Sygn. akt: KIO 974/17

WYROK
z dnia 24 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 maja 2017 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 maja 2017 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: WhyNotTravel sp. z o0.0. sp.k., Why Not Fly

sp. z 0.0., ul. Kielnarowa 108A, 36-020 Tyczyn w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego: Centrum Obstugi Administracji Rzadowej, ul. Powsinska 69/71,

02-903 Warszawa

przy udziale wykonawcy: Polskie Linie Lotnicze LOT S.A, ul. 17 Stycznia 43,
02-146 Warszawa, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: WhyNotTravel sp. z 0.0. sp.k., Why Not Fly sp. z 0.0., ul. Kielnarowa
108A, 36-020 Tyczyn i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: WhyNotTravel sp. z o.o.
sp.k.,

Why Not Fly sp. z 0.0., ul. Kielnarowa 108A, 36-020 Tyczyn tytulem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy ...........covevueniirneinnninn,
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego przez Centrum Obstugi Administracji Rzgdowej z siedzibg
w Warszawie (dalej ,zamawiajgcy”) na zakup biletow lotniczych, kolejowych wraz
z ubezpieczeniem oraz rezerwacje i zakup miejsc hotelowych oraz posredniczenia w
procesie uzyskiwania wiz dla delegatow Jednostek Administracji Panstwowej wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm w skiadzie:
WhyNotTravel sp. z 0.0. sp.k. oraz Why Not Fly sp. z 0.0. (dalej ,odwotujacy”) ztozyli
odwolanie, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) [dalej
Lustawa Pzp”]:

1. art. 7 ust. 1i 3, poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w
sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow oraz wybor oferty, ktéra stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Polskich Linii Lotniczych
LOT S.A. (dalej takze ,przystepujacy”), ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji



istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ),

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, ktorej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 3 ust 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, ktorej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

5. art. 90 ust. 1, poprzez zaniechanie wezwania przystepujgcego do wyjasnien bowiem
wysoko$¢ zaoferowanych upustow:

+ od ceny przewoznika dla biletéw lotniczych na trasach krajowych wynoszaca 15%,

» od ceny przewoznika dla biletéw lotniczych na trasach zagranicznych wynoszaca 3%,

* od ceny przewoznika dla biletéw kolejowych na trasach zagranicznych wynoszaca
5%

wskazuije, iz przystepujgcy zamierza realizowaé zamdwienie z ceng ponizej kosztéw nabycia
biletow,

6. art. 89 ust. 1 pkt 4, poprzez zaniechanie odrzucenia przystepujgcego bowiem
wysokos¢ zaoferowanych odpowiednio upustow:

* od ceny przewoznika dla biletéw lotniczych na trasach krajowych wynoszaca 15%,

+ od ceny przewoznika dla biletéw lotniczych na trasach zagranicznych wynoszaca 3%,
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* od ceny przewoznika dla biletéw kolejowych na trasach zagranicznych wynoszacag
5%
wskazuje, iz przystepujgcy zamierza realizowaé zaméwienie z ceng ponizej kosztoéw nabycia
biletéw, co oznacza, ze cena jest razgco niska,
7. art. 91, poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
podlegajacej odrzuceniu, tj. oferty przystepujacego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 4 maja 2017 r.,
2. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i w jej konsekwencji nakazanie
odrzucenia oferty przystepujacego,
3. dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

W odniesieniu do zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego z powodu
niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
odwolujacy, za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2017r. sygn. akt
KIO 9/17 wskazat, ze zamawiajgcy ocenia zgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ majgc na
uwadze, iz SIWZ, jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli
odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegoélnosSci przez opis przedmiotu zaméwienia
precyzuje, jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie
wyboru ziozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej, wobec czego — co do zasady —
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamoOwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,
przesadza o tym, czy tre$¢ ziozonej oferty odpowiada tresci SIWZ jest z nig zgodna; nie tylko
treS¢ wynikajgca explicite ze ztozonej oferty, ale réwniez nieskonkretyzowanie jej tresci przez
wykonawce
w sposob lub w zakresie wymaganym przez zamawiajacego, moze by¢ podstawg do
stwierdzenia niezgodnosci oferty z treScig SIWZ, gdyz — co do zasady — niedopuszczalne
jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej oferty, w szczegdlnosci z uwagi na naczelne
zasady rébwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy podat, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy zawart
szczegobtowe i precyzyjne wymagania w stosunku do przedmiotu zamowienia, jakim jest
narzedzie on-line (parametry okreslone w Zatgczniku nr 2); w odniesieniu do zakupu biletow
kolejowych wymagania w zakresie narzedzia on-line zostaty zawarte w czesci ll Zatgcznika
nr2w pkt 10i 11:
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,10) Narzedzie online bedzie dostepne 24h na dobe przez 7 dni w tygodniu, nie wytgczajac
dni ustawowo wolnych od pracy i bedzie umozliwiato Jednostce, po zalogowaniu (podaniu
indywidualnego loginu i hasta):

a) wyszukiwanie interesujacych jg potaczen kolejowych,

b) dokonywanie rezerwaciji biletéw kolejowych,

c¢) anulowanie rezerwacji,

d) dokonywanie zmiany terminu, miejsca podrézy a takze danych pasazera,

e) weryfikowanie propozycji Wykonawcy,

f) dokonywanie rezerwacji/zakupu przejazdéw kolejowych z uwzglednieniem znizek na
zakup biletéw PKP posiadanych/zakupionych przez Jednostke lub pasazeréw.

11) W ramach korzystania z narzedzia online, Jednostka musi réwniez otrzymaé, co
najmniej nastepujgce informacije:

a) o przewozniku $wiadczacej ustuge przewozu;

b) o miejscu i terminie (data, godzina) odjazdu pociagu;

c) o miejscu i terminie (data, godzina) przyjazdu pociagu;

d) o czasie trwania przejazdu, a w przypadku potgczen wieloetapowych o tgcznym

czasie trwania przejazdu;

w przypadku potgczen wieloetapowych - ilosci i miejscu ewentualnych przesiadek, e)
wraz z terminami (data, godzina) przyjazdu i odjazdu;

warunkach taryfy; f)

o cenie biletu przewoznika (bez optaty transakcyjnej), z uwzglednieniem nadania g)
bagazu, w ztotych polskich (PLN), W przypadku cen biletéw podanych w innych walutach,
przeliczenie na PLN nastgpi wg $redniego kursu NBP na dany dzien;

h) terminie wykupu biletu w okres$lonej cenie;

i) 0 mozliwosci i warunkach anulowania biletu;

j) 0 mozliwosci zmian terminu odjazdu, przyjazdu,

k) o mozliwosci zmian danych dotyczacych pasazera;

I) 0 mozliwosci zmiany trasy podrozy;

m) informowanie o zblizajgcych sie terminach wykupu i ztozonych rezerwac;ji".

Podat, ze przystepujgcy w Formularzu Ofertowym, pkt 7, zobowigzat sie do
udostepnienia kazdej Jednostce nastepujgcego narzedzia online, o ktbrym mowa w Opisie
Przedmiotu Zaméwienia, w jezyku polskim:
eATM, https://e-travelmanagement22.amadeus.com.

