym booking.com, trivago.com lub w danym obiekcie noclegowym
badz systemie rezerwacyjnym tegoz obiektu lub na ogdélnodostepnych stronach danego Organizatora. Z tego wywodzi,
ze oznacza to, iz Wykonawca bedzie zobowigzany do zakupu rezerwaciji hotelowej po najtanszej mozliwej cenie, nawet
jezeli nie posiada prowizji z danego systemu rezerwacji - nie ma z nim podpisanej umowy, a w takiej sytuacji wykonawca
eTravel bedzie miat 0 zt przychodu za realizacje takiej rezerwacji.

Naruszenie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy eTravel, mimo ze Wykonawca eTravel nie wykazal, iz jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu.

Odwolujacy wskazuje, ze uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp samodzielnie znajdzie

peine zastosowanie réwniez w przypadku konieczno$ci odrzucenia oferty wykonawcy eTravel ze wzgledu na naruszenie
art 90 ust. 3 w zwigzku z art. 90 ust. 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty eTravel, mimo ze wykonawca eTravel nie wykazat, iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny gdyz oferta wykonawcy eTravel jest obarczona wadg razgco niskiej ceny i nie gwarantuje wykonania zamoéwienia.
Zdaniem Odwolujgcego oznacza to, iz wyjasnienia razgco niskiej ceny ziozone przez wykonawce eTravel mogg by¢
prawidtowe jedynie pozornie,
w rzeczywisto$ci wyjasnienia te, odczytywane prawidtowo, tj. w stosunku do wymagan Zamawiajgcego, potwierdzajg fakt
istnienia razgco niskiej ceny. Wobec tego rozwazania zawarte w uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp znajdg pelne zastosowanie rowniez do wtasnie opisywanego zarzutu - Odwotujgcy rezygnuje z kopiowania
dokiadnie tych samych stéw, ze wzgledu na poprawno$¢ redakcyjng i klarownos¢ oraz czytelnosc.

Odwolujacy wskazuje, ze oferta wykonawcy podlega odrzuceniu nie tylko, gdy zawiera razgco niskg cene, ale
rowniez kiedy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie nie ztozyt wyjasnien lub ztozone wyjasnienia potwierdzaja, ze
oferta zawiera razgco niskg cene. Odwolujacy zaznacza, ze zarébwno pierwszg, jak i drugg przestanke nalezy
rozpatrywac
w kontek$cie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Podnosi, ze co do zasady: zlozone wyjasnienia, oferte wykonawcy wezwanego
do zlozenia wyjasnien razaco niskiej ceny, mozna przyjgé i uzna¢ za prawidtowe jedynie w przypadku gdy obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu zostat przez wykonawce wypetniony.

Podnosi, ze kwestia razgco niskiej ceny powinna by¢ analizowana w odniesieniu do (i) cen rynkowych, (ii) cen w
Postepowaniu (w tym szacowania wartoSci zamowienia) ale przede wszystkim (iii) w stosunku do indywidualnych
mozliwosci wykonawcy.

Odwolujacy wskazuje, ze wykonawca eTravel nie przedstawit zadnych dowodéw dotyczgcych cen rynkowych, co
jasno ma wynika¢ z jawnej treSci wyjasnien. Odwotujgcy jest przekonany, ze eTravel nie odniost sie do cen w
postepowaniu, nie wykazat w jaki sposéb jego mozliwosci sg wyzsze od potencjatu Odwotujacego, aby mogt zaoferowac
zdecydowanie nizsze ceny. Zdaniem Odwolujgcego eTravel nie poruszyt takze prawdopodobnie tematu zaoferowania tak
niskiej ceny za rezerwacje hotelowe w postepowaniu, gdzie Zamawiajgcy wprost wymagat korzystania z jak najwigkszej
liczby systeméw rezerwacyjnych oraz posiada istotne stawki korporacyjne, specjalne oraz wiasne upusty. W ocenie
Odwolujgcego eTravel powinien byt odnies¢ sie w swoich wyjasnieniach do § 5 ust. 1-3 wzoru umowy - zat. nr 1 do SIWZ
i wykaza¢ w jaki sposéb ma zamiar uzyskac jakikolwiek przychod w przypadku stawek specjalnych Zamawiajgcego.
Dalej wywodzi, ze eTravel nie odnidst sie wiasciwie do wiasnego potencjatu i to w Zadnym zakresie, za$ wskazane przez
wykonawce umowy handlowe pozwalajg jedynie na oszacowanie zysku. Jak wynika z jawnej czesci wyjasnien sg to
umowy z operatorami systemdw rezerwacyjnych, hotelami, operatorami kolejowymi, promowymi lub autobusowymi.
W skazuije, ze nie przedstawiono umédw, ktére moga stanowi¢ dowodd na ponoszenie kosztéw w odpowiedniej wysokosci,
takich jak np. umowy o prace, czy najem pomieszczen. Zdaniem Odwotujacego eTravel w swoich wyjasnieniach razgco
niskiej ceny nie udowodnit, a wiec prawdopodobnie nie odniést sie do Zadnego z wymaganych przez Zamawiajgcego
kosztéw, w tym w szczegdlnosci nie wskazat na koszty pracy, koszty poniesienia optaty klimatycznej lub depozytowej,
koszty dostarczenia przesytek (ustugi kurierskie), koszty wystawiania raportow itd. W ocenie Odwolujgcego
nieudowodnienie kosztow wykonania ustugi stanowi btgd zasadniczy, nie pozwalajgcy na uznanie, iz eTravel sprostat
obowigzkowi wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu,

w szczegoélnosSci, biorgc pod uwage treS¢ pierwotnego wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny, w ktdérym
Zamawiajgcy wzywat wykonawce eTravel do:,przedstawienia kalkulacji kosztow kazdej z oferowanych stawek opfat
transakcyjnych oraz przedstawienia dowodow na potwierdzenie, Ze stawki te umoZlimiajg realizacje przedmiotu umowy
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego".

Odwolujacy podnosi, ze jednoczesSnie nawet wykazanie przychodéw z systemoéw rezerwaciji, od hoteli oraz operatoréow
promowych, kolejowych i autokarowych nie zostato dokonane w sposéb rzetelny. Wskazuje, ze wykonawca eTravel
przedstawit do wyjasnien 12 uméw, tymczasem korzysta on ze 128 systemoéw rezerwacji ustug turystycznych w celu
pozyskiwania ofert i cen miejsc noclegowych; na samym Battyku funkcjonuje przynajmniej 32 przewoznikdéw promowych;
potagczenia kolejowe to przynajmniej jedna umowa na potgczenia krajowe i jedna na miedzynarodowe. Wynajem
samochodow w kraju i zagranicg wraz

z kierowcag to kolejna przynajmniej jedna umowa prowizyjna, podobnie wynajem autokaréw powinien obejmowaé
przynajmniej jedng kolejng umowe prowizyjng. Odwotujgcy podnosi, ze eTravel powinien ztozy¢ wyciag z ponad 160
umow prowizyjnych, gdyz zadna

z zaoferowanych przez wykonawce stawek optat w pozycjach O4 - Og nie pokrywa nawet czesci kosztow wykonania
ustugi przez eTravel, a jezeli jednak posiada on tak niskie koszty to rowniez powinien byt to wykazaé¢ i udowodni¢ w
swoich wyjasnieniach, czego zaniechat.

Odwolujacy zaznacza, ze pomiedzy eTravel, a WhyNotTravel to Odwotujacy posiada nizsze koszty wykonywania
ustug, z uwagi m.in. na swojg siedzibe i gtéwne miejsce zatrudnienia pracownikéw w wojewddztwie Podkarpackim.



