Sygn. akt: KIO 205/19
WYROK
z dnia 26 lutego 2019r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant:Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 4 lutego 2019 r. przez wykonawce WhyNotTravel Sp. z o.0., Sp. k., Kielnarowa 108A, 36-020

Tyczyn w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Politechnike Gdanska, ul. G. Narutowicza 11/12,80-

233 Gdansk

przy udziale wykonawcy Top Podréze, Pl. Zwyciestwa 1, 70-233 Szczecin zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow: (1) zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy
Biuro Podroézy Britas Sp. z 0.0., Al. Papieza Jana Pawta Il 49a70-415 Szczecin ze wzgledu na zlozenie
nierzetelnego wykazu, (2) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Biuro Podrézy Britas Sp. z 0.0.,Al. Papieza
Jana Pawla Il 49a, 70-415 Szczecinoraz wykonawcy Top Podroze Sp. z 0.0. Pl. Zwyciestwa 1, 70-233 Szczecin
ktore nie zostaly zabezpieczone wadium, (3) zaniechania odtajnienia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny
wykonawcy Top Podréze Sp. z o.0. Pl. Zwyciestwa 1, 70-233 Szczecin, ktérych utajnienie nie ma odpowiedniego
uzasadnienia,

2.oddala odwotanie,

3.kosztami postepowania obcigza wykonawce WhyNotTravel Sp. z o.0., Sp. k., Kielnarowa 108A, 36-020 Tyczyn i:

3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce WhyNotTravel Sp. z o0.0., Sp. k., Kielnarowa 108A, 36-020 Tyczyn
tytutem wpisu od odwotania,

3.2.zasgdza od wykonawcy WhyNotTravel Sp. z o.0.,, Sp. k., Kielnarowa 108A36-020 Tyczyn na rzecz
zamawiajgcego Politechniki Gdanskiej,ul. G. Narutowicza 11/12,80-233 Gdansk kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeSc¢set ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow poniesionych z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

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

PrzewodniczacCy..........ccoeeveiinennnnnnnnnenes

Uzasadnienie
W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
,2Ustuga rezerwacji, sprzedazy i dostarczenia biletéw lotniczych na potrzeby Politechniki Gdanskiej.” (ogtoszenie o
zamobwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2018/S 189-426664) przez
Politechnike Gdanska, 80-233 Gdansk, ul. G. Narutowicza 11/12 (dalej ,zamawiajgcy”’)wykonawca WhyNotTravel Sp. z
0.0. Sp. k., Kielnarowa 108A, 36-020 Tyczyn (dalej ,odwotujacy”) wniost odwotanie wobec:
1.badania i oceny ofert — zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow Biuro Podrézy Britas Sp. z o.o. (dalej ,Britas”)
oraz Top Podroze sp. z o.0. (dalej ,Top Podroze"), wykluczenia tych wykonawcéw z postepowania oraz
wczesniejszego zaniechania ponownego wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty wykonawcy Top Podroze i
ewentualnego zaniechania wyjasnienia tresci jego oferty,
2.wyboru oferty najkorzystniejszej zaréwno z powodu, iz wybrano oferte, ktéra podlega odrzuceniu, jak i ze wzgledu
na fakt, iz nie jest to oferta najkorzystniejsza w $Swietle ustanowionych przez zamawiajgcego kryteribw oceny
ofert,
3.poprawienia omytek w ofertach wykonawcéw Top Podréze oraz Britas, ktore w istocie nie stanowig omytek,
4.zaniechania odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez wykonawce Top Podroze,
5.ewentualnie zaniechania uniewaznienia postepowania.
Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawyz dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:
1.art. 91 ust. 1 w zw. z art 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 pkt 1, poprzez nieprawidtowe poprawienie omylek w ofercie
wykonawcy Britas oraz w ofercie wykonawcy Top Podroze, ktére w istocie stanowito negocjowanie tresci ofert, co
doprowadzito do przyjecia nieprawidiowej klasyfikacji ofert w postepowaniu i btednego wyboru oferty
najkorzystniejsze;j,
2.art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2, poprzez wybiorcze poprawienie ,omytek pisarskich" w ofertach wykonawcow,
3.art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie odrzucenia z postepowania ofert, ktére nie odpowiadajg swojg tre$cig
SIwWz,
4.art. 24 ust. 1 pkt 17, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcoéw Britas oraz Top Podréze,
ktérzy ztozyli nierzetelne wykazy w postepowaniu,
5.art. 89 ust. 1 pkt 7b, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw Britas oraz Top Podréze, ktore nie zostaty
zabezpieczone wadium,
6.art. 8 ust. 3, poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny wykonawcy Top Podroze,
ktérych utajnienie nie ma odpowiedniego uzasadnienia,
7.art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 3, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Top
Podroz, ktéra zawiera razgco niskg cene,a wykonawca nie wykazat odpowiednimi dowodami, iz jego oferta
razgco niskiej ceny nie zawiera — ocena oferty Top Podréze zmienita sie jedynie na skutek uwzglednienia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg poprzedniego odwotania ztozonego przez odwotujgcego, natomiast wykonawca Top
Podréze nie przedstawit zadnych nowych argumentow, twierdzen lub dowodéw,
8.art. 90 ust. 1, poprzez zaniechanie kolejnego wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny wykonawcy Top
Podroze i przywrécenie go do postepowania bez takiego wezwania, mimo iz jego sytuacja jest diametralnie



odmienna od sytuacji odwotujgcego,

9.ewentualnie art. 93 ust. 1 pkt 7, poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania pomimo, iz oferty ztozone w

postepowaniu sg nieporownywalne

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie zamawiajgcemu podjecia nastepujgcych
czynnosci:

1.uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

2.przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert bez uwzgledniania ofert wykonawcoéw Top Podréze oraz Britas,

3.odrzucenia ofert wykonawcow Top Podréze oraz Britas,

4.wykluczenia wykonawcédw Top Podroze oraz Britas z postepowania,

5.odtajnienia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny ztozonych przez wykonawce Top Podroze,

6.uniewaznienia czynnosci poprawienia omytek w ofertach Britas i Top Podroze.

W odniesieniu do naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odwotujgcy
podat, ze zgodnie z SIWZ oraz zmianami SIWZ z 31.10.2018 r. zamawiajacy wskazat w rozdziale XIV ust. 2, iz w celt
oceny ofert w kryterium ,bezpieczenstwo lotow" nalezy poda¢ ilos¢: ,pasazerskich linii lotniczych znajdujgcych sie w
rejestrze IATA Operational Safety Audit (IOSA), u kiérych wykonawca moze dokona¢ rezerwacji i zakupu biletéw dla
Zamawiajgcego." oraz, ze wykonawca zatgczy do oferty liste pasazerskich linii lotniczych, znajdujgcych sie w rejestrze
IATA Operational Safety Audit (IOSA), u ktérych moze dokona¢ rezerwaciji i zakupu biletéw dla zamawiajgcego wg wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ.Lista stanowi integralng cze$¢ oferty. W przypadku niedotgczenia listy,
wykonawca otrzyma 0 pkt w w/w kryterium.

Wskazat réwniez, ze w wykazie opartym na Zatgczniku nr 2 do SIWZ (,wykaz") wykonawcy mieli poda¢ nazwe
przewoznika oraz termin wygasniecia obecnosci w rejestrze IATA Operational Safety Audit (IOSA) czyli termin, do
ktérego wykonawca moze dokonac rezerwaciji i zakupu biletow dla zamawiajgcego dla danej linii jako linii znajdujacej sie
w IOSA.