Odwolujgcy podnidst, ze narzedzie to w ogole nie ma mozliwosci rezerwacji i
sprzedazy biletow PKP krajowych i nie spetnia wszystkich funkcjonalnosci dla tego
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narzedzia, jakie zamawiajagcy wyspecyfikowat w SIWZ, przez co narzedzie zaproponowane
przez przystepujgcego nie ma tych funkcjonalnosci, tj. nie umozliwia:

11) W ramach korzystania z narzedzia online, Jednostka musi réwniez otrzymac, co najmniej
nastepujgce informacje:

a. o przewozniku $wiadczacej ustuge przewozu;

b. o migjscu i terminie (data, godzina) odjazdu pociggu;

c. 0 migjscu i terminie (data, godzina) przyjazdu pociagu;

d. o czasie trwania przejazdu, a w przypadku potaczen wieloetapowych o tgcznym

czasie trwania przejazdu;

e. w przypadku potgczen wieloetapowych - ilosci i miejscu ewentualnych przesiadek,
wraz z terminami (data, godzina) przyjazdu i odjazdu;

f. warunkach taryfy;

g. o cenie biletu przewoznika (bez optaty transakcyjnej), z uwzglednieniem nadania
bagazu, w ziotych polskich (PLN). W przypadku cen biletow podanych w innych walutach,
przeliczenie na PLN nastgpi wg $redniego kursu NBP na dany dzien;

h. terminie wykupu biletu w okreslonej cenie;

i. 0o mozliwosci i warunkach anulowania biletu;

j- 0 mozliwosci zmian terminu odjazdu, przyjazdu,

k. o mozliwo$ci zmian danych dotyczacych pasazera;

I. 0 mozliwosci zmiany trasy podrozy;

m. informowanie o zblizajgcych sie terminach wykupu i ztozonych rezerwacji", oraz nie



posiada nastepujgcych funkcjonalnosci:

wyszukiwanie interesujgcych jg potaczen kolejowych, -

dokonywanie rezerwacji biletow kolejowych, -

anulowanie rezerwaciji, -

dokonywanie zmiany terminu, miejsca podrézy a takze danych pasazera, -

weryfikowanie propozycji Wykonawcy, -

dokonywanie rezerwacji/zakupu przejazdéw kolejowych z uwzglednieniem znizek -
na zakup biletéw PKP posiadanych/zakupionych przez Jednostke lub pasazeréw.

Wskazat, ze zgodnie z ofertg przystepujacego przedmiot zaméwienia miatby byé
realizowany przy uzyciu wspomnianego wyzej narzedzia online, poniewaz oferta ta odnosi
sie do konkretnego, istniejgcego w chwili jej skladania narzedzia on-line, ktére wskazanych
powyzej funkcjonalnosci nie realizuje.

Zaznaczyt, ze narzedzie to jest standardowym, oferowanym wielu klientom na catym
Swiecie, ktérego wiascicielem jest Amadeus IT Group S.A. wobec czego nie jest mozliwe
przyjecie, ze zaoferowane zostato inne rozwigzanie, ktére spetnia wymagania.
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Odwotujgcy stwierdzit, ze oferujgc w ramach ztozonej oferty wskazane wyzej
narzedzie on-line, ktére nie posiada czesci wymaganych w SIWZ funkcjonalnoéci,
przystepujacy ztozyt tym samym oferte sprzeczng z postanowieniami SIWZ i w przypadku
zawarcia umowy z tym wykonawcg na warunkach wskazanych w ofercie zamawiajgcy
uzyskatby dostep do ustugi, ktérej zakres nie obejmuje koniecznych elementéw wskazanych
w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zwrécit uwage, ze w postepowaniu wzieta udziat niewielka liczba wykonawcéw
(pomimo konkurencji na rynku agenciji podrézy), w tym — zdaniem odwotujgcego — ze
wzgledu na trudno$¢ w spetieniu wymagan co do sposobu spetnienia $wiadczenia, co
oznacza, ze przyjecie oferty, ktdra nie spetnia wymagan stoi w razgcej sprzecznosci z
zasadg zachowania uczciwej konkurenciji.

Podsumowat, ze skoro podstawg zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest
sprzeczno$c¢ tresci oferty z treScig SIWZ, a w pojeciu ,sprzecznosci”" miesci sie m.in.
niezgodnos¢, ktdra bez zmiany tresci oferty nie moze by¢ usunieta, to uznac nalezy, ze
oferta przystepujgcego winna zosta¢ odrzucona z uwagi na wyzej wskazane niezgodnosci.

W odniesieniu do zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego w zwigzku z tym, iz
jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt
1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) odwotujgcy podat, iz zamawiajgcy
przewidziat, ze przy wyborze oferty najkorzystniejszej bedzie sie kierowat nastepujgcymi
kryteriami oceny ofert (Rozdziat X SIWZ, str. 17 i nastepne) :

» Cena—45%

+» Opust od cen przewoznika dla biletéw lotniczych i kolejowych — 30%
+ Czas —15%

+ Opust od ceny katalogowej pobytu w hotelu — 10%

Podat takze, ze kryterium Opust od ceny przewoznika dla biletéw lotniczych
i kolejowych sktada sie z nastepujacych podkryteriow:
1. Opust okreslony w % od ceny biletéw lotniczych na trasach zagranicznych — 12 pkt
2. Opust okreslony w % od ceny biletdéw lotniczych na trasach krajowych — 10 pkt
3. Opust okreslony w % od ceny biletéw kolejowych na trasach zagranicznych — 5 pkt
4. Opust okreslony w % od ceny biletéw kolejowych na trasach krajowych — 3 pkt

Wskazal, ze przystepujgcy zaoferowat wysoko$¢ opustu od ceny przewoznika dla
biletéow lotniczych na trasach krajowych wynoszgcg 15%, wysokos¢ opustu od ceny
przewoznika dla biletow lotniczych na trasach zagranicznych wynoszgcg 3% i wysoko$¢
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opustu od ceny przewoznika dla biletéw kolejowych na trasach zagranicznych wynoszaca



5%

Zdaniem odwolujgcego zaoferowane przez przystepujacego opusty powoduja, ze
wykonawca doptaca do cen biletéw oferowanych przez przewoznikéw, a tym samym jego
Swiadczenie nie jest ekonomicznie optacalne.

Zwrécit uwage na sposob wykonywania zamowienia narzucony przez zamawiajgcego
— w zakresie biletéw lotniczych zamawiajgcy w czesci | pkt 10 Zatgcznika nr 2 (str. 30 SIWZ)
ujat wymaganie, aby wykonawca zaproponowat potgczenie optymalne oraz na zgdanie
Jednostki co najmniej 2 polgczenia alternatywne:

- potgczenie o najkrétszym fgcznym czasie podrézy i jak najmniejszej ilosci
miedzylagdowan oraz przesiadek,
- najtansze potgczenie z uwzglednieniem obnizenia standardu lotu.