Obowigzujg tam zdecydowanie nizsze koszty pracy oraz koszty zakupu i uzytkowania nieruchomosci niz w miejscu
siedziby
i gtbwnego centrum obstugi eTravel (Warszawa).
Odwolujacy dodaje, ze fakt, iz ztozone przez eTravel wyjasnienia opracowane zostaty w sposéb nierzetelny lub niepetny
potwierdzit sam Zamawiajgcy, poprzez ponowne wezwanie Przystepujgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny.
Wskazuje, ze zgodnie z art. 90 ust 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt lub ich istotne czesci sktadowe
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepis6w, zamawiajacy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu. Przepis ten wskazuje wiec na
obowigzek wezwania jedynie w przypadku, gdy pojawig sie watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia za podang cene lub warto$¢ kosztu. Odwolujgcy zaznacza, ze biorgc pod uwage profesjonalny status
wykonawcy
w postepowaniu oraz zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, wezwanie w przedmiocie razgco
niskiej ceny powinno by¢ kierowane do kazdego
z wykonawcow nie wiecej niz raz w odniesieniu do tych samych okolicznosci. Podnosi, ze ponowne wezwanie
wykonawcy do wyjasnienia razgco niskiej ceny nalezy traktowac jako sytuacje wyjgtkowa. Nie moze ono by¢ skierowane
do wykonawcy, ktory nie odpowiedziat wystarczajgco szczegdtowo na pytanie zadane przez Zamawiajgcego lub nie
dostarczyt odpowiednich dowodéw na wykazanie swoich twierdzen, nie jest mozliwe réwniez ponowne wezwanie do
wyjasnienia wykonawcy, ktory sktada wyjasnienia niejasne, niezrozumiate dla oséb profesjonalnie dziatajacych na rynku
zamoOwien publicznych. Odwolujacy wskazuje, ze dodatkowe wezwanie moze zosta¢ wyjgtkowo skierowane, ale
powinno dotyczyé nowych okolicznoéci, nieujetych w pierwotnym wezwaniu, np. gdy Zamawiajgcy otrzymat dodatkowe
informacje, nastgpita zmiana przepisow dotyczgcych pensji minimalnej lub VAT itp. Nowe wezwanie jest rowniez
mozliwe jezeli dotyczy drobnych niescistosci, odpowiadajacych innym omytkom z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, ale nie moze
prowadzi¢ do konwalidacji nieprawidtowo ztozonych wyjasnien.
Odwolujgcy wskazuje, ze wieksza czes¢ kolejnego wezwania zostata utajniona ale
z jawnej tre$ci wezwania wynika, iz Zamawiajgcy zwrocit sie do eTravel o:
Luzupetnienie ww. wyjasnieri o dodatkowe informacje majgce na celu ufatwienie Zamawajgcemu przeprowadzenie
wlasnych obliczen i analiz zwigzanych z oferowanymi przez eTravel optatami transakcyjnymi’”. Odwolujacy poréwnuije to
zdanie z tre$cig pierwotnego wezwania, w kiérym wskazano, ze ,majgc na wzgledzie wysoko$¢ kazdej z opfat
transakcyjnych zaoferowanych przez eTravel, (...) Zamawiajgcy wzywa eTravel do wykazania rentownosci kazdej z
oferowanych stawek opfat transakcyjnych, w tym do przedstawienia kalkulacji kosztéw kazdej z zaoferowanych opfat
transakcyjnych oraz przedstawienia dowoddw na potwierdzenie, Ze stawki te umoZlimajg realizacje przedmiotu umowy
zgodnie
Z wymaganiami Zamawajgcego. eTravel winno wykazac, ze kazda z oferowanych stawek opfat transakcyjnych jest
wystarczajgca na pokrycie wszystkich kosztéw realizacji ustugi (...),
z uwzglednieniem ryzyka wynikajgcego z braku gwarancji ze strony Zamawiajgcego odnosnie tego, jakie faktycznie ustug
i w jakiej ilosci bedg zlecone”. Z tego wywodzi, ze drugie wezwanie dotyczy doktadnie tych samych okolicznoéci, co
pierwsze. Dodaje, ze Zamawiajacy
w pierwotnym wezwaniu rowniez wskazat, jakie konkretnie koszty majg zosta¢ uwzglednione w kalkulacjach, odnoszac
sie do § 2 ust 7 wzoru umowy. Zdaniem Odwotujgcego nieprzedstawienie odpowiednich wyjasnien w tym zakresie w
petni obcigza eTravel. Odwolujgcy zwraca uwage, ze przez sam fakt utajnienia wezwania Zamawiajacy przyznal, iz
odnosi sie ono do treSci pierwszej odpowiedzi. Tak wigc Zamawiajgcy prowadzit dyskusje
i doprowadzit do uzupetnienia nierzetelnie ztozonych przez eTravel wyjasnien.
Naruszenie art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez dwukrotne wezwanie eTravel do wyja$nien
nakazanych wyrokiem KIO w sprawie 2164/18, mimo ze tre$¢ wezwania, jak i jego zakres byt petny i réowniez zakresSlony
ww. wyrokiem KIO, ktoérego tre$¢ byla znana eTravel, a zatem brak bylo podstaw do dokonywania czynno$ci ponownego
wezwania
i pierwsze wyjasnienia winny stanowi¢ podstawe do zastosowania art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.
Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z orzecznictwem KIO, zamawiajgcy nie moze wzywa¢ wykonawcy kilkakrotnie do
uszczegotowienia i skonkretyzowania ogolnikowych twierdzeh podanych wczesniej, co prowadzitoby do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia
powinien ztozyé. Wskazuje, ze eTravel w odpowiedzi na wezwanie ztozyt juz wyjasnienia i dowody dotyczgce wysokosci
optaty transakcyjnej, doktadnie w tym samym zakresie, w jakim zostato do niego skierowane kolejne wezwanie.
Zamawiajgcy nie zwracat sie o nowe i dodatkowe wyjasnienia, ale jedynie o takie ktére majg mu utatwié¢ wyliczenia. Z tego
Odwolujgcy wywodzi, ze z dotychczasowych wyjasnien Zamawiajgcy nie byt w stanie ustali¢, ze podane ceny nie sg
razaco niskie. Odwotujgcy wyjasnia, ze z tego powodu postawiony zostat dodatkowo w pkt 4 petitum odwotania zarzut
naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez dwukrotne wezwanie eTravel do
wyjasnien nakazanych wyrokiem KIO w sprawie 2164/18, mimo ze tre§¢ wezwania, jak i jego zakres byt petny i réwniez
zakreslony ww. wyrokiem KIO, ktérego tres¢ byla znana eTravel, a zatem brak byto podstaw do dokonywania czynnosci
ponownego wezwania i pierwsze wyjasnienia winny stanowi¢ podstawe do zastosowania art 90 ust 3 ustawy Pzp.
Odwolujgcy podnosi, ze celem art. 90 ust. 3 ustawy Pzp jest zmobilizowanie wykonawcow do sktadania
wyjasnien, w tym dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, poprzez natozenie sankcji za ich nieudzielenie, a
uzyte w art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, sformutowanie ,odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien” oznacza
réwniez sytuacje, gdy wykonawca sktada wyjasnienia w sposob zdawkowy i ogdlnikowy. Zdaniem Odwolujgcego
Zamawiajgcy nie ma ani obowigzku, ani nawet mozliwosci, aby ponownie wzywa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien
jezeli wykonawca nie rozwiat jego watpliwosci co do podejrzenia razgco niskiej ceny. W takiej sytuacji nalezy bowiem
uznac, ze wykonawca nie wywigzuje sie nalezycie z cigzgcego na nim, stosownie do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ciezaru
dowodu.
Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty eTravel pomimo niezabezpieczenia
wadium catego okresu zwigzania oferta.
Odwolujacy wskazuje, ze wykonawca eTravel dokonat przedtuzenia terminu zwigzania ofertg 18.12.2018 r. Przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg wydtuzyto ten okres do 22.02.2019 r. Wykonawca nie przedtozyt jednoczesnie nowego wadium.
Oryginat gwarancji wadialnej wptynat do Zamawiajgcego dopiero 20.12.2018 r. Do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
nie zatgczono nawet kopii takiego dokumentu. Odwotujacy podnosi, ze niezaleznie od formy, jaka wykonawca wybierze



dla wniesienia wadium przekazanie wadium w dyspozycje Zamawiajgcego musi odby¢ sie nie pdzniej niz w terminie
otwarcia ofert lub

w terminie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Prawo zamoéwien publicznych przewiduje jedynie jeden wyjatek od tej
zasady, wynikajgcy z art. 184 ustawy Pzp. Odwolujgcy wskazuje, ze Zamawiajacy nie posiadat wiadztwa nad wadium
eTravel w pelnym zakresie, przez okres