Odwolujacy podat, ze wykonawca Britas przedstawit w Zatgczniku nr 2 do SIWZ zatgczonym do oferty linie
lotnicze, ktdre nie figurowaty w IATA Operational Safety Audit (IOSA) na dzien uptywu terminu sktadania ofert np. poz. 9,
poz. 10; poz. 136; poz. 186; poz. 291; poz. 408; poz. 430; poz. 436, zas wykonawca Top Podréze w analogicznym
zatgczniku do swojej oferty podat nieaktualne informacje, obejmujgce linie, ktére nie figurowaty na dzien uptywu terminu
sktadania ofert w IOSA, {j. poz. 112; poz. 180; poz. 254; poz. 386.

Oswiadczyt, ze poinformowat o tym fakcie zamawiajgcego pismem z dnia21 listopada 2018 r., jednak
zamawiajacy nie odpowiedziat na to pismo, a zamiast tego 4 grudnia 2018 r. zawiadomit, ze ,na podstawie art. 87 ust 2
pkt 1) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (...) zostaty poprawione oczywiste omyiki pisarskie
polegajgce na poprawieniu w kolumnie ,termin wygasniecia obecnosci w rejestrze |IATA Operational Safety Audit (IOSA)"
— terminu na zgodny z informacjg opublikowang na oficjalnej stronie IATA pod bezposrednim linkiem dla nastepujgcych
pozycji wykazu stanowigcego zat. nr 2 do SIWZ", po czym wymienit linie wpisane w pozycjach: poz. 9, poz. 10; poz. 136;
poz. 186; poz. 291; poz. 408; poz. 430; poz. 436 w przypadku wykonawcy Britas oraz poz. 112; poz. 180; poz. 254; poz.
386 w przypadku wykonawcy Top Podréze.

W ocenie odwotujgcego jest to dziatanie sprzeczne z prawem, gdyz nie stanowiw istocie poprawienia omytek
pisarskich, a niedozwolone negocjacje, co do tresci ztozonych ofert.

Stwierdzit, ze omytka pisarska to widoczny gotym okiem, jasny dla wszystkich btagd w pisowni, w szczegolnosci
niepozostawiajgcy watpliwosci, co do tego jaka byta wola wykonawcy.

Uznal, ze jezeli chodzi o date wygasniecia ww. linii w rejestrze IOSA to nie moze by¢ mowy o ,omyice" w
rozumieniu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp — takg ,omytke" da sie zauwazyé dopiero poprzez poréwnanie Zatgcznika nr 2 do
SIWZ z rejestrem ze strony: , jednak rejestr ten nie byt zatgcznikiem do oferty ani nie stanowi treSci zadnej z ofert.

Podkreslit, ze zamawiajgcy zauwazyt niezgodno$¢ ofert wykonawcéw Top Podroze oraz Britas z SIWZ dopiero
po pismie odwotujgcego.

Dodatkowo zaznaczyt, ze na dzien uptywu terminu sktadania ofert ,poprawione linie" nie figurowaty w oficjalnym
rejestrze, a wykonawcy Top Podroze oraz Britas uzyli rejestrédw z terminu wcze$niejszego niz dzien uptywu terminu
sktadania ofert, co nalezy oceni¢ jako dziatanie razgco niestaranne.

Stwierdzit, ze w sposob oczywisty wykonawcy Britas i Top Podréze deklarowali, iz zgodnie z posiadanymi przez

nich informacjami na dzien uplywu terminu sktadania ofert nie mogg dokonywa¢ rezerwacji odpowiednio: w przypadku
wykonawcy Britas w liniach wymienionych w poz. 9, poz. 10; poz. 136; poz. 186; poz. 291; poz. 408; poz. 430; poz. 436
wykazu, a w przypadku wykonawcy Top Podréze w liniach wymienionych w poz. 112; poz. 180; poz. 254; poz. 386
wykazu.
Odwotujgcy podat, ze po takich zmianach, to jest po uniewaznieniu czynno$ci poprawienia omytek zgodnie z pismami do
wykonawcéw Top Podréze oraz Britas odwotujgcy bedzie posiadat 411 linii w kryterium bezpieczenstwo lotdéw, natomiast
wykonawca Top Podréze 410 linii, a wykonawca Britas 406 linii, co bedzie to oznaczato, iz odwotujgcy otrzyma 100
punktow w kryteriach oceny ofert, wykonawca Top Podréze 99,93 punktu, a wykonawca Britas ponizej 49,7 punktu —
zamowienie zostanie udzielone odwotujgcemu.

W odniesieniu do naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp odwotujacy stwierdzit, ze czynnos¢
zamawiajgcego pismami z dnia 4 grudnia 2018 r. skierowanych do Top Podréze oraz Britas narusza zasady uczciwej
konkurencji. Uzupelnit, ze jezeli juz zamawiajgcy dokonywat poprawienia ,omytek pisarskich", polegajgcych na btednym
uzupeieniu pozycji i ma zamiar w tym celu positkowac sie rejestrem ze strony to powinien uzywac rejestru z dnia
uplywu terminu sktadania ofert lub powinien samodzielnie uzupetni¢ wszystkie braki w wykazach zatgczonych przez
wszystkich wykonawcow na podstawie zatgcznika nr 2 do SIWZ wzgledem |IOSA — poprawieniu podlegajg takze
oczywiste omyiki polegajace na nieuzupetnieniu danego pola, jezeli jego tres¢ jest oczywista.

Podniost, ze dziatanie zamawiajacego pozostaje niezgodne z prawem, gdyz poprawienie lub uzupetienie wykazu
uzupetionego na podstawie Zatgcznika nr 2 do SIWZ na podstawie poréwnania go z ww. linkiem nie stanowi poprawienia
omytki. Skoro jednak zamawiajgcy zdecydowat sie na takie dziatanie to powinien konsekwentnie podejmowac wszystkie
czynnosci, co do ofert wykonawcow w tym samym zakresie w ten sam sposob.

W odniesieniu do naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzpodwotujgcy wskazat, ze
dokumenty sktadane w postepowaniu powinny by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, co oznacza, iz wykonawcy powinni byli
usuna¢ z wykazu ztozonego na podstawie Zatgcznika nr 2 do SIWZ podmioty, ktére nie figurujg w dostepnych rejestrach
IOSA na dzien uptywu terminu sktadania ofert, czego wykonawcy Britas i Top Podréze nie uczynili: w przypadku
wykonawcy Britas dotyczy to linii wymienionych w poz. 9, poz. 10; poz. 136; poz. 186; poz. 291; poz. 408; poz. 430; poz.
436 wykazu, za$ w przypadku wykonawcy Top Podréze dotyczy to linii wymienionych w poz. 112; poz. 180; poz. 254;



poz. 386 wykazu.

Zdaniem odwolujgcego wykonawcy Britas i Top Podréze wpisali do wykazéw podmioty, co do ktdrych mieli
podstawy, aby sadzic¢, iz nie figurujg w rejestrze IOSA na dzien uptywu terminu sktadania ofert

Odwotujgcy podat, ze termin sktadania ofert (zgodnie z informacjg z dnia 31 pazdziernika 2018 r.) uplywat 16
listopada 2018 r. — skoro w wykazie przedstawionym przez wykonawce Top Podréze widnieje w pozycji 180 linia Go
Airlines (India) Limited, ktéra z rejestru IOSA miata zosta¢ usunieta 22 pazdziernika 2018 r. to nalezy sadzi¢, iz wykaz
przedstawiony przez wykonawce Top Podréze byt aktualny najpdzniej na dzien 22 pazdziernika 2018 r. —-wykonawca Top
Podréze nie zaktualizowat swojego aneksu co najmniej przez 19 dni. Uzupemhit, ze wykonawca Britas na tej samej
zasadzie nie zaktualizowatl swojego wykazu od 22 pazdziernika 2018 r. — w wykazie tego Wykonawcy linia Go Airlines
(India) Limited znalazta sie w poz. 186.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze nienalezyta staranno$¢ wykonawcow Britas oraz Top Podroze stanowi o
niezgodnosci tresci ich ofert z trescig SIWZ, gdyz ztozyli nieaktualne na dzien skladania ofert wykazy — wykazy
nierzetelne wylgcznie z uwagi na ich niedbalstwo i lekkomys$Inos¢.