Stwierdzit, ze powyzsze wskazuje, ze wybér potgczenia nalezy do Jednostki
i w przypadku wyboru potgczenia najtariszego wykonawca nie moze naby¢ go od
przewoznika za nizszg cene.

Podnidst, ze zgodnie z ofertg przystepujacego wykonawca ten zaoferowat od tego
typu potgczen odpowiednio 15 tub 3 % upustu dla lotéw krajowych i zagranicznych, co
oznacza, ze zobowigzat sie, ze w przypadku wyboru przez zamawiajgcego opcji ,najtansze
potgczenie" sprzedaje ponizej ceny zakupu.

Potwierdzit, Ze na rynku posrednikdw (agencji podrézy) mozliwe jest ustalenie
rabatéw od cen biletéw oferowanych przez konkretnych przewoznikéw, jednak w tym
konkretnym zamdéwieniu wykonawca nie wie z ustug jakiego przewoznika
zamawiajgcy/Jednostka bedzie korzysta¢, poniewaz to zamawiajgcy (dana jednostka
kupujaca bilety) decyduje ostatecznie
0 wyborze potgczenia.

Wskazal, ze sposrdd dostepnych potgczen na danej trasie wykonawca ma obowigzek
zaproponowac potgczenia optymalne, najkrotsze oraz najtansze, wobec czego nie jest
obiektywnie mozliwe ustalenie, jaki bedzie wolumen zamawianych biletdéw u poszczegdlnych
przewoznikéw, a tym samym nie mozna stwierdzic¢, ze wérdd zamawianych biletéw bedg
jedynie takie co do ktérych wykonawca ma mozliwos¢ pozyskania jakiegokolwiek upustu od
ceny biletu (stwierdzit, ze np. powszechng praktykg jest brak udzielania upustéw przez
tzw. tanie linie lotnicze, w tym Ryanair, ktory jest najwiekszym przewoznikiem europejskim).

Odwolujgcy podnidst, ze czynem nieuczciwej konkurencji zgodnie z art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 czerwca 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie
sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
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lub klienta. Za komentarzem do art. 3 prof. dr hab. J. Szwai wskazat, ze przez dziatanie
nalezy rozumie¢ zachowanie w obrocie gospodarczym, ktére moze mie¢ wplyw na biezgce
lub przyszte wyniku dziatalnosci przedsigbiorcow lub klientow, przy czym za delikt
nieuczciwej konkurencji nalezy uzna¢ zachowanie sprawy wobec oznaczonego, nawet
niewielkiego kregu osob; w przypadku zaméwien publicznych — szczegdlnie przy
zastosowaniu trybow w petni konkurencyjnych, jak przetarg nieograniczony ziozenie oferty
na charakter dziatania publicznego, w szczegolnosci wywotujgcego skutki wobec
zamawiajgcego oraz wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

Przypomniat, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wprost stanowi, ze ztozenie
oferty moze stanowi¢ dziatanie, ktére stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Wskazal, ze dziatanie sprawcy popetniajgcego czyn nieuczciwej konkurenciji
charakteryzuje sprzeczno$¢ z prawem lub dobrymi obyczajami — w zakresie sprzecznosci
z prawem: czyny sprzeczne z nakazami prawa cywilnego moga réwniez stanowi¢ czyn
nieuczciwej konkurenciji (przy spetnieniu pozostatych przestanek), w zakresie sprzecznosci
z dobrymi obyczajami: ta klauzula generalna jest interpretowana w orzecznictwie w duchu
podejs$cia ekonomiczno-funkcjonalnego, co oznacza, ze celem jest ,zapewnienie

funkcjonowania poprzez i niezakibconego konkurenciji rzetelne niezafatszowane
wspoizawodnictwo jako$cia, ceng i innymi pozgadanymi przez klientéw cechami oferowanych
towarow lub ustug. Konkurencja powinna by¢ ,przejrzysta, czytelna dla przedsiebiorcow
i klientow a jej wyniki niezafatszowane" (J. Szwaja Komentarz do ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, Warszawa 2006, s. 157).



Odwotujgcy wskazat nadto, iz zgodnie z przepisami ustawy Pzp zamawiajacy
powinien dazy¢ do wyboru oferty najkorzystniejszej, stosujgc zasade uczciwej konkurenciji i
rownego traktowania wykonawcow (art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp) i w tym
celu zamawiajgcy okre$la warunki zamoéwienia obowigzujgce wszystkich wykonawcow.

Podniost, ze — jak wynika z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji — czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacii
innych przedsigbiorcow.

Stwierdzit, ze przystepujacy zobowigzat sie¢ do odsprzedazy biletéw lotniczych ponizej
kosztéw ich zakupu, a nadto, ze oferte w takim ksztaicie ztozyt w celu eliminaciji z rynku
wihasciwego i okre$lonego dla przedmiotowego zamowienia innych potencjalnych
wykonawcow. Wyjasnit, ze rynkiem wiasciwym dla ktérego oceniaé nalezy w tym przypadku
zaistnienie czynu nieuczciwej konkurenciji jest zakres przedmiotu zamowienia.
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Podsumowat, ze dziatanie takie wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurencji,
przez co stanowi naruszenie Prawa zaméwienh publicznych skutkujgce, zgodnie z art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp, koniecznoscig odrzucenia oferty.

Zauwazyt, ze gtdwng dziatalnosScig przystepujacego jest transport lotniczy oséb, jako
przewoznik o znaczgcej pozycji na polskim rynku w przypadku udzielania upustéw od
wiasnych biletéw w wysoko$ci wyzszej niz wysokos¢ oferowana biurom podrézy wykonawca
ten popetnia czyn nieuczciwej konkurenciji, polegajgcy na utrudnianiu innym wykonawcom
dostepu do rynku w tym postepowaniu. Dodat, ze szczegdlna pozycja wykonawcy — jako
posrednika i potencjalnego przewoznika — jest wykorzystywana w celu ograniczenia uczciwe;j
konkurencji na rynku ustug turystycznych.

Uzupehit, ze przedmiot zamdwienia obejmuje nieskonkretyzowane cele podrézy
(krajowe, zagraniczne), przeloty do tych celdéw sa realizowane przez ré6znych przewoznikdw,
w tym przez przystepujgcego, a sytuacja, w ktérej najtaniszym dostepnym na rynku
poftaczeniem bedzie potgczenie realizowane przez przystepujgcego jest mozliwa, ale rowniez
mozliwe jest, ze takie potgczenie bedzie oferowane przez innego przewoznika, kiedy to
zakup przez przystepujgcego biletu po cenie katalogowej i obcigzenie zamawiajacego nizszg
kwotg bedzie stanowito czyn nieuczciwej konkurenc;ji.