2 dni. Oznacza to, iz w tym okresie oferta Wykonawcy eTravel nie byta w sposéb prawidtowy zabezpieczona wadium.
Naruszenie art. 8 ust. 3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zarzut ten Odwotujgcy wywodzi z zaniechania odtajnienia wyjasnien eTravel zaréwno ztozonych na wezwanie
pierwsze, jak i drugie, a takze czesci tresci drugiego wezwania Zamawiajgcego z 18 grudnia, podczas gdy tres¢
wyjasnien nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, a eTravel nie wyjasnit, dlaczego zastrzega rowniez tre$¢ wyjasnien,
poza zastrzezeniem zatgcznikdéw - dowodoéw do wyjasnien, a co wiecej, brak byto podstawy prawnej, aby Zamawiajgcy
uznat za cze$¢ niejawna/zastrzezong treS¢ swego wezwania oraz nie przedstawiono ani nie powotano sie na
odpowiednie dowody w zakresie wszystkich przedstawionych umoéw stanowigcych zatgcznik do wyjasnien razaco niskiej
ceny.

Odwolujacy zaznacza przy tym, ze utajnienie ceny i kalkulacji ceny podlega istotnym obostrzeniom w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i co do zasady jest niedopuszczalne. Wskazuje, ze w przypadku
formularzy cenowych, kiére sg stworzone przez zamawiajgcego, nalezy przede wszystkim uwzgledni¢ przepis art. 86
ust 4 ustawy Pzp
i generalng zasade jawnosci informacji cenowych z formularzy oferty. Natomiast w przypadku tzw. wyjasnien razgco
niskiej ceny nalezy mie¢ na wzgledzie zakres utajnienia (czy utajniono wytacznie elementy tego wymagajace) oraz
wykazanie zasadnosSci utajnienia, jak réwniez to, czy w istocie utajnione elementy mogg wystgpic w innych
postepowaniach lub w innych okolicznosciach. Odwotujgcy wskazuje, ze przynajmniej co do wezwania Zamawiajgcy
powinien byt przygotowac pismo w taki sposob, aby nie caty dokument, a jedynie informacje faktycznie objete tajemnicg
przedsiebiorstwa pozostaty utajnione. Odwotujgcy podnosi, ze eTravel nie dba o zastrzeganie zadnych swoich informaciji,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, dzielgc sie, catkowicie jawnie m.in. poziomem uzyskiwanych przez siebie prowizji.
Naruszenie art. 192 ust. 3 pkt 1) w zw. z art. 185 ust. 6 ustawy Pzp a contrario poprzez nieprawidiowg realizacje przez
Zamawiajgcego wyroku KIO z 9.11.2018 r. w sprawie KIO 2164/18, ograniczajgce sie jedynie do formalnego jego
wykonania, bez dokonania prawidiowej oceny wyjasnien eTravel w kontekscie ponownej czynno$ci badania i oceny ofert.

Odwolujacy stawia ten zarzut, albowiem w jego ocenie Zamawiajagcy wadliwie wykonat ww. wyrok, ograniczajac
sie jedynie do formalnego jego wykonania, mimo dwukrotnego wezwania. Zamawiajgcy zaniechat dokonania prawidiowej
oceny wyjasnien eTravel
w kontekscie ponownej czynnosci badania i oceny ofert, pominieto tez kwestie ze str. 20 uzasadnienia ww. wyroku, gdzie
KIO wskazata, ze ,Zwroci¢ nalezy uwage na fakt, ze wynagrodzenie wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu ma
charakter kosztorysowy, wobec czego nie jest mozliwe ewentualne pokrywanie kosztow czy strat
w ramach wykonywanych innych ustug, a umowa w sprawie zaméwienia obejmuje okres do 24 miesiecy, w ktdrym
zaoferowane optaty nie mogg ulec zmianie. Wykonawca eTravel S.A. powinien wykazac, ze zaoferowane przez niego
stawki optat transakcyjnych sg wystarczajgce na pokrycie wszystkich kosztow realizacji ustug w catym okresie realizacji
umowy,

z uwzglednieniem takze ryzyka wynikajgcego z braku gwarancji ze strony Zamawiajgcego odnos$nie tego, jakie faktycznie
ustugi i w jakiej ilosci bedg Swiadczone, gdyz ustugi te bedg zalezaly od biezacych potrzeb Zamawiajacego (§ 1 ust 3
Wzoru umowy - zat. nr 1 do SIWZ). Wywodzi z tego, ze stawki 0,00 zt nie gwarantujg powyzszego nakazu z wyroku i to
nawet

w Swietle tego, co wykonawca eTravel jako wyjasnienia przediozyt.

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art 15 ust. 1

i w u.z.n.k. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty eTravel, ktérej ztozenie, w Swietle przedstawionych wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, polegajgcy na manipulowaniu cenami oraz
utrudnianiu innym wykonawcom dostepu do rynku, wyrazajgcy sie w oferowaniu stawki 0,00 zt tytutem optaty
transakcyjnej.

Odwolujacy wskazuje, ze zarzut podnosi w kontekscie informacji, ktére eTravel przedstawit w wyjasnieniach
razgco niskiej ceny. Odwotujgcy podnosi, ze fakt manipulacji wynika z tresci zastrzezonych wyjasnien, albowiem w
Swietle tych przedmiotowych wyjasnieh oraz stanowiska ze str. 21 ww. wyroku, dowdd taki mozna wywiez¢ z tych
wyjasnien. Odwotujgcy twierdzi, iz Wykonawca eTravel przenosi koszty wykonania ustug pomiedzy pozycjami. Podnosi,
ze w kontekScie wyjasnien wykonawcy jasnym jest, iz przynajmniej
w niektorych sytuacjach dojdzie do sprzedazy ustug ponizej kosztow ich wykonania,

a prawdopodobnie realizacja catej umowy przyniesienie wykonawcy eTravel strate, gdyz nie uwzglednit on wszystkich
kosztow realizacji zaméwienia w swojej ofercie, stawiajgc na agresywng polityke cenowg w celu pozbawienia
zamowienia innych Wykonawcow.

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp ze wzgledu na fakt nieujecia wszystkich sktadnikéw ceny lub kosztu w ofercie
eTravel, co wynika z wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez eTravel w postepowaniu. Odwotujacy wskazuje, ze
zgodnie z § 6 ust. 7 ,Opfata transakcyjna obejmuje w szczegolnoSci koszty: przygotowania oferty, dokonania rezerwacji,
wystawienia, odbioru i dostarczenia Dokumentdéw podrdzy, zmiany w rezerwacji, przypominania

o zblizajgcym sie terminie wykupu danego rodzaju ustugi, dokonywania zmiany, anulowania, zwrotu, obstugi reklamacji,
reprezentacji TVP S.A. wobec Organizatorow w zwigzku

z reklamacjami, koszty przygotowania raportow popodréznych oraz wszelkie koszty operacyjne wynikajgce z realizacji
przedmiotu Umowy, zgodnie z warunkami Umowy'. Innymi stowy Zamawiajgcy wymagat aby w kwocie optaty
transakcyjnej uwzgledniono wszystkie koszty realizacji zaméwienia. Zdaniem Odwotujgcego wykonawca eTravel w
swoich wyjasnieniach razgco niskiej ceny nie udowodnit, a wiec prawdopodobnie nie odniést sie do zadnego z ww.
kosztéw, w tym w szczegolnosci nie wskazat na koszty pracy, koszty optaty klimatycznej lub depozytowej, koszty
dostarczenia przesytek (ustugi kurierskie). Podnosi, ze nieujecie tych kosztow w ofercie Wykonawcy stanowi
nieusuwalny btad w obliczeniu ceny lub kosztu.