W odniesieniu do informacji w wyjasnieniach wykonawcy Top Podréze odwotujgcy stwierdzit, ze jakiekolwiek
powotanie sie na umowe z PLL LOT stanowi wprowadzenie zamawiajgcego w biad, poniewaz wykonawca ten nie
dysponuje umowg prowizyjng od linii PLL LOT, moze jedynie dysponowa¢ umowami na przeloty grupowe i innymi
pomniejszymi umowami, niegwarantujgcymi osiggniecia zysku z realizacji zamowienia.

W odniesieniu do niezgodnosci tresci oferty wykonawcy Top Podroze z treScig SIW Z oraz ewentualnenaruszenie
art 87 ust. 1 ustawy Pzp odwolujgcy podal, ze zgodniez Rozdziatem Il ust. 19 SIWZ zakazane jest jakiekolwiek
dokonywanie przez wykonawce modyfikacji ceny biletu wygenerowanego z systemu GDS oraz wskazanej na
dokumencie potwierdzajgcym rzeczywistg cene biletu w przypadku lotow realizowanych przez tzw. ,tanich
przewoznikow", w szczegolnosci poprzez zwigkszenie ceny biletu przewoznika.

Podnidst, ze wykonawca Top Podroze finansuije realizacje zamowien za cene 0,01 zt, powiekszajgc cene biletu o
warto$¢ optat dodatkowych — co wynika z uchwaly zarzgdu Top Podréze Sp. z 0.0. z dnia 01 marca 2018 r. w sprawie
optat finansowych w cenie biletu — UZOPF 01/03/2018.

W odniesieniu do naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp odwotujgcy podat, ze zgodnie z Rozdziatem IX ust.
1 SIWZ kazdy wykonawca zobowigzany jest przed terminem skfadania ofert zabezpieczy¢ swa oferte wadium w
wysokosci: 85000,00 PLN.

Odwolujacy stwierdzit, ze pomimo dwukrotnego udostepnienia mu dokumentacji postepowania nie przekazano
dokumentu $wiadczgcego o tym, aby wykonawca Britas lub Top Podréze wniesli i przediuzyli wadium w postepowaniu,
poza ogolng deklaracjg z formularza oferty.

W odniesieniu do naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzpodwolujgcemu oswiadczyl, ze nie udostepniono mu
wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawcy Top Podréze, gdyz wyjasnienia te zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Uzupetnit, ze nie udostepniono mu takze treSci uzasadnienia tego zastrzezenia.

Podniost, ze uzasadnienie to albo nie zostato ztozone, albo posiada istotne braki —
brak dowodoéw, brak wyraznego wskazania, ktére informacje podlegajg utajnieniu, jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W odniesieniu do naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp odwotujgcy
stwierdzit, ze uwzglednienie odwotania nie stanowi przestanki do przywrécenia w postepowaniu oferty wykonawcy Top
Podréze sp. z o.0.

Podat, Zze wykonawca Top Podréze nieztozeniem odwotania przyznat, ze zamawiajgcy stusznie i w petni zasadnie
odrzucit jego oferte.

Zdaniem odwotujgcego byto to o tyle racjonalne dziatanie wykonawcy Top Podréze, iz wykonawca ten pozostaje w
zupetnie innej sytuacji niz odwotujacy, ktéra to sytuacja uniemozliwita wykazanie przez wykonawce Top Podréze, iz jego
oferta nie jest obarczona wadg razgco niskiej ceny — wykonawca Top Podréze nie posiada umowy z PLL LOT S.A,, czyli
nie posiada umowy z najwazniejszg na polskim rynku linig lotniczg i jego prowizja od linii lotniczej za przeloty realizowane
przez PLL LOT S.A. ograniczataby sie jedynie 1/10.000 (jednej dziesieciotysiecznej) podstawy ceny biletu. Dodat, ze
wykonawca Top Podréze posiadat takg umowe z PLL LOT, ale przynajmniej od 2018 r. takiej umowy nie posiada i nie
posiadat do uptywu terminu skfadania ofert, gdy tymczasem odwolujgcy — jak oSwiadczyt — wcigz dysponuje takg wazng
umowa.

Stwierdzit, ze wykonawca Top Podroze finansuje realizacje zaméwien za cene 0,01 zt, przynajmniej okresowo i w
pewnym zakresie, powiekszajgc cene biletu o wartos¢ optat dodatkowych.

Uznat na powyzszej podstawie, Ze wykonawca Top Podréze nie mogt skutecznie wyjadni¢ razgco niskiej ceny
wobec czego jego oferta powinna pozostaé odrzucona.

W odniesieniu do naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy podat, Ze pismem z dnia 8 stycznia 2019 r.
przekazat zamawiajgcemu wszystkie informacje odnoszace sie do naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art 90 ust. 3 w zw.
z art 7 ust. 3 ustawy Pzp i zalgczyt don dowody, a mimo to zamawiajgcy nie ponowit czynnosci wezwania w trybie art 90
ust. 1 ustawy Pzp chociaz pozyskanie nowych informacji w sprawie takie wezwanie uzasadnia.

W odniesieniu do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzpstwierdzit, ze jezeli Izba uzna, iz mozliwe bylo
przedstawienie wykazu odpowiadajgcemu Zatgcznikowi nr 2 do SIWZ aktualnego po lub przed uptywem terminu
skfadania ofert to prowadzi to do nieporéwnywalnosci ofert w postepowaniu i powinno skutkowac jego uniewaznieniem.

Na podstawie dokumentaciji przedmiotowego postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, przekazanej Izbie
przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem przy piSmie z dnia 8 lutego 2019 r. — dokumentow
przywotanych w dalszej czeSci uzasadnienia, Odpowiedzi na odwotanie — pismo zamawiajgcego z dnia 20 lutego 2019
r., a takze oSwiadczen i stanowisk stron oraz przystepujgcego zaprezentowanych w toku posiedzenia i rozprawy skifad
orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
(jako catosci) w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na
rozprawe (z wyjgtkami jak nizej).

Skiad orzekajgcy lIzby ustalit nadto, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktérych mowa w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzpw zakresie poddanych rozpoznaniu skladu orzekajgcego Izby zarzutdéw. Nieprawidtowe
dokonanie przez zamawiajgcego czynno$ci badania i oceny oferty przystepujacego — zaniechanie wykluczenia
przystepujacego, odrzucenia ztozonej przez niego oferty, czy przyznanie ofercie przystepujgcego zbyt duzej liczby
punktéw oznaczatoby, ze odwolujgcy, ktorego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu (bezposrednio za ofertg
przystepujacego) ma szanse na uzyskanie zamowienia.




Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust.
1 ustawy Pzp.

Zarzut nieprawidtowego poprawienia omytek w ofercie wykonawcy Britas oraz w ofercie wykonawcy Top Podréze,
ktére w istocie stanowito negocjowanie tresci ofert, co doprowadzito do przyjecia nieprawidtowej klasyfikacji ofert w

postepowaniu i btednego wyboru oferty najkorzystniejszej, czym zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1 w zw. z art 87 ust. 1

oraz art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.
Sktad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, wbrew stanowisku zamawiajgcego, ze zarzut nie jest spdzniony.