W odniesieniu do zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego w zwigzku z tym, iz
jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) odwotujgcy podat, ze poza zastosowaniem
ww. opustow przystepujacy zaoferowat nastepujgce optaty transakcyjne za $wiadczenie
ustug objetych przedmiotem zamoéwienia na warunkach okreslonych w SIWZ:

1) Optata transakcyjna za wystawienie jednego biletu lotniczego na trasie zagranicznej
Polska - Bruksela - Polska lub odwrotnie (loty bezpos$rednie), wynosi: 0,01 zt brutto (stownie
jeden grosz),

2) Optata transakcyjna za wystawienie jednego biletu lotniczego na trasie zagranicznej
Polska - Kraje UE - Polska lub odwrotnie, wynosi: 0,01 zt brutto (stownie jeden grosz),

3) Optata transakcyjna za wystawienie jednego biletu lotniczego na trasie zagranicznej
Polska - kraje europejskie poza UE - Polska lub odwrotnie, wynosi: 0,01 zt brutto (stownie
jeden grosz),

4) Opfata transakcyjna za wystawienie jednego biletu lotniczego na trasie zagranicznej
Polska - kraje poza Europg - Polska lub odwrotnie, wynosi: 0,01 zt brutto (stownie jeden
grosz),

5) Optata transakcyjna za wystawienie jednego biletu lotniczego na trasie krajowej,
wynosi; 0,01 zt brutto (stownie jeden grosz),
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6) Optata transakcyjna za wystawienie jednego biletu kolejowego na trasie zagranicznej,
wynosi: 0,01 zt brutto (stownie jeden grosz),



7) Optata transakcyjna za wystawienie jednego biletu kolejowego na trasie krajowej,
wynosi: 0,01 zt brutto (stownie jeden grosz),

8) Optata za dokonanie zagranicznej rezerwaciji hotelowej (1 dobra hotelowa wraz ze
$niadaniem lub bez $niadania) wynosi: 0,01 zt brutto (stownie jeden grosz),

9) Optata za dokonanie krajowej rezerwacji hotelowej (1 doba hotelowa wraz ze
$niadaniem lub bez $niadania) wynosi 0,01 zt brutto (stownie jeden grosz),

10) Optata za przeprowadzenie procedury uzyskania wizy wynosi: 571,00 zt brutto
(stownie pigcset siedemdziesiat jeden ztotych).

W ocenie odwotujgcego takie skonstruowanie ceny za wykonywanie przedmiotu
zamowienia stanowi klasyczny przyktad manipulacji cenowej. Stwierdzit, ze stawki
zaoferowane przez przystepujgcego zostaty przygotowane w oderwaniu od rzeczywistych
kosztow wykonania zamoéwienia w celu sztucznego podwyzszenia punktacii oferty.

Uznal, ze zaoferowania nierealistycznej ceny nie da sie inaczej w sposob racjonalny
wyttumaczyc, jak tylko motywacjag do uzyskania na swojg rzecz zamdwienia publicznego —
w sposdb pozaprawny i niezgodny z uczciwymi praktykami rynkowymi.

W odniesieniu do wysokosci opustu od ceny przewoznika dla biletéw kolejowych na
trasach zagranicznych wynoszgcg 5% odwotujgcy stwierdzit, ze analogiczne, jak w
przypadku biletéw lotniczych, postanowienia SIWZ odnoszg sie do biletéw kolejowych (czesé
Il pkt 9 Zatgcznika nr 2, str. 32 SIWZ) i wykonawca na zgdanie zamawiajgcego jest
zobowigzany zaoferowaé potgczenie najtansze.

Podnidst, ze zaoferowanie przez przystepujgcego upustu w wysokosci 5%, podobnie,
jak w przypadku biletéw lotniczych bedzie oznaczato obowigzek sprzedazy zamawiajgcemu
tego biletu ponizej ceny zakupu.

Stwierdzit, ze zfozenie przez przystepujgcego takiej oferty stuzy wyeliminowaniu
z rynku innych potencjalnych wykonawcéw, przy czym podkreslit, ze w przypadku
przewozow kolejowych, biorgc pod uwage rodzaj dziatalnosci prowadzonej przez
przystepujacego nie ma on mozliwosci zakupu przez tego wykonawce przewozu
oferowanego przez niego samego.

W odniesieniu do zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego w zwigzku z tym, iz
jest ona niezgodna z ustawa (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. przepisami
ustawy o podatku od towaréw i ustug) odwotujgcy wskazat, ze realizacja zobowigzania do
oferowania najtanszych potgczen przy jednoczesnym udzieleniu zgodnych z ofertg upustow
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w praktyce oznaczataby, ze w przypadku, gdyby zamawiajgcy zdecydowat sie na zakup
najtanszego potgczenia, przystepujgcy bylyby zobowigzane zakupi¢ ten bilet po cenie
katalogowej przewoznika, przekazac bilet opiewajacy na te cene zamawiajgcemu, a
nastepnie obcigzy¢ go nizszg kwotg.

Biorac pod uwage, ze bilet lotniczy lub kolejowy moze by¢ traktowany jako faktura,
wywodzit odwotujgcy, to zakup przez zamawiajgcego biletu zawierajgcego w sobie cene
katalogowg, a zakupionego od wykonawcy po cenie nizszej (innej niz wskazana na bilecie)
prowadzitby do sytuaciji, w ktérej w obiegu znajdowatby sie dokument zawierajgcy
nieprawdziwe informacje odno$nie ceny nabycia ustugi przewozu i wysokosSci podatku
naleznego.

Uznat wobec powyzszego, ze realizacja oferty mogtaby stanowi¢ naruszenie
przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug oraz jej aktow wykonawczych, w tym
rozporzgdzenia Ministra Finansow z dnia 3 grudnia 2013r. w sprawie wystawiania faktur.

W odniesieniu do zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego (naruszenie art. 90
ust 1i3 w zw. z art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp) odwotujgcy podat, ze w Swietle przepisu
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek wezwania wykonawcy do zlozenia
wyjasnien ceny w sytuacji, gdy wydaje sie ona razaco niska i budzi jego watpliwosci. Dodat,
ze w sytuacji wystepowania podstaw do wezwania, zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od
tego obowigzku, a wyjgtek w tym zakresie zostat przewidziany wytgcznie w art. 90 ust. 1a pkt
1
in fine, ktdra to sytuacja nie wystgpita w niniejszej sprawie, albowiem nie mamy do czynienia
z przypadkiem, gdy rozbiezno$¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg



wyjasnienia.

Stwierdzit, ze jest wrecz przeciwnie — okolicznoéci niniejszej sprawy wymagajg
wezwania do ztozenia wyjasnien, albowiem przystepujacy w ramach ztozonej oferty
zaoferowat upusty nie tylko w zakresie biletow tego przewoznika, ale takze innych
przewoznikéw, a ponadto w zakresie biletéw kolejowych.

Wskazal, ze zaoferowanie takich upustéw jest z jednej strony niemozliwe (co jest
przedmiotem zarzutu dotyczacego czyny nieuczciwej konkurenciji), a po drugie w razacy
sposob wptywa na zanizenie ceny oferty. Wskazat rowniez, ze najnizsza cena, jaka
przystepujacy moze zaoferowac w tym zakresie (bilety lotnicze innych przewoznikéw oraz
bilety kolejowe LOT) to najnizsza cena rynkowa i jest to i tak cena bardzo niska, albowiem
nie zaktada osiggniecia zadnego zysku.