W toku rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawczg w dniu 8.02.2018 r. Odwolujacy podtrzymat stanowisko zawarte w
odwotaniu.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania

w catosci.



Do postepowania po stronie Zamawiajgcego przystapienie zglosit wykonawcawykonawcy eTravel S.A., Al. Jerozolimskie
142B, 02-305 Warszawa (dalej jako Przystepujacy), wnioskujgc o oddalenie odwotania.
W toku rozprawy przed KIO strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia
oraz korespondencji Zamawiajgcego z wykonawcami, jak réwniez po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzia
na odwotanie i pismem zglaszajacego przystapienie, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron
i uczestnika ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposob wykazat interes w ztozeniu srodka ochrony prawnej - odwotania,
w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny.

W prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat zaoferowania w ramach przedmiotu zamoéwienia obstuge
podrézy stuzbowych zlecanych przez TVP S.A. w okresie 24 miesiecy, polegajgca w szczegolnosci na realizaciji
nastepujgcych ustug (§ 2 ust. 1 Wzoru umowy - zatgcznik nr 1 do SIWZ2):

-rezerwac;ji i wykupienia noclegéw w kraju i poza granicami kraju, dostarczania dokumentow podr6zy potwierdzajacych
nocleg,

-rezerwacji wykupienia i dostarczania biletéw kolejowych, autobusowych i promowych na trasach krajowych i
miedzynarodowych,

-posrednictwa w wynajmie samochoddw poza granicami kraju (z kierowca lub bez), dostarczania dokumentéw podrézy
potwierdzajgcych wynajem,

-obstugi formalnosci wizowych,

-obstugi wszelkich zmian w czasie trwania podrozy,

- wykonywania raportéw za zrealizowane ustugi wedtug kryteriow i w terminach ustalonych przez TVP S.A.

Zamawiajacy kryteria oceny ofert okreslit w pkt 15.2.1 — 15.2.3 SIWZ

1.wysoko$¢ optat transakcyjnych - waga 60 %;
2.wysoko$¢ opustow od ceny biletow kolejowych - waga 10 %;
3. cena noclegéw w hotelach - waga 30 %.

Zgodnie z § 6 ust. 5i ust. 6 Wzoru umowy (zatgcznik nr 1 do SIWZ) ,Wykonawcy
z tytulu realizacji wszelkich czynno$ci zwigzanych z wykonywaniem ustug okreslonych w § 2 ust. 1 Umowy przystuguje
jedynie wynagrodzenie w postaci opfaty transakcyjnej - zgodnie
z Zatgcznikiem nr 2 do Umowy - za ustugi zrealizowane w ramach Umowy, faktycznie zlecone przez TVP S.A. i
wykonane przez Wykonawce”.

W postepowaniu oferty ztozylo dwéch wykonawcéw — Odwotujgcy oraz Przystepujgcy.eTravel zaoferowat
nastepujgce stawki za poszczegodine transakcje — za rezerwacje hotelowe (krajowe i zagraniczne, od 1 do 9 oséb i
powyzej 9 osob) — 0,00 zt, za wystawienie biletu kolejowego krajowego — 8,00 zt, za wystawienie biletu kolejowego na
potaczenie miedzynarodowe — 8,00 zt, za posrednictwo w wynajmie samochodu z kierowcg lub bez poza granicami kraju
— 8,00 zt, za wystawienie biletu autobusowego krajowego i miedzynarodowego — 8,00 zt, za wystawienie biletu na prom
na potgczenia krajowe i miedzynarodowe — 5,00 zt, za posrednictwo w obstudze formalnosci wizowych — 49,00 zt.
Odwolujgcy w dniu 22.10.2018 r. wniost odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu m.in. zaniechanie wezwanie
wykonawcy eTravel do wyjasnien dotyczgcych ww. optat transakcyjnych, podczas gdy ceny te sa razaco niskie i nie
uwzgledniajg kosztow realizacji ustug, rezerw dotyczgcych tych ustug, ustug dodatkowych, a takze naleznego zysku, co
budzi watpliwosci w zakresie mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia.

Wyrokiem z dnia 9.11.2018 r. w sprawie KIO 2164/18 Krajowa |zba Odwotawcza uwzglednita ww. zarzut i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny
ofert, w tym wezwanie wykonawcy eTravel S.A. do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp

w zakresie wyliczenia w ofercie tego wykonawcy kosztow istotnych czesci sktadowych przedmiotu zamowienia oraz

ztozenia dowodo6w, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez

zamawiajgcego.

Izba w ww. wyroku uznata, ze Zamawiajgcy, majgc na wzgledzie wysokos¢ opfat transakcyjnych zaoferowanych przez

wykonawce eTravel, ktére w czesci sg oferowane na poziomie zerowym oraz w cze$ci sg znaczaco nizsze od stawek
zaoferowanych przez Odwotujgcego, a takze biorgc pod uwage wymagania SIWZ (dotyczace m.in. zakresu rzeczowego,

warunkéw realizacji ustug itp.), powinien byt powzigé watpliwosci i wezwac¢ wykonawce eTravel do wykazania realnosci

oferowanych stawek optat transakcyjnych, w tym - do przedstawienia kalkulacji kosztow w kontekScie zaoferowanych

optat transakcyjnych oraz przedstawienia dowoddw na potwierdzenie, ze stawki te umozliwiajg realizacje ustugi, zgodnie

z wymaganiami Zamawiajgcego. W ocenie Izby, zaoferowanie optat transakcyjnych na poziomie 0,00 zt w czerech
pozycjach z dziesigciu oraz pozostatych optat na poziomie nizszym o ok. 50% niz w drugiej ofercie zfozonej w tym

postepowaniu, w pemni uzasadniato zastosowanie trybu okreslonego w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Wykonujac ww. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Zamawiajacy, w dniu 6.12.2018 r. wystosowat do Przystepujacego
wezwanie na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W wezwaniu wskazat na wysoko$ci optat transakcyjnych w ofercie eTravel, powotat sie na § 6 ust. 5 wzoru umowy oraz
na ust. 7, ktéry zawieral wskazanie kosztow, ktore obejmuje opfata transakcyjpa ti. w szczegdlnosci koszty:

przygotowania oferty, dokonania rezerwacji, wystawienia, odbioru i dostarczenia dokumentéw podrézy, zmiany w

rezerwacji, przypominania o zblizajgcym sie terminie wykupu danego rodzaju ustugi, dokonywania zmiany, anulowania,

zwrotu, obstugi reklamaciji, reprezentacji TVP S.A. wobec Organizatorow w zwigzku z reklamacjami, koszty
przygotowania raportdw po-podréznych oraz wszelkie koszty operacyjne w tym koszty pracy. Zamawiajacy wezwat do



Mykazania renfownosci kazdej z zaoferowanych opfat transakcyjnych wtym do przedstawienia kalkulacji kosztéw kazdej
z zaoferowanych opfat transakcyjnych oraz przedstawienia dowodow na potwierdzenie, zZe stawki te umozlimig realizacje
przedmiotu umowy zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. eTravel winno wykazac, ze kazda z oferowanych stawek
optat transakcyjnych jest wystarczajgca na pokrycie wszystkich kosztow realizacji ustugi, ktorych dotyczy dana opfata
transakcyjna w calym okresie realizacji umowy, z uwzglednieniem ryzyka wynikajgcego

z braku gwarancji ze strony Zamawiajgcego odnosnie tego, jakie faktycznie ustugi i w jakiej ilosci bedg zlecone.
Przedstawione wyliczenia muszg zostac¢ poparte dowodam/i’. Wskazat, ze udzielone wyjasnienia ,winny udowodnic, iz
kazda z zaoferowanych opfat transakcyjnych zostata prawidtowo skalkulowana i zawiera wszystkie koszty niezbedne do
prawidfowej realizacji umowy”.