O ile rzeczywiscie odwolujgcy juz z Odpowiedzi na odwotanie ztozonej przez zamawiajgcego w sprawie o sygn.
akt KIO 2592/19 (pismo z dnia 28 grudnia 2018 r.) uzyskat informacje o poprawieniuoczywistych omytek pisarskich oraz
innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia, niepowodujacych
istotnych zmian w tresci oferty, w zwigzku z czym nastapity zmiany w liczbie linii wskazanych przez wykonawcoéw (co
podniést zamawiajgcy na rozprawie), o tyle informacja ta nie byta wystarczajgca do poznania, na czym konkretnie
polegaty dokonane przez zamawiajgcego poprawy, a tym samym nie bylta wystarczajgca do oceny przez odwotujacego,
czy byly one w $wietle ustawy Pzp dopuszczalne. Informacje te odwolujgcy pozyskat w dniu24 stycznia 2019 r., {j. juz po
zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, kiedy to zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu w szczegdlnosci
zawiadomienia o poprawieniu oczywistych omytek pisarskich w ofertach wykonawcow Britas i Top Podroze (pisma z
dnia 4 grudnia 2018 r.).

Skiad orzekajacy Izby wskazuje, ze oferta wykonawcy Britas zostata sklasyfikowana przez zamawiajgcego
(pismo z dnia 23 stycznia 2019 r. — Zawiadomienie o wyniku postepowania) na miejscu trzecim (ostatnim), uzyskujgc
tacznie 50,12 pkt., za$s oferta odwolujacego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim (za ofertg przystepujgcego),
uzyskujgc 99,82 pkt., co oznacza, ze oferta wykonawcy Britas ,nie zagraza” ofercie odwotujgcego, a tym samym, ze
odwolujacy nie ma interesu w kwestionowaniu oferty tego wykonawcy z tego powodu, Ze zamawiajgcy przyznat ofercie
tego wykonawcy zbyt duzg liczbe punktéw w kryterium ,bezpieczenstwo lotéw”.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby rozpoznat zarzut wytgcznie w zakresie dotyczgcym wykonawcy Top
Podréze, ktorego oferta zostata sklasyfikowana wyzej od oferty odwotujgcego. Potwierdzenie sie zarzutu przyznania
ofercie tego wykonawcy zbyt duzej liczby punktéw w kryterium ,bezpieczenstwo lotdw” oznacza, ze odwotujgcy miatby
szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z rozdziatem X|I SIWZ Opis sposobu przygotowania oferty pkt 1: Qferta musi zawiera¢ nastepujgce
o$wiadczenia i dokumenty: 1) wypetiony formularz oferfowy sporzgdzony z wykorzystaniem wzoru stanowigcego
Zatgcznik nr 1 do SIWZ, dokument ma umozliwiac dokonanie oceny oferty w kryteriach oceny ofert opisanych w rozdziale
XIV SIWZ'.

Zgodnie z rozdziatem X| SIWZ Opis sposobu przygotowania oferty pkt 3 Forma oferty ppkt 1): Qferfe stanowi
wypetniony Formularz ,,Oferta” oraz dokumenty wymienionew rozdziale VI SIWZ. W rozdziale VI SIWZ zamawiajgcy
wskazat ,Wykaz oSwiadczen i dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia.”

Zgodnie z rozdziatem XIV SIWZ Opis kryteriow, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty,
wraz z podaniem wag tych kryteribw i sposobu oceny ofert, w brzmieniu nadanym ostatecznie pismem z dnia 31
pazdziernika 2018 r. jako jedno z kryteribw zostalo wskazane ,bezpieczenstwo lotéw” (zmiana nr 3) rozumiane jako
.MoZIliwos¢ rezerwacji i zakupu biletéw w bezpiecznych liniach lotniczych w ramach realizacji przedmiotu zamowienia”
(zmiana nr 4). Zamawiajgcy, w ramach zmiany nr 4, podat takze: ,W celu ofert w kryterium ,bezpieczenstwo lotow’,
Wykonawca zatgczy do oferty liste pasazerskich linii lotniczych, znajdujgcych sie w rejestrze IATA Operational Safety
Audit (IOSA), u ktérych moze dokonac rezerwacji i zakupu biletéw dla Zamawiajgcego, wg wzoru stanowigcego zatgcznik
nr 2 do SIWZ. Lista stanow integralng czesc oferty. W przypadku niedotgczenia listy, Wykonawca otrzyma 0 pkt w ww
kryterium.”

Zgodnie ze spisem zatgcznikdéw do SIWZ, zatgcznikami tymi byly m.in. zatgcznik nr 1 — formularz ofertowy oraz
zatgcznik nr 2 — wzér wykazu linii lotniczych.

W pkt. 3 Formularza ofertowego (Zatacznik nr 1 do SIWZ) zamawiajgcy ujat nastepujacg, pozostawiong do
wypetnienia przez wykonawce tres¢: ,Oswiadczamy, Ze obstugujemy ..... linii lotniczych, u ktérych mozemy dokonac
rezerwacji i zakupu biletéw dla Zamawiajgcego, znajdujgcych sie w rejestrze IATA Operational Safety Audit (IOSA). Do
oferty dotgczamy wymagany wykaz, ktory stanowi integralng czes¢ oferty.”

Wzér Wykazu obstugiwanych linii lotniczych (Zatagcznik nr 2 do SIW Z) przewidywat wypetnienie przez wykonawce
tabeli, obejmujgcej nastepujgce kolumny: (1) LP, (2) Nazwa przewoznika, (3) Panstwo przewoznika, (4) Termin
wygasniecia obecnosci w rejestrze IATA Operational Safety Audit (IOSA).

Wykonawca Top Podréze w pkt. 3 Formularza ofertowego o$wiadczyt, ze obstuguje 420 linie lotnicze oraz
zatgczyt wypetniony Wykaz obstugiwanych linii lotniczych — 420 pozycje.

Pismem z dnia 4 grudnia 2018 r. zamawiajgcy, powotujgc sie na przepis art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp,
zawiadomit wykonawce Top Podréze o poprawieniu oczywistych omytek pisarskich, polegajgcych na ,poprawieniu w
kolumnie ,termin wygasniecia obecnosci w rejestrze IATA Operational Safety Audit (IOSA)” — terminu na zgodny z
informacjg opublikowang na oficjalnej stronie IATA pod bezposrednim linkiem https (...)” w czterech nastepujacych
pozycjach 112, 180, 254 i 386.

Zamawiajgcy poprawit odpowiednio daty: (1) 28.10.2018 na 28.11.2018, (2) 22.10.2018 na 22.10.2020, (3)
26.10.2018 na 26.11.2018, (4) 12.11.2018 na 12.11.2020.

Pismem z dnia 4 grudnia 2018 r. wykonawca Top Podroze osSwiadczyt: ,W zwigzkuz zawiadomieniem o
poprawieniu oczywistych omyfek (...) wyrazam zgode na ich poprawienie.”

Pismem z dnia 23 stycznia 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze jako oferty
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Top Podroze.

Uzupetniajgco poda¢ nalezy, ze w przypadku wykonawcy Top Podréze zamawiajgcy w kryterium
Lbezpieczenstwo lotow” uwzglednit 414 pozyciji (nie uwzglednit znajdujgcych sie na liscie 8 linii cargo — zawiadomienie o
poprawieniu innych omytek polegajagcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty z dnia 4 grudnia 2018 r.).