W ocenie odwotujgcego jezeli przystepujacy oferuje cene nizszg od najnizszej ceny
rynkowej, to w takim przypadku nie tylko nie osiggnie w tym zakresie zysku, ale wrecz
poniesienie strate, ktdrg bedzie musiat sfinansowac z wiasnych srodkéw.
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Zauwazyt, iz w tresci opisu przedmiotu zamowienia zamawiajacy przewiduje
znaczacy ilos¢ zakupu biletéw kolejowych oraz biletéw lotniczych na trasach zagranicznych
— w zakresie drugiej z wymienionych kategorii biletéw trasy te, poza pierwszg pozycjg
(Warszawa - Bruksela - Warszawa), zostaty okre$lone w sposéb bardzo ogéiny: Warszawa -
kraje Unii Europejskiej; Warszawa - Europa (kraje poza UE) oraz poza Europg, co oznacza,
ze zamawiajgcy przewiduje zakup biletéw na trasach catego Swiata, a wykonawca
sktadajacy oferte w tym postepowaniu nie ma wiedzy ktérych doktadnie tras bedzie dotyczyc
zakup biletéw na etapie realizacji umowy, a wiec nie moze zaktada¢, iz bedg to wytgcznie
trasy obstugiwane przez tego przewoznika. Stanat na stanowisku, ze dokonujgc nalezytego i
rzetelnego oszacowania ceny swojej oferty wykonawca powinien poczyni¢ zatozenie, ze tak
wiasnie nie bedzie.

Uznat, Zze w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z wystgpieniem
niedozwolonej pomocy publicznej, ktdra to okoliczno$é powinna zostaé réwniez wzieta pod
uwage przy dokonywaniu oceny w zakresie zaoferowania przez wykonawce razgco niskiej
ceny. Podat, ze prawie 100 % akciji przystepujacego nalezy do Skarbu Panstwa, a zatem
zakladane przez tego wykonawce straty w zwigzku z zaoferowaniem upustéw dotyczgcych
biletéw innych przewoznikow bedg musiaty zosta¢ pokryte ze Srodkéw publicznych.

Podniost, Zze ustawodawca w treéci art. 90 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazat pomoc
publiczng jako jedng z okoliczno$ci uzasadniajgcych obnizenie ceny oferty w stosunku do
oferty rynkowej, jednakze dotyczy to wylgcznie dozwolonej pomocy publicznej, a z takg nie
mamy do czynienia w tym przypadku.

Podsumowalt, ze zaoferowana przez przystepujgcego cena jest ceng razgco niska,
wobec czego zamawiajacy miat obowigzek wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
w przedmiocie zaoferowanej ceny, czego zaniechat, czym naruszyt regulacje art. 90 ust. 1
ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnosé
z oryginatem przy pi$mie z dnia 19 maja 2017 r., w tym:

* Specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (dalej nadal ,SIWZ’) wraz z
zatgcznikami,

« Oferty Polskich Linii Lotniczych LOT S.A. z siedzibg w Warszawie,

* Informac;ji o wyborze oferty najkorzystniejszej (pismo zamawiajgcego z dnia

4 maja 2017 r.),

* Protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu
nieograniczonego (Druk ZP-PN),
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Odpowiedzi na odwotanie (pismo zamawiajacego z dnia 22 maja 2017 r. wraz

z zatgcznikami), Pisma procesowego odwotujgcego (pismo z dnia 12 maja 2017 r.
(omytkowo wpisano 12 maja (przed datg wniesienia odwotania) zamiast 22 maja),

Przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego (pismo



z dnia przystepujgcego
18 maja 2017 r.), OSwiadczenia Prezesa Zarzadu Amadeus Polska sp. z 0.0. z Warszawy
Pawta Reka z dnia 18 maja 2017 r., a takze stanowisk stron i przystepujacego
zaprezentowanych na rozprawie skitad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Skiad orzekajacy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwo$cig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny oferty
przystepujacego, tj. zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy oznacza, ze
stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepisow ustawy Pzp dawatoby odwotujgcemu
szanse na uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego
oraz wykonywania zamdéwienia (innych ofert nie ztozono).

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

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Polskich Linii Lotniczych LOT S.A,, ktérej tres¢
nie odpowiada tresci SIWZ, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy
Pzp nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z Rozdziatem VI pkt 6.1.1. SIWZ: ,TreS¢ oferty musi odpowiadac tresci
specyfikacji. Oferta powinna zostac¢ sporzgdzona wg wzoru Formularza oferty stanowigcej
Zatgcznik nr 8 SIWZ.”

Zamawiajacy oczekiwat ztozenia oferty, ,ktorg stanowi Formularz oferty (zatgcznik nr
8 do SIWZ)”[Rozdziat VI pkt 6.3. SIWZ).

Formularzowi ofertowy pkt. 7 zamawiajgcy nadat nastepujace brzmienie:
~Zobowigzujemy sie do udostepnienia kazdej Jednostce nastepujgcego narzedzia online,
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o ktérym mowa w Opisie Przedmiotu Zamowienia, wjezyku polskim
(nazwa udostepnianego narzedzia i adres online)’.

W § 2 ,Warunki realizacji” ust. 3 pkt 3.1. Istotnych postanowien umowy (zatgcznik nr 9
do SIWZ) zamawiajacy postanowit ,Wykonawca zobowigzany jest: 3.1. do udostepnienia
wciggu 5 dni od zawarcia umowy, 24h na dobe przez 7 dni wtygodniu, nie wytgczajgc dni
ustawowo wolnych od pracy, narzedzia online wjezyku polskim: ...........................

(wpisac nazwe i adres), poprzez ktore Jednostka, po zalogowaniu (podaniu indywidualnego
loginu
i hasta),bedzie mogfta: (...)"

Przystepujacy w Formularzu ofertowym w pkt. 7 oswiadczyt:

~Zobowigzujemy sie do udostepnienia kazdej Jednostce nastepujgcego narzedzia
online, o ktérym mowa w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia, wjezyku polskim eATM,
https://e-travelmanagement22.amadeus.com’.

Skiad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuije.

Skoro w stanowigcym oferte, wypetnionym Formularzu oferty wykonawcy mieli
wskaza¢ jedynie nazwe i adres oferowanego narzedzia, a zamawiajgcy nie zadat od
wykonawcow ztozenia jakichkolwiek dokumentow, czy prébek na potwierdzenie, ze
oferowane narzedzie (w terminie sktadania ofert) odpowiada wymaganiom zamawiajgcego,
to uznac nalezato, ze podstawg oceny zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ w zakresie
oferowanego narzedzia byla wytgcznie jego nazwa i adres, a zamawiajgcy nie przewidziat,
iz sposob oceny zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ bedzie polegat na samodzielnym
~przetestowaniu” przez zamawiajgcego wskazanego przez wykonawce narzedzia, fj.
narzedzia o istniejgcych w dniu uptywu terminu sktadania ofert i ,testowania”

takich postanowien funkcjonalno$ciach (brak



w SIWZ2).

Odwotlujgcy twierdzit, ze wskazane przez przystepujgcego narzedzie on-line nie ma
mozliwosci rezerwaciji i sprzedazy biletéw PKP krajowych i nie spetnia wszystkich
funkcjonalnosci wyspecyfikowanych przez zamawiajgcego (czes¢ Il Bilety kolejowe
zatgcznika nr 2 pkt 11) [str. 7 odwotania].

Utrzymywal, ze zaoferowane przez przystepujacego narzedzie jest narzgedziem
,standardowym oferowanym wielu klientom na catym $wiecie” (str. 8 odwotania), a oferta
przystepujacego ,odnosi sie do konkretnego, istniejgcego w chwili jej sktadania narzedzia
online” (str. 8 odwotania).
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Twierdzenie, iz oferta przystepujacego ,odnosi sie do konkretnego, istniejgcego
w chwili jej sktadania narzedzia online” nie zostato przez odwotujgcego udowodnione. Mozna
Co najwyzej uznac, ze w terminie sktadania ofert istniato narzedzie standardowe eATM.

Przystepujgcy oSwiadczyt, ze zaoferowane przez niego narzedzie ,jest wersjg
zaawansowang, ktora w zakresie funkcjonalno$ci rézni sie znaczgco od wersji podstanowej,
ktdra jest najbardziej rozpowszechniona wsrod klientdw wiasciciela narzedzia spotki
Amadeus Polska Sp. z 0.0. na catym $wiecie” (str. 3 Przystgpienia), co sktad orzekajgcy
uznat za wiarygodne, tym bardziej w $wietle ztozonego na rozprawie oSwiadczenia spotki
Amadeus
z dnia 18 maja 2017 r., zgodnie z ktérym ,Amadeus (...) udostepnia m.in. narzedzie on-line
do samodzielnego dokonywania rezerwacji: Amadeus e-Travel Management (AeTM), w
ramach ktorego istnieje moZliwos¢ zakupu biletéw lotniczych, rezerwacji miejsc hotelowych
oraz samochodow, a takze podigczenia zewnetrznych linkéw (np. do portalu rezerwacji
kolejowych PKP Intercity).” oraz wobec braku narzucenia przez zamawiajgcego rozwigzan
technicznych zapewniajgcych uzyskanie oczekiwanych funkcjonalnosci (podigczanie linkdw
zewnetrznych).

Nadto przystepujgcy zobowigzat sie w ofercie do udostepnienia narzedzia on-line,

o ktorym mowa w Opisie Przedmiotu Zamowienia (pkt 7 Formularza oferty), co — obok
wskazania nazwy i adresu narzedzia — wyczerpywato oczekiwania zamawiajgcego w
zakresie oferowanego przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy nie wykazat takze, izby oczekiwaniem zamawiajgcego byto, aby
oferowane narzedzie skonkretyzowane poprzez nazwe i adres ,w postaci’ spetniajgcej
wymagania SIWZ istniato juz w chwili sktadania ofert.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zarzut odwolujgcego zastugiwatby na
uwzglednienie, gdyby odwotujgcy udowodnit, ze modyfikacja standardowego narzedzia
eATM nie jest w ogdle mozliwa (tak, aby zapewniata wskazane w SIWZ wymogi) albo gdyby
udowodnit, ze po takiej modyfikacji zmianie ulegnie nazwa lub adres wskazanego przez
przystepujacego narzedzia.

W pierwszym przypadku, wobec przyznania przez przystepujgcego, ze narzedzie
standardowe nie spetnia wymagan zamawiajgcego wyspecyfikowanych w SIWZ (zaoferowat
wersje zaawansowang), wniosek o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ bytby oczywisty.

W drugim przypadku, wobec innej nazwy lub adresu narzedzia on-line (po
modyfikacji), ktére spetnia wyspecyfikowane przez zamawiajgcego wymagania SIWZ,
wniosek
o0 niezgodnosci tresci oferty przystepujacego z trescig SIWZ takze bytby uzasadniony ze
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wzgledu na brak tozsamosci narzedzia zaoferowanego z narzedziem spetniajgcym
wymagania zamawiajgcego.

Odwolujgcy powyzszego nie udowodnit wobec czego sktad orzekajgcy Izby uznat, ze
nie mozna stwierdzi¢, iz przystepujacy wskazujgc nazwe narzedzia: eATM oraz wskazujgc
adres: https://e-travelmanagement22.amadeus.com” zaoferowat narzedzie standardowe,
ktére nie spetnia wymagan zamawiajgcego, a co uzasadniatoby wniosek o niezgodnosci
tresci oferty przystepujacego z trescig SIWZ



Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy lzby uznat, Ze zamawiajgcy nie miat
podstaw do odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
wobec czego uznal, ze zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego nie potwierdzit
sie.
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Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Polskich Linii Lotniczych LOT S.A., ktorej
zfoZenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, czym zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy ustaliti zwazyt, co nastepuije.

Odwolujgcy twierdzit, ze zaoferowane przez przystepujgcego opusty (15% od ceny
przewoznika dla biletow lotniczych na trasach krajowych, 3% od ceny przewoznika dla
biletéw lotniczych na trasach zagranicznych oraz 5% od ceny przewoznika dla biletow
kolejowych na trasach zagranicznych) ,powodujg, ze wykonawca doptaca do cen biletéw
oferowanych przez przewoznikow, a tym samym $wiadczenie nie jest ekonomicznie
uzasadnione” (str. 9 odwotania), podnoszac ze w przypadku wyboru przez zamawiajgcego
(Jednostke) potgczenia najtanszego wykonawca nie moze naby¢ go od przewoznika za
nizszg cene i sprzeda potgczenie ponizej ceny zakupu (odsprzedaz ponizej kosztoéw
zakupu).

Utrzymywat takze, ze na rynku posrednikéw (agencji podrézy) mozliwe jest ustalenie
rabatow od cen biletéw oferowanych przez konkretnych przewoznikoéw, ale poniewaz nie jest
wiadomym z ustug ktérego przewoznika skorzysta zamawiajacy nie jest mozliwym stwierdzic,
ze wsréd zamawianych biletow beda jedynie takie, co do ktérych wykonawca ma mozliwo$é
pozyskania jakiegokolwiek upustu od ceny biletu. Jako przyktad powszechnej praktyki braku
udzielania upustéw wskazat Ryanair (tanie linie lotnicze).

Odwolujgcy w swoim Pismie procesowym potwierdzit: ,Jak wynika z praktyki rynkowej
wykonawcy (agencje podrozy) pokrywajg koszt opustu z wasnych prowizji, ktére uzyskujg od
odpowiednio przewoznikow, ubezpieczycieli i hoteli. Aby wiec realizacja zamowienia byta
optacalna warto$¢ opustu powinna by¢ nizsza niz warto$¢ uzyskanej prowizji — tylko wiedy
uzyskuje jakiekolwiek wynagrodzenia z tytutu realizacji umowy. Zaproponowana warto$¢
opustu moze réznic sie w zaleznosci od danej umowy, gfdwnie ze wzgledu na wolumen
zamawianych ustug.” (str. 3) Podnidst, ze ,,Ciezar ekonomiczny wykonania zamdwienia
przypada (...) wznaczgcej czesci na koszt podrozy lotniczych.”

Skiad orzekajacy Izby zauwaza w pierwszej kolejnosci, ze postrzeganie wysokosci
zaoferowanych przez przystepujgcego opustow nie moze sprowadzac sie do perspektywy
odwolujacego, tj. jego wtasnych mozliwosci i jemu dostepnych mechanizmow budowy
ceny/opustdw oraz nie moze opiera¢ sie na poczynionych przez odwotujgcego ogolnych, nie
poddajgcych sie obecnie weryfikacji, zatozeniach.
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Skiad orzekajacy Izby podzielit stanowisko odwotujgcego (na podstawie ,Rozktadu
poszczegdlnych $wiadczen w ramach przedmiotu zaméwienia” — str. 4 Pisma procesowego)
co do tego, ze ,Ciezar ekonomiczny wykonania zamowienia przypada (...) w znaczgcej
czesci na koszt podrozy lotniczych’, wobec czego przede wszystkim ten segment
zamoéwienia poddat analizie.

Skiad orzekajgcy Izby uznat, ze odwotujacy nie udowodnit, ze zaoferowanie przez
przystepujacego ww. wysokosci opustow oznacza, iz ,Swiadczenie nie jest ekonomicznie
uzasadnione’.

Odwolujgcy nie kwestionowat, na co wskazywat przystepujacy, ze ten ma mozliwos¢
~wygospodarowania srodkow koniecznych na pokrycie warto$ci opustéw bez uszczerbku dla
ogolnego wyniku ekonomicznego umowy. (...) Po pierwsze, najwieksze oszczednosci
generuje moZliwos¢ prowadzenia sprzedazy bezposSredniej biletow lotniczych tj. bez



posrednictwa systemu dystrybucji w postaci kanatéw agencyjnych, gdyz wtakiej sytuacji
przewoznik lotniczy nie jest zobowigzany do ponoszenia znacznych kosztow dystrybucji

w postaci optat dystrybucyjnych do operatorow systemow. Koszt sprzedazy biletu lotniczego
w przypadku sprzedazy bezposredniej jest bowiem prawie 10-krotnie nizszy niz za
posrednictwem agencyjnego kanatu dystrybucji, co w skali catej umowy przektfada sie na
znaczne kwoty oszczedno$ci. Po drugie, PLL LOT S.A. peini w oparciu o odpowiednie
umowy GSA (General Sales Agent) role Generalnego Agenta Sprzedazy dla wszystkich linii
lotniczych zrzeszonych wlATA, co oznacza, ze otrzymuje z tytutu sprzedazy biletéw
lotniczych innych przewoZnikdw prowizje, ktéra w odroZnieniu od sprzedazy agencyjnej jest
naliczana od razu w momencie sprzedazy kazdego biletu. PLL LOT S.A. uzyskuje zatem
$rodki na finansowanie sprzedazy takiego biletu juz w chwili sprzedazy. Dodatkowo nalezy
wskazac, ze wykonywanie przez PLL LOT S.A. przedmiotowej umowy nie bedzie sie wigzato
z zadnymi kosztami

w zakresie kosztéw osobowych czy administracyjnych, poniewaz sg one ponoszone w stafej
wysokoSci z biezgcg dziatalnoscig przewoznika.” (str. 4 Przystapienia).

Dostrzezenia takze wymaga, ze odwotujacy przyznat, iz ,prowizja dla posrednikéw
uzaleZniona jest od catosciowej sprzedazy i ksztaftuje sie na poziomie od 01, % do ok. 3 —
3,5 % obrotu danymi biletami” (str. 5 Pisma procesowego), a jednocze$nie nie wykazat, izby
przystepujacy uzyskiwat prowizje na poziomie nizszym niz wysoko$¢ zaoferowanego opustu
od ceny przewoznika dla biletow lotniczych na trasach zagranicznych.
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Uwzgledniajgc wyjasnienia przystepujgcego co do zrédet ,oszczednosci” (ktorych,
jako takich, odwotujgcy nie kwestionowat) oraz to, ze odwotujgcy nie wykazat, iz nie
wystarczg one na pokrycie kosztéw zaoferowanych przez przystepujacego opustow,
poprzestajgc na kresleniu ogolnych zatozen i ,zagrozen” przy realizacji zamowienia (zakup
biletéw od przewoznikdéw, ktérzy nie przewidujg prowizji) sktad orzekajacy lzby uznat, ze
zarzut sie nie potwierdzit.

Przypomnienia i podkreslenia wymaga, ze to na odwotujgcym spoczywat ciezar
dowodu, ktéremu jednak odwotujgcy nie sprostat.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Polskich Linii Lotniczych LOT S.A., ktérej
zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, czym zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie
potwierdzit sie.

Odwolujgcy twierdzit, ze zaoferowane przez przystepujacego optaty transakcyjne
(w wysokosci 0,01 zt) ,zostaly przygotowane w oderwaniu od rzeczywistych kosztow
wykonania zamowienia” (str. 12 odwotania).

Zauwazyt prawidtowosc, ,polegajgcg na oferowaniu przez wykonawcow opfat
transakcyjnych wwysokosci 0,01 zt. Kwota ta w sposob oczywisty nie pokrywa kosztow
Swiadczenia usfug. Tym samym konieczne jest uzyskanie prowizji od podmiotéw
wykonujgcych ustugi przewozu czy noclegu (...)."(str. 6 Pisma procesowego).

Pominat fakt, ze zaoferowat optaty transakcyjne w identycznej wysokosci (0,01 zt).

Pomijajac nawet gotostownos¢ twierdzenia, ze zaoferowane przez przystepujgcego
optaty transakcyjne ,zostaly przygotowane w oderwaniu od rzeczywistych kosztéw
wykonania zamowienia’, sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze odwolujgcy nie wykazat, izby —
podobnie jak on sam — przystepujacy zaoferowat optaty transakcyjne w wysokosci 0,01 zt
bez mozliwosci ,,uzyskanie prowizji od podmiotéw wykonujgcych ustugi przewozu czy
noclegu’, pokrywajgcych koszty $wiadczenia ustug, wobec czego uznat, ze zarzut sie nie
potwierdzit.

Zarzuty:

* zaniechania wezwania przystepujacego do ziozenia wyjasnien ze wzgledu na to, ze
wysoko$¢ zaoferowanych przez przystepujgcego opustéw (15% od ceny przewoznika
dla biletéw lotniczych na trasach krajowych, 3% od ceny przewoznika dla biletow
lotniczych na trasach zagranicznych oraz 5% od ceny przewoznika dla biletow
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kolejowych na trasach zagranicznych) wskazuje, ze przystepujgcy zamierza
zrealizowaé zamowienie z ceng ponizej kosztéw nabycia biletéw, czym zamawiajgcy
naruszyt przepis art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,

+ zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego z tego wzgledu, iz wysokos¢
zaoferowanych przez przystepujgcego opustow (15% od ceny przewoznika dla
biletéw lotniczych na trasach krajowych, 3% od ceny przewoznika dla biletow
lotniczych na trasach zagranicznych oraz 5% od ceny przewoznika dla biletow
kolejowych na trasach zagranicznych) wskazuje, iz przystepujgcy zamierza
realizowa¢ zamowienie z ceng ponizej kosztéw nabycia biletéw, co oznacza, ze cena
jest razgco niska, czym zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

nie potwierdzity sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.
Odwolujgcy zaprezentowat wspdlng argumentacje w odniesieniu do obu zarzutow.
W takiz sam sposéb (fgcznie) odniesienie sie do ww. zarzutdéw sktad orzekajacy Izby.

Zestawienie art. 90 ust. 1 z art. 90 ust. 1a pkt 1 in fine ustawy Pzp zdaje prowadzi¢
odwotujgcego do wniosku, ze kazdorazowo, o ile tylko rozbieznos¢ pomiedzy ceng catkowitg
oferty a warto$cig zaméwienia powiekszong o nalezny podatek od towaréw i ustug nie
wynika
z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia, to zamawiajgcy ma obowigzek
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien co do dostrzezonej rozbieznosci.

Odwotujgcy pomija jednak istotng okolicznos¢, ze obowigzek ten aktualizuje sie
po stronie zamawiajgcego w sytuacji, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30
% od warto$¢ zamowienia, czego odwotujgcy nawet nie twierdzit.

Nadto odwotujacy zdaje sie przypisywaé zamawiajgcemu obowigzek zgdania od
wykonawcy wyjasnien niezaleznie od zaistnienia okolicznosci wskazanych w przepisie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp (cena, koszt lub ich istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania zamoéwienia).

Odwolujacy, zarzucajac zamawiajgcemu zaniechanie wezwania przystepujacego do
zfozenia wyjasnien odno$nie do wysokosci zaoferowanych opustow winien wykazac, ze
w okolicznosciach przedmiotowej sprawy cena/koszt/ich istotne czesci skladowe winny
wydac¢ sie zamawiajgcemu razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, a
jednoczesnie winny wzbudzi¢ u zamawiajgcego watpliwosci co do mozliwosci wykonania
zamowienia.
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Tymczasem odwotujacy nie odniost zaoferowanych przez przystepujacego opustow
do przedmiotu zamowienia (realnej wartosci przedmiotu zamowienia), ani nie uzasadnit
dlaczego opusty te zestawione z przedmiotem zamédwienia winny wzbudzi¢ watpliwosci.

Skiad orzekajacy Izby podziela przy tym stanowisko Izby wyrazone w wyroku
zapadlym
w sprawie o sygn. akt KIO 558/17 (z udziatem tym samych stron), zgodnie z ktérym: (...)
konkretna kwota wynikajgca z opustu jest znana dopiero w momencie dokonywania
konkretnej rezerwacji biletu, gdyZz na etapie oceny ofert nie jest znana cena biletéw. Zatem
warto$c ta, cho¢ wpraktyce nabierze wymiaru pienieznego przy realizacji umowy, to na
etapie oceny ofert nie moze by¢ poréwnana wramach kryterium ceny, gdyz nie stanowi
ceny” (str. 7-8).

Odwolujgcy twierdzit jedynie, ze ,zaoferowanie fakich opustow jest z jednej strony
niemoZline” oraz ze ,po drugie wrazgcy sposob wplywa na zanizenie ceny oferty’,
odwolujac sie do zarzutéw dotyczacych czynéw nieuczciwej konkurenciji (str. 13 odwotania),
ktore
— 0 czym mowa powyzej — nie potwierdzity sie.

Spekulowat, iz zaoferowana przez przystepujgcego cena ,nie zaktada osiggniecia
zadnego zysku’, ze przystepujacy ,poniesie wrecz strate, ktérg bedzie musiat sfinansowaé



z wtasnych srodkow” oraz, ze ,w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z wystgpieniem
niedozwolonej pomocy publicznej”. (str. 13 i 14 odwotania).

Skiad orzekajgcy Izby uznat, ze sam fakt zaoferowania przez przystepujgcego
opustéw od cen biletow lotniczych i kolejowych na trasach zagranicznych w wysokosci 15 %,
3%

i 5 % nie uzasadniato pojawienia sie u zamawiajgcego watpliwosci co do ich realnego
charakteru zwlaszcza w sytuacji, gdy w odwotujacy zaoferowat opust (od cen biletéw
kolejowych na trasach zagranicznych) w jeszcze wyzszej wysokosci, tj. 16 %.

Skiad orzekajgcy Izby uznat takze, ze watpliwosci takich nie uzasadniat sam fakt
braku zaoferowania przez odwolujgcego opustéw w przypadku cen biletéw lotniczych,
poniewaz jest to kwestia indywidualna kazdego wykonawcy, a obowigzku oferowania
opustéw chocby
w minimalnej wysokosci nie byto.

Skoro brak bylo podstaw do wezwania przystepujacego do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i zamawiajgcy nie wzywat przystepujacego do ich ztozenia, to
w konsekwencji brak jest podstaw do zarzucenia zamawiajgcemu zaniechania odrzucenia
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oferty przystepujacego w nastepstwie braku wyjasnien, czy potwierdzenia, poprzez te
wyjasnienia wraz z dowodami (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp) zaoferowania przez
przystepujacego ceny razgco niskie;.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty podlegajacej
odrzuceniu, tj. oferty przystepujgcego, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 91 ustawy
Pzp nie potwierdzit sie.

Odwolujacy nie zaprezentowat odrebnej argumentacji odnoszgcej sie do tego
zarzutu,
w zwigzku z czym — wobec uznania, ze nie potwierdzit sie zaden z pozostatych zarzutow
odwotania — sktad orzekajgcy Izby uznat w konsekwenciji, ze takze ten zarzut sie nie
potwierdzit.

Zarzut prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposdb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
wybor oferty, ktéra stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, czym zamawiajgcy naruszyt
przepis art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Odwolujgcy nie zaprezentowat odrebnej argumentacji odnoszacej sie do tego
zarzutu,
w zwigzku z czym —wobec uznania, ze nie potwierdzit sie zaden z pozostatych zarzutow
odwotania — sktad orzekajgcy Izby uznat w konsekwenciji, ze takze ten zarzut sie nie
potwierdzit.

Z powyzszych wzgledow, skoro nie potwierdzit sie zaden z poddanych ocenie sktadu
orzekajgcego Izby zarzut, orzeczono jak w sentencji, oddalajac odwotanie.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego w zwigzku z tym, iz jest
niezgodna z ustawg (z przepisami ustawy o podatku od towardw i ustug), czym zamawiajacy
naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp sktad orzekajacy Izby, wobec ztozenia przez
odwolujgcego na rozprawie o$wiadczenia o jego cofnieciu, pozostawit bez rozpoznania.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).
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