Przystepujacy udzielit wyjasnien w pismie z dnia 12.12.2018 r., zastrzegajac je jako tajemnice przedsigbiorstwa, wobec
zawierania istotnych informacji handlowych.

W wyjaédnieniach tych Przystepujgcy wskazat, Ze w cenie uwzglednit wszystkie koszty. Dla udowodnienia uzyskiwanych
prowizji przedtozyt umowy handlowe oraz tabelke majgcg stanowi¢ wyliczenie kosztow.

Zamawiajgcy w dniu 18.12.2018 r. wezwat eTravel do uzupetienia wyjasnien, zastrzegajac cze$¢ wezwania jako
tajemnice przedsigbiorstwa. W wezwaniu wskazat na niezgodnoSci pomiedzy przedstawionym wyliczeniem a
wyjasnieniami i wezwat do ponownego wskazania kosztow.

Przystepujacy udzielit odpowiedzi pismem z dnia 3.01.2019 r., zastrzezonym jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Izba zwazya, co nastepuje.

Odwolanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.
Ad zarzutu 1, 3 i 4 odwotania — tj. zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1, art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 2 oraz art. 89 ust. 1

pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp i art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujagcy omawiane zarzuty wywodzit z okoliczno$ci zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy eTravel, pomimo, iz
nie wykazat on, ze jej cena nie jest razgco niska oraz ponownego wezwania tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien w
tym zakresie, pomimo, iz brak byto do tego podstaw i tre§¢ pierwszych wyjasnien winna byta stanowi¢ podstawe do
odrzucenia oferty.

Zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Powotany przepis odnosi sie do wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1
ustawy Pzp — ktory stanowi, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisbw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych wyliczenia ceny lub
kosztu. W ustepie 2 przedmiotowego artykutu, ustawa okresla, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

W tym miejscu nalezy zauwazyc¢, ze art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zawiera przestanke odrzucenia oferty skonstruowang
odmiennie niz w art. 89 ust. 1 pkt 4 tej ustawy, ktory stanowi o odrzuceniu oferty zawierajgcej razgco niskg cene.
Przestanka odrzucenia oferty okreslona

w art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nie wymaga stwierdzenia, ze cena oferty jest razgco niska. Przepis ten natomiast zawiera
sankcje, ktdrg objety zostaje wykonawca, ktdry albo nie uniesie ciezaru dowodu wyjasnien o ktérych mowa w art. 90 ust.
1 ustawy Pzp albo ktéry nie dofozy nalezytych staran w sktadaniu tych wyjasnien — bgdz tez catkowicie zaniecha podjecia
dziatan w tym kierunku. Przyjeta przez ustawodawce konstrukcja jest logiczng konsekwencjg ustalonego rozktadu
ciezaru dowodu, ktéry w zakresie braku razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp. W sytuacji bowiem, gdy Zamawiajgcy powzigtby watpliwosci w zakresie realnosci ceny i wezwat do wyjasnien (art.
90 ust. 1 ustawy Pzp), a wykonawca nie udzielitby wyjasnierr, Zamawiajgcy nie mogiby jednoznacznie stwierdzi¢, ze
cena zawiera razgco niskg cene (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp) — statoby

to w sprzecznoéci z wczesniej wyrazonymi ,watpliwosciami” wskazanymi w ww. wezwaniu. Gdyby nie regulacja art. 90
ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy pozostatby bez narzedzia pozwalajgcego na dyscyplinowanie nierzetelnego wykonawcy;,
co paralizowatoby postgpowanie. Jednocze$nie podkreslenia wymaga, ze zgodnie z przyjetym orzecznictwem KIO jako
brak udzielenia wyjasnien nalezy rozumie¢ nie tylko catkowitg biernos¢ po stronie wykonawcy (tj. brak odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego), ale rowniez ziozenie wyjasnien o charakterze ogélnym, nierzeczowym, niepopartym faktami,
zawierajgce braki

i nieodnoszace sie do kwestii poruszonych w wezwaniu (por. np. wyrok KIO z 17.01.2018 r., KIO 23/18, z 19.04.2018 r.,
KIO 503/18). Odmienne podejscie do wykonawcy, ktory wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp
nie doktada nalezytej starannosci

w ztozeniu wyjasnien, stanowitoby jego uprzywilejowanie, co z kolei naruszatoby zasade réwnego traktowania
wykonawcéw i uczciwej konkurencii.

Odnoszac powyzsze do okolicznosci niniejszej sprawy, Izba uznata, ze omawiany zarzut jest zasadny. Zamawiajgcy w
treSci wezwania do zlozenia wyjasnien (pismo z dnia 6.12.2018 r.) wskazal, ze zobowigzuje Przystepujgcego do
~wWykazania rentownosci kazdej

z zaoferowanych optat transakcyjnych wtym do przedstawienia kalkulacji kosztow kazdej

z zaoferowanych opfat transakcyjnych oraz przedstawienia dowodow na potwierdzenie, Ze stawki te umoZzlimig realizacje
przedmiotu umowy zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. eTravel winno wykazac, Ze kazda z oferowanych stawek
optat transakcyjnych jest wystarczajgca na pokrycie wszystkich kosztow realizacji ustugi, ktérych dotyczy dana opfata
transakcyjna w catym okresie realizacji umowy, z uwzglednieniem ryzyka wynikajgcego

z braku gwarancji ze strony Zamawiajgcego odnoS$nie tego, jakie faktycznie ustugi i w jakiej iloSci bedg zlecone.
Przedstawione wyliczenia muszg zosta¢ poparte dowodami” Dalej Zamawiajacy podkre$lit, ze wyjasnienia winny
udowodni¢, ze kazda z opfat transakcyjnych zostata prawidtowa skalkulowana i zawiera wszystkie koszty niezbedne do
prawidtowej realizacji umowy. Nalezy przy tym przypomnie¢, ze ww. wezwanie stanowito realizacje wyroku KIO z dnia
9.11.2018 r., KIO 2164/18, w ktérym Izba uznata, ze zaniechanie wyjasnienia ww. sktadnikédw ceny stanowito naruszenie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a takze zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw, wyrazonej w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby rzeczone wezwanie nie miato charakteru ogélnikowego, nie polegato jedynie na zacytowaniu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, Zamawiajgcy wskazat, ktdére elementy ceny majg zostaé wykazane i udowodnione. Co wiece;,
Przystepujacy byt réwniez uczestnikiem postepowania w sprawie KIO 2164/18, zatem miat $wiadomos$¢, ktore ze



sktadnikdéw ceny byty przedmiotem wyroku w ww. sprawie i w jaki sposéb powinny zosta¢ wykazane.