Skiad orzekajacy Izby zwazyh, co nastepuije.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do stanowiska odwolujgcego, ze w wykazie opartym na zatgczniku nr 2 do
SIWZ wykonawcy mieli poda¢ 2 informacje istotne dla oceny ofert (pkt 14 odwotania) sktad orzekajgcy Izby podnosi, ze
nie znajduje ono potwierdzenia w postanowieniach SIWZ co najmniej w zakresie terminu wygasniecia obecnosci danej



linii lotniczej w rejestrze IATA.

Pomimo, ze bez watpienia zamawiajgcy przewidziat, opracowujgc wzor zatgcznikanr 2, ze wykonawcy w
wypetnionych wykazach mieli poda¢ w ww. termin w odniesieniu do kazdej linii lotniczej, to jednocze$nie zamawiajgcy nie
przewidziat w tresci SIWZ zadnego postanowienia, ktére uzasadniatoby twierdzenie o niezbednosci podania tego terminu
dla mozliwosci oceny oferty w kryterium ,bezpieczenstwo lotéw”.

Dostrzec bowiem nalezy, ze w przypadku kryterium ,bezpieczenstwo lotéw” zamawiajgcy przewidziat oceng ofert
na podstawie listy pasazerskich linii lotniczych (rozdziat XIV pkt 4 SIWZ) — wystarczajgcymi dla ustalenia takiej listy byty
informacje podane przez wykonawce w kolumnach: ,Nazwa przewoznika” oraz ,Panstwo przewoznika”, tym bardziej ze
zamawiajacy nie wskazat wg stanu na jaki dzien ujmowane przez wykonawcéw w wykazie linie majg znajdowac sie w
rejestrze IATA, co oznacza, ze zamawiajgcy — cho¢ zobowigzany jest do jednoznacznego artykutowania swoich
wymagan — nie udzielit wykonawcom wystarczajgcych wskazéwek co do sposobu wypetienia kolumny dotyczgcej
terminu wygasniecia obecnosci linii w rejestrze.

Co wiecej, w rozdziale Xl pkt 1 ppkt 1 SIWZ zamawiajacy za dokument umozliwiajgcy dokonanie oceny oferty w
kryteriach oceny (a wiec takze w kryterium ,bezpieczenstwo lotow”) uznat wytacznie wypetiony formularz ofertowy, w
ktérym — co wynika z opracowanego przez zamawiajgcego wzoru zatgcznika nr 1 wykonawcy mieli wskaza¢ w pkt. 3
linie obstugiwanych linii lotniczych — na tej podstawie mozna przyjac, ze ocena mogta zosta¢ dokonana na podstawie
deklaracji z zatgcznika nr 1.

Wykonawca Top Podréze wskazat w swoim Formularzu ofertowym i Wykazie 422 pozycje, z ktorych
zamawiajacy nie uwzglednit 8 linii cargo, czego odwotujgcy nie kwestionowat.

Dostrzec nalezy watpliwos¢, w Swietle tresci postanowien SIWZ, czy rzeczywiscie wypetiony przez
wykonawcow zatgcznik nr 2 stanowit tres¢ oferty, czy jedynie zatgcznik do tejze oferty (stanowigc oferte w sensie largo
jako zbior wszystkich dokumentéw, czy materiatdbw ziozonych przez wykonawce).

Z jednej bowiem strony zamawiajgcy wskazat, ze oferte stanowi wylgcznie wypetniony formularz ofertowy
(rozdziat XI pkt 3 ppkt 1 SIWZ), a zatem oferta to zalgcznikar 1, ktérego w przypadku wykonawcy Top Podréze
odwolujacy nie kwestionowat, z drugiej strony zamawiajgcy wskazal, ze lista liniilwykaz stanowi integralng czesc¢ ofert, a
zatem oferta to zatgcznik nr 2 (rozdziat XIV pkt 4 SIVZ).

Na tym tle jawi sie takze watpliwo$¢, czy dokonujac poprawienia omytek w Wykazie wykonawcy Top Podroze
zamawiajgcy poprawiat tres¢ oferty tego wykonawcy i czy w ogéle mozna méwi¢ o negocjacjach tresci oferty (pkt 19
odwotania).

Biorgc pod uwage wskazane powyzej postanowienia SIWZ, sktad orzekajacy Izby doszedt do przekonania, ze
poprawianie informaciji ujetych w kolumnie dotyczgcej terminu wygasniecia obecnosci linii w rejestrze IATA zatgcznika nr
2 wykonawcy Top Podréze pozostaje bez znaczenia z punktu widzenia poprawnos$ci ztozonej oferty wraz z zatgcznikami
oraz mozliwosci oceny ofert w kryterium ,bezpieczenstwo lotéw”.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zamawiajgcy, poprawiajac ww. informacje dokonat w istocie, na podstawie
rejestru IATA, weryfikacji deklaracji oswiadczenia wykonawcy z Formularza ofertowego co do liczby linii lotniczych, u
ktérych wykonawca moze dokonac rezerwaciji i zakupu biletow dla zamawiajgcego, znajdujgcych sie w rejestrze IATA.

Niezaleznie od tego, czy niezgodnosci w zakresie terminu wygasniecia obecnosci linii w rejestrze IATA w wykazie
wykonawcy Top Podréze kwalifikujg sie do oczywistych omytek pisarskich, czy nie, dokonanie ich poprawienia przez
zamawiajgcego pozostaje bez wplywu na ocene oferty wykonawcy Top Podréze w kryterium ,bezpieczenstwo lotow”, a
tym samym bez wptywu na wynik postepowania, polegajgcy na wyborze oferty wykonawcy Top Podroze jako
najkorzystniejszej. Analiza postanowien SIWZ prowadzi bowiem, jak podniesiono powyzej, do wniosku, ze ocenaw tym
kryterium ,bezpieczenstwo lotow” byta mozliwa jesli nie na podstawie samej deklaracji wykonawcéw z pkt. 3 Formularza
ofertowego, to na podstawie tej czesci wykazu — listy, na ktorg skladajg sie informacje dotyczace nazwy i panstwa
przewoznika.

Skiad orzekajgcy Izby uznat, ze uwzglednienie odwotania ze wzgledu na podniesieniuw odwotania tego zarzutu
nie bylo mozliwie.

Zarzut wybiérczego poprawienia .omytek pisarskich” w ofertach wykonawcoéw, czym zamawiajgcy naruszyt art. 7
ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Zarzut sprowadza sie do tego, ze ,JeZeli juz Zamawajgcy dokonywat poprawienia ,omytek pisarskich”
polegajgcych na btednym uzupetnieniu pozycji i ma zamiar wtym celu positkowac sie rejestrem ze strony https (...) to: i.
Powinien uzywac rejestru z dnia uptywu terminu sktadania ofert lub ii. Powinien samodzielnie uzupetnia¢ wszystkie braki w
wykazach zatgczonych przez wszystkich Wykonawcow na podstawie zatgcznika nr 2 do SIWZ wzgledem IOSA —
poprawieniu podlegajg takZze oczywiste omyitki polegajgce na nieuzupetnieniu danego pola, jeZeli jego tre$c jest
oczywista.” (pkt 26 odwotania)

W pierwszej kolejnoéci sktad orzekajgcy lzby zauwaza, ze odwotujacy nie wskazat, czy chodzio zaniechanie
poprawienia wykazu, ktéry zostat ztozony przez samego odwotujgcego.

Zaktadajgc jednak, ze odwolujgcemu chodzi wtadnie o zaniechanie poprawienia wykazu, ktory sam ziozwt,
podnie$¢ nalezy, ze odwolujacy nie podat nawet, czy w odniesieniu do ztozonego przez niego wykazu w ogdle istnieje
~potrzeba” dokonania poprawek — nie wskazat bowiem Zzadnej pozycji wymagajacej poprawienia, ktorej ,nie dostrzegt’
zamawiajacy.

Odwolujacy nie wskazat takze, a tym bardziej nie wykazat, ze ,omytki” w jego wykazie sg takiego samego rodzaju
jak omytki w wykazach pozostatych dwoch wykonawcoéw, ktére zamawiajgcy poprawit.

Bezsprzecznie z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji dochodzi
wowczas, gdy zamawiajgcy wykonawcdw znajdujgcych sie ,w tej samej sytuacji” traktuje w odmienny sposéb.

Tymczasem odwotujgcy nie tylko nie wykazal, ze ziozony przez niego wykaz zawiera oczywiste omyiki,
wymagajgce poprawy w ten sam sposéb (wg takiej samem ,metody”) w jaki zostaty poprawione wykazy wykonawcy
Britas i Top Podréze, ale — na co sktad orzekajacy Izby zwrocit juz uwage — nie wskazat nawet, ze wykaz odwolujgcego
poprawienia przez zamawiajgcego wymaga.

Z catg pewno$cig zastosowanie w odniesieniu do niektorych wykonawcdw instytucji poprawy oczywistych omytek
nie uzasadnia automatycznie, w odniesieniu do wszystkich innych wykonawcéw, dokonania poprawek niezaleznie od
tego czego dotyczg i na czym miatyby polegac, poniewaz ocena dopuszczalnosci poprawy omytek danego wykonawcy
bytaby dokonana na podstawie okolicznosci dotyczgcych innego wykonawcy, co pozostawatoby w sprzecznosci z
obowigzkiem poprawienia przez zamawiajgcego tylko takich omytek, ktére majg charakter omytek oczywistych
(pisarskich i rachunkowych). To konkretna omytka w wykazie odwotujgcego, o ile taka w nim wystepuje, wymaga oceny,
czy jest omytkg oczywista,



Uwzgledniajagc powyzsze sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut nie potwierdzi t sie.
Zarzut zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow Britas oraz Top Podréze, ktére nie odpowiadajg swojg trescig
SIWZ, czym zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp orazzarzut zaniechania wykluczenia z postepowania

wykonawcow Britas oraz Top Podréze, ktdrzy ziozyli nierzetelne wykazy w postepowaniu, czym zamawiajgcy naruszyt
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp

Odwolujacy zaprezentowat swoje stanowisko facznie w odniesieniu do obu zarzutéw (,Naruszenie art. 89 ust. 1
pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp”, pkt 28-34 odwotania) wobec czego w ten sam sposaéb, {j. tgcznie odniesie sie do nich
sktad orzekajgcy Izby.

Odwolujacy o$wiadczyt na posiedzeniu, ze cofa zarzutzaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy
Britas ze wzgledu na ztozenie nierzetelnego wykazu (zarzut dotyczgcy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp)
wobec czego sktad orzekajgcy umorzyt postepowanie odwotawcze w zakresie tego zarzutu, uznajac, ze orzekanie w
tymze zakresie stato sie bezprzedmiotowe.

Skiad orzekajacy Izby wskazuje, ze oferta wykonawcy Britas zostata sklasyfikowana przez zamawiajgcego
(pismo z dnia 23 stycznia 2019 r. — Zawiadomienie o wyniku postepowania) na miejscu trzecim (ostatnim), uzyskujgc
tacznie 50,12 pkt., zas oferta odwolujacego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim (za ofertg przystepujgcego),
uzyskujgc 99,82 pkt., co oznacza, ze oferta wykonawcy Britas ,nie zagraza” ofercie odwotujgcego, a tym samym, ze
odwolujacy nie ma interesu w kwestionowaniu oferty tego wykonawcy z tego powodu, ze nie odpowiada ona tresci SIWZ

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby rozpoznat zarzuty wytgcznie w zakresie dotyczacym wykonawcy Top
Podréze, ktérego oferta zostala sklasyfikowana wyzej od oferty odwotujgcego. Potwierdzenie sie zarzutu
bezpodstawnego zaniechania wykluczenia wykonawcy Top Podréze i odrzucenia oferty tego wykonawcy oznacza, ze
odwolujgcy miatby szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Odwolujacy twierdzit, ze wykaz (Zatgcznik nr 2) wykonawcy Top Podréze jako dokument skiadany w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego cho¢ powinien, nie byt aktualny na dzien jego ztozenia (na dzien
sktadania ofert, tj. 16 listopada 2018 r.), poniewaz ujeto w nim pozycje (112, 180, 254 i 386) — linie lotnicze, , ktore nie
figurujg w dostepnych rejestrach I0SA na dzien uptywu skifadania ofert (pkt 28 odwotania) i wykonawca Top Podroze
zadeklarowat ,przewoz liniami, ktore nie figurowaty wrejestrze IOSA na dzien uptywu sktadania ofert’ (pkt 28 odwotania).

Na rozprawie odwotujgcy ztozyt dwa rejestry, opisujgc je jako: ,Rejestr Aktualny na dzien 21.02.2019 r.”, drugi
~Rejestr sprzed terminu sktadania ofert”.

Z oczywistych wzgledow, jako rejestr, ktory nie istniat w dacie sporzadzenia przez wykonawce Top Podréze
Formularza ofertowego i bedgcego don zatgcznikiem wykazu (Zatgczniku nr 2), tj. w dacie 14 listopada 2018 r.
irrelewantne pozostajg informacje ujete w wykazie z 21 lutego 2019 r. (abstrahujgc nawet od tego, ze odwolujgcy nie
wykazal, ze rzeczywiscie z tej daty pochodzi Rejestr).

Takze na podstawie drugiego ze zlozonych przez odwolujgcego rejestrow nie mozna bylo pozyskac¢ informacji
pozwalajgcych na weryfikacje, czy wykonawca Top Podréze ujgt w swoim wykazie linie lotnicze, ktdére na dzien uptywu
terminu sktadania ofert nie figurowaty w rejestrze I0SA, poniewaz odwotujgcy ani nie wskazat tego, z jakiej konkretnie
daty ,sprzed terminu sktadania ofert” pochodzi éw rejestr, ani tego, ze rzeczywiscie rejestr o takiej tresci istniat.
Uwzgledniajgc powyzsze oraz przepis art. 190 ust. 1 ustawy Pzp zdanie pierwsze (,Strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodzg skutki prawne.”) skiad
orzekajacy Izby uznat, Ze odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi w zakresie ciezaru dowodu i nie wykazat, ze wykonawca
Top Podroze zadeklarowat w swoim wykazie (Zatgcznik nr 2) przewoz liniami, ktore nie figurowaty w rejestrze IOSA na
dzien uptywu terminu sktadania ofert, tj. 16 listopada 2018 r.
Skiad orzekajgcy Izby nie miat zatem podstaw, aby uznaé nierzetelno$¢ ztozonego przez wykonawce Top Podroze
wykazu, czy jego niezgodno$¢ z trescig SIWZ,a w konsekwencji takze, ze wykonawca ten przedstawit zamawiajacemu
jakiekolwiek informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w biad.
Niezaleznie od powyzszego dostrzec nalezy, ze odwolujgcy nie wykazat, ze wykonawca Top Podréze dziatat
lekkomys$lnie lub niedbale, ograniczajgc sie do lakonicznej prezentacji wiasnej oceny: ,NienaleZzyta staranno$c¢
Wykonawcow Britas oraz Top Podréze stanowi o niezgodnosci tresci ich ofert z treScig SIWZ, gdyz ztozyli nieaktualne na
dzien sktadania ofert wykazy. Co wiecej wykazy ztozone przez ww Wykonawcdw sg bez watpienia nierzetelne wytgcznie z
uwagi na ich niedbalstwo i lekkomys$ino$¢ — Odwotujgcy nie przypisuje tutaj zamiary bezposredniego, gdyZ ani Britas, ani
Top Podréze nie probowali zamaskowac swoich btedow.” (pkt 34 odwotania)

Zarzut zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw Britas oraz Top Podréze, ktére nie zostaly zabezpieczone

wadium, czym zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.
Wobec o$wiadczenia odwolujgcego ztozonego na posiedzeniu, iz cofa w catosci ten zarzut sktad orzekajgcy Izby

umorzyt postepowanie odwotawcze w zakresie tego zarzutu, uznajgc, ze orzekanie w tymze zakresie stalo sie
bezprzedmiotowe.
Zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny wykonawcy Top Podréze, kiorych

utajnienie nie ma odpowiedniego uzasadnienia, czym zamawiajgcy naruszyt art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.
Wobec o$wiadczenia zamawiajgcego w Odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 20 lutego 2019 r.), Ze uznaje

zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny ztozonych przez wykonawce Top Podréze (str.
1) oraz wobec ztoZzonego na posiedzeniu przez przystepujacego — wykonawcy Top Podr6ze oswiadczenia, ze nie wnosi
sprzeciwu w tym zakresie skiad orzekajacy umorzyt postepowanie odwolawcze w zakresie tego zarzutu, uznajac, ze
orzekanie w tymze zakresie stato sie bezprzedmiotowe.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Top Podroz, ktéra zawiera razgco niskg cene, a wykonawca nie
wykazat odpowiednimi dowodami, iz jego oferta razgco niskiej ceny nie zawiera — ocena oferty Top Podréze zmienita sie
jedynie na skutek uwzglednienia przez Krajowg lzbe Odwotawczg poprzedniego odwotania ziozonego przez
odwotujgcego, natomiast wykonawca Top Podréze nie przedstawit zadnych nowych argumentéw, twierdzen lub
dowodbéw, czym zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp jako
spézniony nie moégt zostaé rozpoznany.

Pismami z dnia 23 listopada 2018 r. zamawiajacy, powotujgc sie na przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat
przystepujacego i odwotujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty.

Przystepujacy i odwotujacy, przy pismach z dnia 26 i 29.11.2018 r., ztozyli wyjasnienia.

Pismem z dnia 6 grudnia 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit przystepujgcego i odwotujgcego o odrzuceniu ich ofert
z powotaniem sie na przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp — ,ich ztoZzenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz zawierajg razgco niska cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia”.




Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 stycznia 2019 r., zapadtym w sprawieo sygn. akt KIO 2592/18
(odwotujgcym byt obecny odwotujgcy), uwzgledniajgc odwotanie i umarzajac je w zakresie zarzutu dotyczgcego
odrzucenia oferty wykonawcy Top Podréze Sp. z 0.0. (obecnego przystepujgcego) w zwigzku z cofnieciem tego zarzutu
przez odwotujgcego, nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy W hyNotTravel
Sp. z 0.0, Sp. k., Kielnarowa 108A,36-020 Tyczyn (obecnego odwolujgcego) oraz powtdrzenie czynnosci badania i
oceny ofert.

Pismami z dnia 11 stycznia 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow (przesylajac pisma droga
elektroniczng) o uniewaznieniu czynnosci odrzucenia oferty obecnego odwotujgcego oraz obecnego przystepujgcego,
wskazujagc w przypadku przystepujgcego: ,(...) w zwigzku z uniewazniong zgodnie z trescig wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 2 stycznia 2019 r. KIO 2592/18 czynnoScig odrzucenia oferty wykonawcy WhyNotTravel (...) oraz
ponownym badaniem i oceng ofert, dZIafajqc zgodn/ez wyn/kajch z art. 7 ustawy (...) zasadg uczciwej konkurenciji i
rownego traktowania wykonawcow uniewaznia czynno$c odrzucenia oferty ztozonej przez TOP PODROZE (..). W
zwigzku z powyzszym Zamawigjgcy przystgpi do ponownego badania i oceny ofertz uwzglednieniem ofert ztoZzonych
przez: 1. WhyNotTravel (...) 2. TOP PODROZE (...)".

Skiad orzekajagcy Izby ustalit, ze odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato wniesione z uchybieniem
dziesieciodniowego terminu, o kiérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktérego bieg rozpoczat sie 12 stycznia
2019r., a zakonczyt 21 stycznia 2019 .

Bezsprzecznie oferta przystepujacego zostata odrzucona pismem z dnia 23 listopada 2018 r. (po ztozeniu przez
przystepujacego wyjasnien na wezwanie zamawiajgcego) i uniewaznienie tej czynnosci nie zostato nakazane wyrokiem
Izby z dnia 2 stycznia 2018 r., co wynika wprost z jego sentenciji.

Zawiadomienie wykonawcow, w tym odwotujgcego o przywroceniu oferty przystepujgcego — w zwigzku z ww.
wyrokiem i w oparciu o ,wynikajgcg z art. 7 ustawy (...) zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow”
— nie mogto pozostawia¢ watpliwosci co do tego, ze w Swietle ztozonych uprzednio przez przystepujgcego wyjasnien
oferta tego wykonawcy nie podlega odrzuceniu i zostanie — jako niepodlegajgca odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
3i4 wzw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp wobec ztozonych wyjasnien — poddana, tak jak oferta odwotujgcego, badaniu i
ocenie (z zastosowaniem ustalonym w postepowaniu kryteribw oceny ofert). Nieracjonalnym jest bowiem zatozenie, ze
zamawiajgcy przywrocit oferte przystepujgcego po jej odrzuceniu z tego powodu, ze jej ,ztoZenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz zawiera razgco niska cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia”z zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
(czego Izba nie nakazata, a wobec czego oferta przystepujacego ,mogta pozosta¢ odrzucong”), po to, aby nastepnie
ponownie jg odrzuci¢ z tego samego powodu, tj. ze zawiera cene razaco niska, dysponujgc juz wyjasnieniami ztozonymi
przez przystepujacego.

Skiad orzekajacy Izby podkresla, ze tres¢ wyjasnien wykonawcy Top Podréze nie byta znana odwotujgcego w
dniu 4 lutego 2019 r., w ktdrym wniost przedmiotowe odwotanie, co nie uniemozliwito odwolujgcemu zaprezentowania
swojego stanowiska i argumentacji (pkt 39-43 odwotania). Odwotanie takie, takze przy braku dostepu do tresci wyjasnien
przystepujacego, zastrzezonych jako zawierajgce informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa, odwotujgcy mogt
Zlozy¢ w terminie do 21 stycznia 2019r.

Ztozenie odwotania w dniu 4 lutego 2019 r. z przedmiotowym zarzutem uzna¢ nalezy, skoro termin uptynat 21
stycznia 2019 r., za spdzniony.

Odwolanie z takim zarzutem zostatloby przez sktad orzekajgcy lzby odrzucone na podstawie przepisu art. 189
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp), co w tym jednak przypadku — ze wzgledu na objeciem odwotaniem innych zarzutéow (z
zachowaniem terminu) — nie mogto nastapic.

Zarzut sp6zniony nie mogt jednak zosta¢ rozpoznany przez skiad orzekajgcy Izby — stanowitoby to obej$cie
przepiséw dotyczagcych terminéw wnoszenia odwotan.

Na marginesie sklad orzekajacy Izby zauwaza, ze w sprawie o sygn. akt KIO 2592/18 odwotujgcy utrzymywat, ze
zarbwna jego oferta, jak i oferta przystepujgcego sg ofertami, ktére nie zawierajg cen razgco niskich, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne odrzucenie obu ofert — tym
samym odwolujgcy prezentowat stanowisko, iz wyjasnienia ztozone przez obu wykonawcéw nie dawaty zamawiajgcemu
podstaw do uznania, iz ceny obu wykonawcow sg razaco niskie.

Zarzut zaniechanie kolenego wezwanla do wyasnlenla razgco nlskle ceny wykonawcy Top Podroze
d

odwotujacego, czym zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Zarzut sprowadza sie do tego, ze zamawiajgcy winien skierowac do przystepujacego kolejne wezwanie (drugie po
wezwaniu z dnia 23 listopada 2018 r.) do ztozenia wyjasnien w zakresie wysoko$ci zaoferowanej ceny ze wzgledu na
pozyskanie od odwotujgcego (pismo z dnia 8 stycznia 2019 r.) nowych informacji dotyczacych wykonawcy Top Podréze.

Nowe informacje to taka, iz ,Wykonawca ten pozostaje w zupetnie innej sytuacji niz Wykonawca WhyNotTravel,
ktora to sytuacja uniemoZliviata wykazanie przez Wykonawce Top Podréze, iz jego oferta nie jest obarczona wadg razgco
niskiej ceny”, poniewaz:

o Wykonawca Top Podroze nie posiada umowy z najwazniejszg na polskim rynku linig lotniczg i jego prowizja od linii
lotniczej za przeloty realizowane przez PLL LOT S.A. ograniczataby sie jedynie 1/10.000 (jednej
dziesieciotysiecznej) podstawy ceny biletu. Wykonawca Top Podréze posiadat takg umowe z PLL LOT, ale
przynajmniej od 2018 r. takiej umowy nie posiada i nie posiadat do uptywu terminu sktadania ofert. Tymczasem
WhyNotTravel weigz dysponuje takg wazng umovng’,

¢, Wykonawca Top Podréze finansuje realizacje zaméwien za cene 0,01 zt, przynajmniej okresowo i w pewnym
zakresie, powiekszajac cene biletu o warto$¢ optat dodatkowych.”

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby odwotujacy opart zarzut na btednym zatozeniu, ze skoro wykonawca Top
Podroze ,pozostaje w zupetnie innej sytuacji’ niz odwotujgcy, to nie mogt skutecznie wyjasni¢ razgco niskiej ceny.
Réwnie dobrze zatozenie to mozna odwrdcic i twierdzi¢, ze skoro odwotujgcy ,pozostaje w zupetnie innej sytuacji” niz
wykonawca Top Podréze to nie mogt skutecznie wyjasni¢ razgco niskiej ceny.

Przypomnienia wymaga, ze ocena charakteru zaoferowanej przez wykonawce ceny (razgco niskiego) moze by¢
dokonana przez zamawiajgcego wytgcznie na podstawie wyjasnien i dowoddw ztozonych przez wykonawce (por. art. 90
ust. 3 ustawy Pzp). Wykonawca Top Podréze wyjasnienia takie ziozyt i ostatecznie zostaly one uznane przez
zamawiajgcego za wystarczajgce do uznania, ze oferta wykonawcy Top Podréze nie zawiera ceny razaco niskiej (co
znalazio swoj wyraz w przywrdceniu oferty tego wykonawcy pismem zamawiajgcego z dnia 11 stycznia 2019r.).

Skoro tak, to — w ocenie sktadu orzekajacego Izby — rozwazenie zasadnosci skierowanie do wykonawcy Top



Podréze kolejnego wezwania wymagato nie tylko wykazania, ze okolicznoSci ponoszone przez odwolujgcego sg
prawdziwe, ale takze cho¢by uprawdopodobnienia, ze majg one znaczenia dla sytuacji wykonawcy Top Podréze.

Odwotujacy nie wykazat na jakiej podstawie i dlaczego twierdzi, ze wykonawca Top Podréze finansuje realizacje
zamowien za cene 0,01 zi, przynajmniej okresowo i w pewnym zakresie, powigkszajac cene biletu o wartos¢ opfat
dodatkowych. W skazat jedynie zdawkowo, ze jakie$ dowody zostaly zatgczone do pisma z dnia 8 stycznia 2019 r. (pkt
44 odwotania), nie sktadat w tym zakresie dowodoéw na rozprawie.

W odniesieniu do umowy z PLL LOT podnies¢ nalezy, ze o ile przystepujacy nie kwestionowat faktu, ze nie
posiada umowy z PLL LOT (twierdzac jednoczes$nie, ze w swoich wyjasnieniach sie na nig w ogole nie powotywat), o tyle
odwotujacy winien chocby uprawdopodobni¢, ze brak umowy z PLL LOToznacza w sytuaciji wykonawcy Top Podroze i
w Swietle ztozonych przez tego wykonawce wyjasnien (ktdre zostaly ,odtajnione” przez zamawiajgcego przez terminem
posiedzenia i rozprawy), ze zaoferowana cena jest ceng razgco niska.

Tymczasem odwolujgcy nie zaprezentowat w odwotaniu zadnej w tym zakresie argumentacji, czy dowodéw, a na
rozprawie poprzestat na gotostownych i ogélnych twierdzeniach, a to iz ,PLL LOT ma 30% udziat w rynku krajowyri, czy
~prowizje od linii lotniczych pozwalajg na zarobek agenta, GD S pozwala na przychod okofo 8-24 zt a w przypadku IATA to
wynagrodzenie symboliczne”.

Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut zaniechania kolejnego wezwania do wyjasnienia
razgco niskiej ceny wykonawcy Top Podroze i przywrocenie go do postepowania bez takiego wezwania, mimo iz jego
sytuacja jest diametralnie odmienna od sytuacji odwotujgcego nie potwierdzit sie.

Zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania pomimo, iz oferty ztozone w postepowaniu sg nieporéwnywalne,

czym zamawiajacy naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jako sp6zniony nie mégt zosta¢ rozpoznany.
Nieporéownywalnosci ofert odwotujgcy upatrywat w postanowieniu SIWZw brzmieniu nadanym przez zamawiajgcego

ostatecznie zmiang z 31 pazdziernika 2018 r., 1. , Kryterium bezpieczenstwo lotdw rozumiane jako mozliwos$¢ rezerwacji i
zakupu biletéww bezpiecznych liniach lotniczych w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia rozpatrywane bedzie na
podstawie nastepujgcego wzoru (...)" — rozdziat XIV pkt 4.

W zwigzku z tym, ze tres¢ zacytowanego powyzej postanowienia SIW Z zostata zamieszczana przez zamawiajgcego na
jego stronie internetowej 31 pazdziernika 2018 r. termin na zlozenie odwotania uptynat (zgodnie z 182 ust. 3 pkt 1 oraz

art. 185 ust. 8 ustawy Pzp) 12 listopada 2018 r. (10 listopada 2018 r. — sobota, 11 listopada 2018 r. — niedziela).

Ztozenie odwotania w dniu 4 lutego 2019 r. z zarzutem zaniechania uniewaznienia postepowania w konsekwenciji

nieporownywalnosci ofert wynikajacej z postanowienia SIWZ w brzmieniu ustalonym 31 pazdzierniku 2018 r. nalezy
uznac¢ za spbzniony.

Odwotanie z takim zarzutem zostatoby przez skitad orzekajgcy Izby odrzucone na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp), co w tym jednak przypadku — ze wzgledu na objeciem odwotaniem innych zarzutéw (z zachowaniem

terminu) — nie mogto nastgpic.

Zarzut spozniony nie mogt jednak zosta¢ rozpoznany przez sktad orzekajacy lzby — stanowitoby to obejscie przepisow
dotyczgcych terminéw wnoszenia odwolan.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu
0 przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U.z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy ...............ccccocoeviiiiiiiinnnn,