W ocenie Izby nie mozna uzna¢, ze Przystepujacy udzielit wyjasnienn w rozumieniu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Izba
zwraca uwage, ze dalsze rozwazania dotyczg informacji skutecznie zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa, z

czego wynika koniecznoS¢ operowania na pewnym poziomie ogolnosci, bez podawania konkretnych informaciji

stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca eTravel w piSmie z dnia 12.12.2018 r. skoncentrowat sie na

wykazaniu uzyskiwanych prowizji. Kwestie kosztow — uwypuklong zarbwno w wezwaniu Zamawiajgcego z dnia
6.12.2018 r., jak i w wyroku KIO 2164/18 potraktowat bardzo pobieznie, ograniczajac sie do ogéinych twierdzen, ze
uwzglednit wszystkie koszty oraz ww. ryzyko. Zgodnie z treScig omawianych wyjasnien, Przystepujacy szczegodly
wyliczen przedstawit

w tabeli stanowigcej zatacznik nr 12 do wyjasnien. Analiza tej tabeli nie pozwala jednak na uznanie, ze eTravel wykazat
uwzglednienie kosztoéw niezbednych dla realizacji zamoéwienia zgodnie z SIWZ. Zatgcznik nr 12 nie zawiera wyliczenia
kosztow, wykonawca podat jedynie

w tym zakresie pewng kwote dla poszczegodlnych transakcji, bez zadnego jej omdwienia, wskazania jej sktadnikéw czy
wyliczenia. Nie mozna przyjac¢, ze podanie kwoty stanowi jej wyliczenie i wykazanie. Przystepujacy nie ztozyt rowniez
zadnych dowodoéw, dla chociazby uprawdopodobnienia wskazanej kwoty. Co wiecej, w zakresie ww. ryzyka, na ktore

uwage zwracat Zamawiajacy, jak i Izba w powotanym wyroku, Odwotujgcy nie przedstawit wyliczen, zatozen itp. Rowniez
przediozone wraz z wyjasnieniami dowody nie pozwalajg na stwierdzenie, w jaki sposdb uwzglednienie rzeczonego

ryzyka znalazto odzwierciedlenie

w cenie oferty. Dalej, nalezy uznac¢, ze ww. dowody nie sg wystarczajace dla poparcia nawet tez wyjasnien dotyczgcych

prowizji, bowiem przedtozone umowy w znacznej mierze byly niekompletne (brak zatgcznikéw) i nie byto mozliwym

odczytanie kompletnych zasad przyznawania Przystepujgcemu prowizji.

O niekompletnosci omawianych wyjasnien swiadczy rowniez drugie wezwanie, skierowane do Przystepujgcego w pismie

z dnia 18.12.2018 r. Bez poruszania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa mozna wskazac, ze

Zamawiajgcy wskazatl na daleko idgce niezgodnosci pomiedzy wyjasnieniami Przystepujacego, a wyliczeniami
przedstawionymi

w zatgczniku nr 12 do wyjasnien. Pomimo powyzszego, Zamawiajgcy nie wezwat

0 wyjasnienie tych niezgodnosci, ale umozliwit Przystepujgcemu ponowne wskazanie kosztow. Przystepujacy wypetnit to
wezwanie, nie opatrujgc przy tym odpowiedzi Zadnym komentarzem, pozwalajgcym na stwierdzenie przyczyny ww.

niezgodnosci. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze treS¢ wezwania z dnia 18.12.2018 r. stanowita blgd po stronie

Zamawiajgcego, bowiem powinien byt wezwaé eTravel do ztozenia wyjasnien w zakresie niezgodnosci, czego nie uczynit
— taki btgd Zamawiajgcego bez watpienia nie moze za$ obcigza¢ wykonawcy. Jednakze, majgc na uwadze stan sprawy i
tres¢ pierwotnych wyjasnien Przystepujacego, nie powinno mie¢ miejsca juz samo ponowne wezwanie, bowiem eTravel

nie udzielita wyjasnien na pierwsze wezwanie, wobec czego jej oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 90

ust. 3 ustawy Pzp. Jakkolwiek nalezy przyznac racje Zamawiajgcemu i Przystepujgcemu, ze mozliwym jest nawet
kilkukrotne wzywanie do wyjasnien razgco niskiej ceny, to wymaga zaznaczenia, ze dotyczy to okres$lonych sytuacji.

Mozliwos¢ taka zachodzi np. w przypadku, gdy wezwanie zamawiajgcego miato charakter zbyt ogolny, wobec czego

wykonawca nie byt w stanie udzieli¢ informacji potrzebnych zamawiajgcemu, mimo nalezytych staran. Ponowne
wezwanie bedzie réwniez mozliwe w sytuacji pojawienia sie nowych watpliwosci zamawiajgcego, pomimo udzielenia

przez wykonawce wyczerpujgcych wyjasnien (np. wskutek powofania sie na nowe, nieznane zamawiajgcemu

informacje). Orzecznictwo Izby jednolicie

i w spos6b jednoznaczny odnosi sie do omawianego zagadnienia — por. np. wyroki KIO:

z 17.04.2018 r. KIO 612/18, z 6.03.2018 r., KIO 314/18, z 17.01.2018 r., KIO 34/18). Z kolei ponowne wezwanie do
wyjasnien, w sytuacji gdy wykonawca ztozyt wyjasnienia ogodlnikowe, nie odnoszgce sie do wezwania, stanowi

naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a sama oferta takiego wykonawcy podlega

odrzuceniu (por. np. wyrok KIO z 4.12.2017 r., KIO 2411/17, z 13.05.2014 r., KIO 572/14). W ocenie Izby taka wiasnie
sytuacja zaszta w niniejszym postepowaniu, gdyz Przystepujgcy nie dotozyt nalezytej starannosci skladajgc wyjasnienia

razgco niskiej ceny. Ztozone wyjasnienia nie zawieraty wyliczenia i wykazania kosztow realizacji zamowienia.

Oceny okolicznosci sprawy nie zmieniajg powolywane przez Zamawiajgcego argumenty, iz zgodnie z logika
Odwolujgcego nalezatoby wykazaé kazdy koszt prowadzenia przedsiebiorstwa, co jest niespetna niemozliwe.

Abstrahujac od zasadnosci tych twierdzen, wymaga stwierdzenia, Ze nie odnoszg sie one do realibw niniejszej sprawy,

gdzie Przystepujacy, wbrew wezwaniu, zaniechat nawet przedstawienia wyliczenia kosztow, wobec czego brak byto

podstaw do dalszego badania realnosci ceny jego oferty.

Majagc na uwadze powyzsze, nalezy uznaé, ze Przystepujgcy eTravel nie ztozyt wyjasnien potwierdzajgcych realnosé
zaoferowanej ceny i brak byto podstaw do umozliwienia mu ponownego udzielenia wyjasnien w tym zakresie, nie odniost

sie bowiem w sposo6b nalezyty do zagadnieh wprost wyrazonych w wezwaniu z dnia 6.12.2018 r. tj. elementoéw ceny,

ktére nalezato wykazac¢. Oferta Przystepujgcego eTravel powinna zatem zosta¢ odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3
ustawy Pzp, czego Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat. Ponadto, umozliwienie ztozenia ponownych wyjasnien
(wezwanie z dnia 18.12.2018 r.) stanowito

w okolicznosciach niniejszej sprawy naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow zawartej w art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

Wobec tak ustalonych i ocenionych okoliczno$ci sprawy, zarzuty nr 1, 3 i 4 odwotania Izba uznata, w powyzej opisanym

zakresie, za zasadne i orzekta jak w pkt 1 sentenciji.

Ad zarzutu 2 i 9 — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i 6 ustawy Pzp.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, iz winien byt odrzuci¢ oferte eTravel, gdyz zawierata razaco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamdéwienia i nie zawierata wszystkich sktadnikéw ceny lub kosztu.

Przedmiotowy zarzut nalezato uzna¢ za bezzasadny. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy zaistniaty watpliwosci co do
realnosci zaoferowanej przez Przystepujgcego ceny. Wykonujgc wyrok KIO 2164/18 Zamawiajgcy wezwat eTravel do
wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Jak stwierdzono powyzej, w odniesieniu do zarzutéw nr 1, 3 i 4,
Przystepujacy nie udzielit wyjasnien pozwalajacych na ocene realnosci zaoferowanej ceny. Tym samym, nie byto
mozliwe ustalenie, czy cena jest razgco niska czy tez nie. Stad tez, jak wskazano powyzej, zasadnym byto odrzucenie
oferty wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry sankcjonuje m.in. wiasnie sytuacje braku ztozenia
wyjasnien. Inaczej niz w przypadku ztozenia wyjasnien, ktérych ocena pozwala na stwierdzenie, ze oferta zawiera razgco
niska cene,

w okolicznosciach sprawy Zamawiajgcy, jak i Izba dysponowata zbyt matg iloscig informacji dla ustalenia kwestii



realnosci ceny oferty eTravel. Na podstawie zfozonych wyjasnien nie byto rowniez mozliwym ustalenie, czy wszystkie
sktadniki ceny zostaly uwzglednione i czy oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Reasumujgc, w okolicznosciach niniejszej sprawy postawienie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i 6 ustawy Pzp nie
mogto by¢ skuteczne i zarzut ten podlega oddaleniu, jakkolwiek oferta Przystepujacego podlega odrzuceniu na podstawie
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Ad zarzutu 5 - naruszenia art. 8 ust. 3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw.

z art 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk).

Odwolujacy podnosit, ze Zamawiajgcy niezasadnie uznat za skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w
odniesieniu do wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych

w dniach 12.12.2018 r. i 3.01.2019 r. oraz ich zalgcznikow, a takze zastrzezenia czesci wezwania do wyjasnien
skierowanego w dniu 18.12.2018 r. do eTravel.

W ocenie Izby omawiany zarzut nie potwierdzit sie. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze z okolicznosci sprawy,
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie wynika, azeby zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa odnosito sie jedynie do
zatgcznikbw pisma z dnia 12.12.2018 r., a nie do same;j tresci wyjasnien. Tres¢ uzasadnienia rzeczonego zastrzezenia
wprost wskazuje, ze ,czeS¢ naszych wyjasnien, stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa znajduje sie na stronach od 3
do 6 niniejszego pisma oraz w zatgcznikach”. Z kolei w czeSci merytorycznej uzasadnienia Przystepujacy wskazuje na
poufny charakter informacji wynikajagcych z umoéw handlowych. Na tych informacjach za$ opieraty sie wyjasnienia razaco
niskiej ceny zawarte w pismie Przystepujgcego. Nie sposob zatem uznac, ze skoro eTravel

w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powotat sie jedynie na poufny charakter uméw handlowych, to
tym samym zaniechat uzasadnienia zastrzezenia samych wyjasnien. Nalezy podkreslic — Przystepujacy uzasadnit
zastrzezenie informacji wynikajgcych z umoéw handlowych, ktére stanowity gtébwng treS¢ ztozonych wyjasnien, wobec
czego ww. uzasadnienie znajduje zastosowanie rowniez do rzeczonych wyjasnien.

Oceniajgc zasadnos¢ zastrzezenia ww. informacii jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nalezato wzig¢ pod uwage ponizsze.
Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie

0 udzielenie zaméwienia jest jawne. Art. 8 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Do
tajemnicy przedsigbiorstwa wprost odnosi sie art.

8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skladania ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz.
419, w brzmieniu po zmianie wprowadzonej ustawg z dnia 5 lipca 2018 r. — Dz.U. z 2018 r., poz. 1637, dalej jako uznk),
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Majgc na uwadze powotane powyzej przepisy, nalezy uznaé, Zze Przystepujgcy zobowigzany byt wykazaé, ze
zastrzegane informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, ze majg charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny badz inny i posiadajg warto§¢ gospodarczg i ze jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo
dostepne oraz ze podjat dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Jak wynika art. 8 ust. 3 ustawy Pzp — obowigzek wykazania, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, aktualizuje sie w momencie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu —
co, per analogiam, nalezy odnies¢ do chwili sktadania réwniez innych dokumentéw, jezeli zastrzezenie obejmujgce te
dokumenty, nie zostato wczesniej ztozone i wykazane. Majac na uwadze powyzsze, analizie nalezy poddaé uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa ztozone wraz z zastrzezonymi informacjami, jako dokument, na podstawie
ktérego Zamawiajacy podjat decyzje o uznaniu zastrzezenia za zasadne.

W ocenie Izby decyzja Zamawiajgcego w tym przedmiocie byla prawidlowa. Skiadane przez Przystepujgcego
wyjasnienia razaco niskiej ceny dotyczyly informacji spetniajgcych przestanki okreSlone w art. 11 ust. 2 uznk.

Przystepujgcy wykazat te okoliczno$¢ w pismie

z dnia 12.12.2018 r., uzasadnienie zastrzezenia korespondowato réwniez z tredcig umdw, na ktére Przystepujacy sie

powolywat w zakresie ich poufno$ci. Pomimo, iz omawiane uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa byto
bardzo zwigzte, to nalezy uznac¢, ze eTravel wykazata zasadno$¢ zastrzezenia, powotujac sie na wszystkie niezbedne

elementy. Omawiane uzasadnienie zastrzezenia $cisle koresponduje z informacjami, ktérych dotyczy. Nie budzi

watpliwosci, ze zastrzezone informacje miaty charakter informacji handlowych, wprost bowiem wskazywaty na warunki

wspoipracy z kontrahentami. Przystepujacy wskazat takze na okolicznoSci uzasadniajgce przydanie zastrzezonym

informacjom wartosci gospodarczej - pozwalajg one bowiem na ustalenie mozliwosci ofertowania Przystepujacego,

wynegocjowane przez niego warunki umow jak rowniez samo posiadanie uméw o okreslonej tresci z konkretnymi

podmiotami. Nalezy przy tym doda¢, ze Odwolujgcy nie wykazat, by publicznie znang, badz dostepng dla osoby
zajmujaca sie takimi informacjami, byta lista partneréw handlowych Przystepujgcego. Nie mozna bowiem uznaé, ze
ztozony w toku rozprawy dowdd nr 3 — wykaz uzywanych przez wykonawce globalnych systemoéw GDS pozwalat na
ustalenie takiej listy. Jak zasadnie wskazat Zamawiajgcy oraz Przystepujacy, rzeczony wykaz dotyczyt nie samej eTravel,

ale konsorcjum, ktérego byta cztonkiem. Nadto, dotyczyt on jedynie systeméw GDS, nie zas wszystkich partneréw
handlowych eTravel. Przystepujacy wskazat takze na dziatania przedsigewziete celem zachowania poufnosci
omawianych informacji.

W wyniku dokonanej analizy samej treSci wyjadnien zaoferowanej ceny, Izba doszta do przekonania, iz rzeczywiscie
informacje tam przedstawione majg charakter, o ktbrym mowa

w art. 11 ust. 2 uznk. W calosci opierajg sie one o informacje wynikajgce z zatgczonych umow handlowych, takie jak
wysokos$¢ cen, upustow, prowizji oraz zasady ich przyznawania. Wobec powyzszego Izba uznata, ze Zamawiajgcy
zasadnie uznat skutecznosS¢ zastrzezenia ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien ceny wraz z zatgcznikami i w
tym zakresie zarzut naruszenia art. 8 ustawy Pzp sie nie potwierdzit. Powyzsze analogicznie odnosi sie do wyjasnien
razgco niskiej ceny ztozonych w pismie z dnia 3.01.2019 r. Przystepujacy



w rzeczonym pi$mie powotat sie na uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy zfozone wraz

z wyjasnieniami z dnia 12.12.2018 r., co wobec tozsamosci zastrzeganych informaciji, nalezato uzna¢ za wystarczajgce.

Reasumujac, zarzut niezasadnego uznania za skuteczne dokonanego przez Przystepujgcego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nalezalo uznaé za bezzasadny. Przystepujgcy spemit wszystkie wymogi formalne uznania
zastrzezenia za skuteczne,

a zastrzezone informacje rzeczywiscie posiadaty charakter tajemnicy przedsigbiorstwa. W tym zakresie zatem nie
doszto do naruszenia zasady jawnosci postepowania okreslonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia zasady jawno$ci poprzez
zastrzezenie jako tajemnicy przedsigbiorstwa czesci skierowanego do Przystepujacego wezwania z dnia 18.12.2018 .
W ocenie Izby mozliwym byto sformutowanie rzeczonego wezwania bez bezposredniego powotywania sie na informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy moégt nie ujawnia¢ konkretnych liczb, jak réwniez wskazac
elementy wyjasnien, na ktore sie powolywal, w sposob posredni, np. poprzez ich umiejscowienie w pismie
Przystepujgcego. W ocenie Izby Zamawiajgcy nie dochowat nalezytych staran celem dochowania zasady jawnosci i tym
samym dopuécit sie naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Jednakze, wobec zaistniatego sposobu sformutowania
rzeczonych wezwan — tj. szerokiego przywotania informacji skutecznie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
Przystepujgcego, Izba nie nakazuje odtajnienia przedmiotowego pisma, bowiem statoby to w sprzecznosci z prawnie
chronionym interesem wykonawcy eTravel. Wobec braku wplywu na wynik postepowania omoéwionego naruszenia Pzp
przez Zamawiajgcego, nie mogto ono rowniez stanowi¢ podstawy uwzglednienia zarzutu.

Ad zarzutu nr 6 — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Odwotlujacy przedmiotowy zarzut opierat o okolicznos¢, iz Przystepujacy pismem, ktore wplyneto do Zamawiajgcego w
dniu 18.12.2018 r., przedtuzyt termin zwigzania ofertg do dnia 22.02.2019 r., nie przedktadajac jednoczesnie gwaranciji
wadialnej waznej do nowego terminu zwigzania oferta. Gwarancja ta zostala przekazana Zamawiajgcemu w dniu
20.12.2018r.
Z powyzszego wywodzi, ze Zamawiajgcy nie posiadat wladztwa nad wadium eTravel
w pelnym zakresie przez dwa dni, wobec czego oferta Przystepujgcego nie byla w tym czasie prawidlowo
zabezpieczona wadium.
W ocenie Izby zarzut ten nie potwierdzit sie. Artykut 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte
jesli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione
w sposob nieprawidtowy. Przediuzenia terminu zwigzania ofertg dotyczy art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz jest
to dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu wazno$ci wadium albo z wniesieniem nowego wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg. Dla oceny zasadno$ci zarzutu kluczowym jest, ze poprzednio ztozona gwarancja
wadialna obowigzywata do dnia 25.12.2018 r. — jednoczes$nie byt to termin zwigzania oferts.
W konsekwencji nie nastgpita przerwa w zabezpieczeniu oferty wadium, gdyz zmiana ww. gwarancji wplynefa do
Zamawiajgcego w dniu 20.12.2018 r., czyli w okresie wazno$ci gwaranciji w jej poprzednim brzmieniu, a takze przed
rozpoczeciem biegu terminu wydtuzonego zwigzania ofertg, ktérego zmiana gwarancji miata dotyczy¢. Okoliczno$é¢, iz
przez dwa dni termin zwigzania ofertg byt wydtuzony, a Zamawiajgcy nie dysponowat gwarancjg wadialng na ten
wydtuzony okres nie wptywa w zaden sposob zabezpieczenie interesow Zamawiajgcego w tym czasie, co stanowi istote
wadium. Izba podziela dotychczasowe stanowisko orzecznictwa, iz art. 85 ust. 4 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ w ten
sposob, ze jednoczesnos¢ przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i przediuzenia okresu waznosci wadium polega¢ ma
na tym, aby czynno$ci te nastgpity w takim czasie, azeby zwigzanie ofertg i zabezpieczenie oferty waznym wadium byty
spetnione jednoczesnie
i w sposob nieprzerwany (por. np. wyrok KIO z dnia 11.03.2011 r., KIO 385/11, z 21.05.2013 r., KIO 1007/13, z
18.11.2013 r., KIO 2576/13). W szczegdlnosci zwroci¢ nalezy uwage na wyrok z dnia 29.03.2013 r. w sprawie KIO
524/13, ktéry dotyczyt analogicznej sytuacji i gdzie odwotujgcy prezentowat bardzo zblizong argumentacje — w powotanej
sprawie Izba rowniez uznata, ze wobec braku przerwania zabezpieczenia oferty wadium nie zachodzi brak prawidlowego
zabezpieczenia oferty wadium.
Z uwagi na dokonang powyzej ocene stanu faktycznego i prawnego, zarzut zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp nalezato uzna¢ za bezpodstawny i jako taki podlegajacy
oddaleniu.
Ad zarzutu 7 — naruszenia art. 192 ust. 3 pkt 1 w zw. z art. 185 ust. 6 ustawy Pzp a contrario poprzez nieprawidtowg
realizacje przez Zamawiajgcego wyroku KIlO z 9.11.2018 r. w sprawie KIO 2164/18.
Odwotujgcy podnosit, iz wbrew nakazowi zawartemu w ww. wyroku KIO, Zamawiajgcy wykonat go jedynie formalnie — tj.
nie dokonat realnej oceny ztozonych przez Przystepujacego wyjasnien razgco niskiej ceny, pomimo dwukrotnego
wzywania wykonawcy w tym zakresie.
Majgc na uwadze okolicznosci sprawy, zarzut ten nalezy uzna¢ za niepotwierdzony. Odwotujgcy nie wykazat, azeby
Zamawiajgcy nie dokonywat oceny wyjasnien Przystepujgcego. Okolicznos¢, iz po otrzymaniu pierwszych wyjasnien (z
dnia 12.12.2018 r.) Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego ponownie, wskazuje na to, ze zapoznat sie
z wyjasnieniami eTravel oraz je ocenit. Nalezy zwazy¢, ze — co oczywiste — Izba w wyroku KIO 2164/18 nie wskazata,
jaki ma by¢ wynik powtdrnej oceny ofert. Tymczasem przedmiotowy zarzut nalezy rozpatrywa¢ witasnie jako kolejng
probe podwazenia dokonanej przez Zamawiajgcego dokonanej oceny ofert. W tym zakresie z kolei nalezy odesta¢ do
rozwazan dotyczgcych zarzutunr 2i 9, atakze 1, 3i 4.
Reasumujac, brak jest podstaw dla stwierdzenia, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 192 ust. 3 ustawy Pzp.
Ad. zarzutu 8 — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 uznk.
Odwolujagcy wywodzit, ze zlozenie oferty przez Przystepujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji wobec
manipulowania cenami — tj. oferowania stawki 0,00 z} tytutlem optaty transakcyjnej i w ten sposoéb utrudniania innym
wykonawcom dostepu do rynku.
Wobec okolicznosci, iz jak wskazata Izba w odniesieniu do zarzutu nr 2i 9,
w okolicznosciach sprawy nie byto mozliwym ustalenie, czy zaoferowane przez Przystepujgcego stawki sg realne, nie
jest takze mozliwg ocena ztozenia oferty zawierajgcej te stawki jako czynu nieuczciwej konkurencji. Przedmiotowy zarzut
opiera sie zatozenie, ze rzeczone stawki i cena sg razgco niskie, zatem wobec dokonanej oceny zarzutu razgco niskiej
ceny, Izba stwierdza jego bezpodstawnos$¢ i uznaje, ze podlega oddaleniu.
Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art.
192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien



publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2, § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.,j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).
O zasadzeniu kosztow zastepstwa przed Izbg na rzecz Odwotujgcego Izba orzekta na podstawie przedtozonej faktury,
zgodnie z § 3 ust. 2 pkt b rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:



