Sygn. akt: KIO 2542/22

WYROK

z dnia 11 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 wrzesnia 2022 r. przez
wykonawce: IMKS Sp. z o0.0. Sp. k., Al. Jana Pawta Il 27, 00-867 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Narodowe Centrum Kultury, ul.
Ptocka 13, 01-231 Warszawa,

przy udziale wykonawcy: Business Travel Club Sp. z o0.0., ul. M. Kopernika 30/213, 00-
336 Warszawa, zgtaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt KIO 2542/22 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce: IMKS Sp. z o.0. Sp. k.,
Al. Jana Pawta Il 27, 00-867 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
IMKS Sp. z 0.0. Sp. k., Al. Jana Pawta Il 27, 00-867 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy: IMKS Sp. z o.0. Sp. k., Al. Jana Pawta Il 27, 00-867
Warszawa na rzecz zamawiajgcego: Narodowe Centrum Kultury, ul. Ptocka 13,
01-231 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych
zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw strony poniesionych na wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo
Zamowien Publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....ccoooeeiieiiieeeeeee

Sygn. akt: KIO 2542/22



Uzasadnienie

Zamawiajacy, Narodowe Centrum Kultury z siedzibg w Warszawie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym z mozliwoscig
prowadzenia negocjacji na podstawie art. 275 pkt 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019r. Dz. U. z
2022 r. poz. 1710, z pdzn. zm.) pn.: Swiadczenie ustug rezerwaciji i sprzedazy biletéw na
krajowe i zagraniczne przewozy lotnicze, biletéw kolejowych oraz rezerwacji miejsc
hotelowych w Polsce i zagranicg na potrzeby IV Miedzynarodowego Festiwalu Muzyki
Europy Srodkowo-Wschodniej Eufonie i innych wydarzen realizowanych przez NCK.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr
2022/BZP 00303478/01 w dniu 12 sierpnia 2022 r.

Zamawiajgcy dokonat czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 20 wrze$nia
2022 r., przesylajgc wykonawcom przedmiotowg informacije.

Wykonawca, IMKS Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie, na podstawie art. 513
pkt 1 w zwigzku z art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, z pb6zn. zm.), zwanej dalej ,Pzp” wni6st odwotanie
wobec:

1. czynno$ci wyboru jako najkorzystniejsze;j - oferty wykonawcy Business Travel Club Sp. z
0.0., pomimo iz ww. oferta winna zosta¢ odrzucona;

2. zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow:
1) Business Travel Club Sp. z 0.0,
2) WhyNotTravel Sp. z o0.0. Sp. K.,
3) Furnel Travel International Sp. z o.0.,
4) Delta Tour Sp. z 0.0.,
- pomimo ww. oferty zostaly ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji;
3. zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow:
1) Business Travel Club Sp. z 0.0,
2) WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. K.,
3) Furnel Travel International Sp. z 0.0,
4) Delta Tour Sp. z 0.0.,
- pomimo ww. oferty zawierajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

4. zaniechania wyboru oferty Odwotujacego, ktéra winna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg
w przedmiotowym postepowaniu;

5. naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie
publiczne.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, poprzez jego niezastosowanie w stosunku do ofert wykonawcéw
wskazanych w ust. 2 pkt 1-4 powyzej;

2. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, poprzez jego niezastosowanie w stosunku do ofert wykonawcow
wskazanych w ust. 2 pkt 1-4 powyzej;

3. ewentualnie - naruszenie art. 224 ust. 1 Pzp, poprzez jego niezastosowanie w stosunku
do ofert wymienionych w ust. 3 pkt 1-4 powyze;j;

4. art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w spos6b uchybiajgcy zasadom réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;



2. odrzucenia ofert wykonawcow:
1) Business Travel Club Sp. z o.0.
2) WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. K.
3) Furnel Travel International Sp. z o.o.
4) Delta Tour Sp. z o.0.

- na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, poniewaz ww. oferty zostaty ztozone w warunkach
nieuczciwej konkurenc;ji;

3. odrzucenia ofert wykonawcow:
1) Business Travel Club Sp. z o0.0.
2) WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. K.
3) Furnel Travel International Sp. z o.0.,
4) Delta Tour Sp. z 0.0.

- na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, poniewaz ww. oferty zawierajg razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia;

4. ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu wezwania ww. wykonawcow do ziozenia
wyjasnien w zakresie istotnych skladowych ceny ztozonych ofert;

5. dokonania wyboru najkorzystniejsze,j poprzez wybor oferty Odwolujgcego jako
najkorzystniejszej, ewentualnie, dokonania czynnosci badania i oceny oferty niepodlegajacej
odrzuceniu;

6. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego wedtug norm okreslonych w
stosownych przepisach.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jest podmiotem, ktéry jest zainteresowany uzyskaniem
przedmiotowego zamowienia, a na skutek niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
podejmowanych przez Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego nie moze zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. W konsekwencji Odwotujgcy ponidst szkode, gdyz nie ma mozliwosci
uzyskania zamdwienia, a w konsekwenciji osiggniecia zysku wynikajgcego z realizaciji
przedmiotowego zamowienia publicznego. W przypadku, gdyby Zamawiajgcy dokonat
badania i oceny ofert, w sposob zgodny z ustawg Pzp oraz zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami i specyfikacjg warunkéw zamowienia, wéwczas oferta Odwotujgcego mogtaby
zostac¢ wybrana jako najkorzystniejsza, poniewaz Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzucic¢
wszystkie inne oferty ztozone w postepowaniu. W konsekwenciji prawidtowego dziatania
Zamawiajgcego, oferta Odwolujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza.

Zamawiajacy, okreslajgc warunki zamowienia wymagat od wykonawcdw wskazania w
tresci formularza ofertowego upustu od ceny wyj$ciowej jednego miejsca hotelowego na
terenie Polski, jakiego wykonawca udzieli Zamawiajgcemu przy jego sprzedazy.

Zgodnie z §7 ust. 11 projektowanych postanowiernn umowy, ,cena miejsca hotelowego
wraz ze $niadaniem ustalona bedzie kazdorazowo na podstawie ceny wyjsciowej hotelu z
uwzglednieniem upustu.”. Zatem przedmiotowy upust wykonawcy wskazujg w ofercie.
Zgodnie z trescig projektu umowy, ,za ,najkorzystniejszg cene wyjsciowg” Zamawiajgcy
rozumie najnizszg cene uzyskang z nastepujgcych zrodet: (1) za posrednictwem systemow
rezerwacyjnych, (2) cene dnia obowigzujgca w hotelu w dniu dokonywania rezerwaciji,
podanej do publicznej wiadomos$ci przez hotel (cennik, strona internetowa itp.), (3) cene jakg
uzyskat Zamawiajgcy w wyniku bezposredniego zapytania hotelu o cene. Cena
zaproponowana przez Wykonawce musi by¢ nizsza o warto$¢ % upustu od
najkorzystniejszej ceny wyjsciowej danego hotelu w dniu dokonywania wyceny i przestania
oferty do Zamawiajgcego.”. Skoro najkorzystniejszg cene wyjsciowg ustala Zamawiajgcy,
poprzez wykonanie trzech czynnosci:

1) uzyskanie ceny za posrednictwem systemow rezerwacyjnych,



2) weryfikacji ceny obowigzujgcej w hotelu w dniu dokonywania rezerwaciji, podanej do
publicznej wiadomosci przez hotel (cennik, strona internetowa itp.),

3) bezposredniego zwrdcenia sie do hotelu z prosbg o przedstawienie oferty cenowej,

to oczywistym jest, iz przedmiotowa cena stanowi cene, po jakiej mozliwe jest pozyskanie
przedmiotowej ustugi. Zatem, zgodnie z powyzszym opisem, zawartym w tresci dokumentacii
zamobwienia, podstawg ustalenia ostatecznego wynagrodzenia wykonawcy bedzie ustalona
przez Zamawiajgcego cena w najtanszym wariancie z uwzglednieniem zaoferowanego
upustu.

Odwolujgcy przytoczyt tres¢ art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. z
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233, z p6zn. zm.), zgodnie z
ktérym, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w szczegolnosci przez odprzedaz ustug ponizej kosztow ich zakupu. Podniést, ze przy
zastosowanej przez Zamawiajgcego metodologii realizacji zamowienia, w szczegolnosci
sposobu rozliczania sie z wykonawca, zastosowanie jakiegokolwiek upustu bedzie
dziataniem noszgcym znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, poniewaz wykonawcy
wskazani w petitum odwotania bedg oferowa¢ Zamawiajgcemu ustugi noclegowe ponizej
kosztow ich pozyskania.

Z ostroznosci procesowej Odwolujacy wskazat, ze z tresSci dokumentaciji zamoéwienia
wynika, iz Zamawiajgcy moze wskazac¢ dowolny obiekt na terenie Polski, nalezacy do
dowolnej sieci lub do dowolnego prywatnego wiasciciela. Zgodnie z informacjg zawartg w
Centralnym Wykazie Obiektéw Hotelarskich, dostepnym pod adresem ,

w Polsce znajduje sie 3.420 hoteli o roznych kategoriach i bezkrytyczne zaktadanie, iz kazdy
z wykonawcow wymienionych w petitum niniejszego odwotania wykreowat z kazdym z tych
obiektéw korzystniejsze warunki wspotpracy, nalezy uznac za pozostajgce jedynie w sferze
deklaratywnej, a Zamawiajgcy bezrefleksyjnie przyjat przedmiotowe oSwiadczenia ww.
wykonawcow, pomijajgc catkowicie zarowno ich rzetelnos¢ w Swietle dokumentac;ji
zamowienia, jak i w kontek$cie gospodarczym. Zamawiajgcy catkowicie pomingt sfere
wyjasnien tresci ofert, w kontekScie zasadnosci udzielonego rabatu.

Przyjecie ww. ofert stoi takze w sprzecznosci z treScig zaréwno pytania nr 3
zadanego przez jednego z potencjalnych wykonawcédw przed uptywem terminu sktadania
ofert. Wykonawca wskazat Zamawiajgcemu, iz w przypadku rezerwacji grupowych warunki
cenowe, jakie uzyskuje wykonawca sg niekiedy mniej korzystne, niz w przypadku rezerwaciji
indywidualnych. Z kolei w odpowiedzi udzielonej w dniu 25 sierpnia br. Zamawiajacy,
podtrzymujac tres¢ dokumentaciji zamowienia, dodatkowo wyjasnit, ze ,w przypadku
rezerwacji grupowych ceny majg charakter negocjowany - Wykonawca uzgadnia z obiektem
hotelowym mozliwie duzy upust w stosunku do cen indywidualnych”. Powyzsze prowadzi
wrecz do niedorzecznego wniosku, iz skladajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu
wykonawca musi juz ustali¢ warunki wspotpracy ze wszystkim hotelami, kidre potencjalnie
moze wybra¢ Zamawiajgcy realizujgc przedmiot zamoéwienia.

Odwotujgcy, uzasadniajgc zarzut polegajgcy na naruszeniu art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp,
poprzez jego niezastosowanie, wskazat, iz zgodnie z ww. przepisem, zamawiajgcy ma
obowigzek odrzucenia oferty, ktéra zawiera razgco niskg cene lub ktorakolwiek ze
sktadowych jej ceny jest razgco niska. Z ceng razgco niskg mamy do czynienia wéwczas,
gdy jest ona nierealna, catkowicie niewiarygodna, odbiegajgca bardzo istotnie od warunkow
rynkowych, taka, ktora nie pozwala na wykonanie zaméwienia zgodnie z wymogami
zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w tresci dokumentacji zamowienia szczegdtowo opisat zakres ustug,
jakich oczekuje od wykonawcy. Zgodnie z postanowieniami §4 ust. 1 projektowanych
postanowien umowy, stanowigcych zatgcznik nr 4 do specyfikacji warunkow zaméwienia,
Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow ,aby osoby wykonujgce czynno$ci wskazane w
Szczegdlowym Opisie Przedmiotu Zamoéwienia dla Opiekuna Zamawiajgcego byly i
pozostawaly zatrudnione przynajmniej przez caty okres realizacji niniejszej umowy, na
podstawie umowy o prace.”. Powyzsze wymaganie nalezy zestawi¢ z oczekiwaniami, jakie
Zamawiajacy formutuje w stosunku do ,,Opiekuna Zamawiajgcego”. Oczekiwania te zostaly
sformutowane w tresci opisu przedmiotu zamowienia, stanowigcego zatgcznik nr 1 do
specyfikacji warunkow zaméwienia, gdzie w czesci Il Dodatkowe informacje dotyczace
realizacji umowy, Zamawiajgcy ,wymaga, aby Wykonawca przydzielit osobeg/osoby (tzw.
Opiekuna Zamawiajgcego) odpowiedzialna/ne za realizacje umowy zawartej na podstawie
niniejszego zamowienia, w tym zapewniajgca/ce doradztwo i pomoc w zakresie zmian w
czasie trwajgcej podrozy (helpdesk do dyspozycii 7 dni w tygodniu / 24 godziny na dobe,
dostepny telefonicznie bgdz mailowo).”. Jak zatem wynika z powyzszego, Zamawiajgcy
oczekuje petnej dyspozycyjnosci, co przektada sie na okreSlone wymagania finansowe

wynikajgce chociazby z tre$ci rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 14 wrzesnia 2021 r. w
sprawie wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki



godzinowej w 2022 r. (DZ. U. poz. 1690). Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, tj.
wymagania Zamawiajacego oraz uwarunkowania finansowe, jakim musi sprosta¢
potencjalny wykonawca, uzyskujemy dane, ktdére wskazuja, ile czasu - w ramach
ofertowanego wynagrodzenia - moga poswieci¢ poszczegdlni wykonawcy Swiadczac
przedmiotowe ustugi. Co wiecej, wykonawca Furnel Travel sp. z 0.0., w ogdle nie wycenit (i].
zaproponowat wynagrodzenie wysokosci 0,00 zt brutto) ceny ustugi zwiazanej z rezerwacja i
sprzedazag miejsc noclegowych w Polsce oraz rezerwacjg i sprzedazg miejsc noclegowych
za granica.

W ramach ustug $wiadczonych za ww. wynagrodzenie (i czasu wynikajacego z

wiasciwych przepisow), wykonawca jest zobowigzany do dostarczania potwierdzenia
rezerwacji / biletdbw Zamawiajgcemu, przypominania Zamawiajgcemu o terminach, aranzaciji
trasy podrézy, wprowadzania zmian i dokonywania anulacji, posredniczenia w zakupie
szerokiego wachlarza ustug dodatkowych, helpdesk 24/7 i itp. Zatem, mozna postawi¢
retoryczne pytanie, w jaki sposdb wykonawca zamierza zrealizowa¢ powyzsze, w czasie 1,1
sek.?

Wykonawcy, jak to zostato szczegdtowo opisane przez Zamawiajgcego w § 7 projektu

umowy, mieli obowigzek okreslenia ,ceny transakcyjnej" obejmujgcej przynajmniej ogot
kosztéw, jakie poniosg podczas wykonywania zlecen rezerwacji i odsprzedazy ustug
Zamawiajgcemu. Biorgc pod uwage narzucony przez Zamawiajgcego wymaog zatrudnienia
na umowe o prace, minimalne stawki godzinowe i zaproponowane przez wykonawcow ceny,
musieliby oni, aby koszty wytworzenia ustug nie przekroczyly cen ofertowych, ograniczy¢
czas ich wykonania do przedstawionych przez Odwotujgcego w tabeli, ktéra dotyczy jedynie

kosztow pracy wynikajgcych z przepis6w o minimalnym wynagrodzeniu za prace i catkowicie
pomija pozostate koszty ponoszone przez wykonawce, jak np. koszty obstugi ksiegowej,
koszty utrzymania wykonawcy (np. koszty biura, energii elektrycznej, etc.), czy zysku.

W przypadku rezerwaciji ustug hotelowych zdecydowana wigkszos¢ obiektow wymaga
ptatnosci z gory lub zaliczkowania, a Zamawiajgcy ptaci w terminie 14 dni po wykonaniu
ustug, co stanowi dla wykonawcy dodatkowe koszty kredytowania. Po stronie wykonawcy
jest tez ryzyko niewykorzystania przez Zamawiajgcego zaméwionych ustug, ktdre rowniez
winno zosta¢ uwzglednione w cenie oferty.

Majgc na wzgledzie, iz kazdy z wykonawcdw zaproponowat dodatkowo upusty od cen
wyjsciowych, logicznym jest, iz nie ma mozliwosci, aby oferowane ustugi zostaty wykonane w
sposob nalezyty powyzej kosztow ich wytworzenia.

Zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt rowniez norme art. 16 ust. 1 Pzp.
Obowigzkiem bowiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania z poszanowaniem
pryncypialnych zasad sformutowanych w powyzszym przepisie, w szczegdlnosci
zapewnienie rownego traktowania wykonawcéw. Przedmiotowa zasada oznacza, iz
wykonawcow znajdujgcych sie z tozsamej sytuaciji podmiotowej, zamawiajacy winien
traktowac identycznie, a tych ktérzy znajduje sie w réznych sytuacjach podmiotowych -
odmiennie. Tolerowanie przez Zamawiajgcego mozliwosci oferowania okreslonych ustug
przy jednoczesnym braku poszanowania przepisow dotyczgcych podatku od towardw i ustug
stanowi jaskrawy przyktad nieréwnego traktowania wykonawcéw, ktérzy dziatajgc w tych
samych uwarunkowaniach prawnych zostali przez Zamawiajgcego odmiennie potraktowani.
Dziatania Zamawiajgcego naruszajg przedmiotowg zasade, poniewaz wykonawca, ktory
Zlozyt oferte, ktérej tres¢ odpowiada stanowi faktycznemu, a takze umozliwiajgcej
zrealizowanie umowy w sprawie zamowienia publicznego zgodnie z jej treScig ustalong w
dokumentach zaméwienia, nie moze - z uwagi na brak rzetelno$ci Zamawiajgcego w
procesie badania i oceny ofert - ponosi¢ negatywnych konsekwencji powyzszego, w postaci
braku mozliwoéci uzyskania zaméwienia. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy
jednakowo potraktowat wykonawcow, ktorych oferty w rzeczywisci byty niezgodne z
postanowieniami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, i tego ktérego oferta byta
catkowicie zgodna z jej treScig. Zatem powyzsze dziatania Zamawiajgcego Swiadczg o
nierbwnym traktowaniu wykonawcow, a takze o naruszeniu przez Zamawiajgcego zasady
uczciwej konkurenciji.

Wykonawca, Business Travel Club Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie zgtosit
przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego. Pismem z dnia 6
pazdziernika 2022 r. wykonawca przedstawit swoje stanowisko. Wskazat, ze Odwolujacy
podnoszgc zarzuty nie odnosi sie w zaden sposédb do wysokosci absurdalnych i
nierynkowych pozioméw proponowanych przez niego wysokosci optat transakcyjnych
(kilkadziesigt razy wyzszych niz pozostatych wykonawcow). Zamawiajgcy akceptujac linie
analizy Odwotujgcego narazitby sie na zarzuty niegospodarnosci srodkami publicznymi.



Odwolujgcy, w ramach analizy dot. upustéw hotelowych, powotuje sie na blizej nieokreslone
procedury wspotpracy z hotelami, naliczania upustéw od cen publikowanych/grupowych etc.,
nie popierajgc tych wywodow zadnymi argumentami — sg to jedynie dowolne przemyslenia i
analizy, wynikajgce by¢ moze z posiadanego doswiadczenia i mozliwosci, ale nie majgce
odniesienia do innych uczestnikow rynku; przeprowadza m.in. szerokg analize wyliczonego
w sobie znany sposéb czasu reakcji, wynikajgcego z wysokosci oferowanych wysokosci
optat transakcyjnych — wskazane wyliczenia w zaden sposob nie odnoszg sie do
rzeczywistosci, biorgc pod uwage informacje ujete w czesci niejawnej niniejszego
dokumentu, nie sg one réwniez zadnym elementem ocennym ofert.

Odwotujgcy nie moze mie¢ wiedzy, co zostato w kalkulacjach uwzglednione, a co nie,
gdyz nie zna uwarunkowan organizacyjno-finansowych pozostatych wykonawcow. By¢ moze

warunki funkcjonowania Odwolujgcego nie pozwalaja na proponowanie nizszych poziomoéw
optat transakcyjnych na realizowane ustugi natomiast trudno przyjg¢, ze warunki te sg jedyne

i najlepsze na rynku polskim.

Odwotujgcy sam przyznaje, ze istnieje formuta udzielania upustéw przez obiekty
hotelowe, natomiast w dalszej czesci dokumentu przekonuje, ze procedura okreslona przez
Zamawiajgcego uniemozliwia jej zastosowanie — by¢ moze takie odczucie i wiedze ma
jedynie Odwotujgcy, gdyz wszyscy pozostali wykonawcy przedmiotowe upusty zaoferowali.
Specyfika postepowania na wspomniane ustugi wymaga odejscia od klasycznego podej$cia
do kwestii kryteriow oceny ofert i wymusza szczeg6lne podejscie do konstrukcji ceny oferty
w postepowaniu i innych poza cenowych kryteriow oceny ofert, ktérymi positkuje sie
Zamawiajgcy celem wyboru oferty najkorzystniejszej.

Dokonana przez Przystepujgcego kalkulacja wyceny ww. ustugi obejmuje wszelkie
obiektywne czynniki, w szczegblnosSci zatozenia przyjete w zakresie iloSci zamowien,
oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne oraz
wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonania zamdwienia dostepne dla wykonawcy.

Tres¢ SIWZ nie ogranicza sposobu wyliczenia wysoko$ci opfaty transakcyjnej jedynie
do wptywow i kosztéw bezposrednio zwigzanych z wykonaniem danej czynnosci
rezerwacyjnej, lecz oczekuje, ze takie koszty bedg pokryte. Wykonawca, natomiast, winien
bra¢ pod uwage wszystkie czynniki wptywajgce na proponowang cene pod warunkiem, ze sg
one zgodne z przepisami prawa. Oczywiscie taka zasada obowigzywata przy
przygotowywaniu ztozonej przez Przystepujgcego oferty.

Przy przygotowywaniu oferty wykonawca zobowigzany jest do kompleksowej analizy
ekonomicznej planowanego przedsiewzigcia, biorgc jednak pod uwage nie tylko wptywy
bezposrednio wynikajace z wptacanych przez Zamawiajgcego optat transakcyjnych, ale
roéwniez ze wszystkich zrodet powigzanych w sposéb bezposredni lub posredni z
wykonywanymi zleceniami. W cze$ci zastrzezonej - do niniejszego pisma, jedynie do
wiadomosci Zamawiajgcego i Sktadu orzekajgcego Krajowej Izby Odwotawczej, opisane
zostaty wptywy finansowe Spétki wynikajgce z planowanej realizacji przedmiotowego
zamowienia, jak réwniez zwigzane z tym koszty, co potwierdza, ze kalkulacja oferty zostata
dokonana prawidtowo.

Przystepujacy podkreslit, ze oferty uimujgce wysokos¢ naliczanych optat
transakcyjnych za wystawianie biletow lotniczych i ustugi rezerwacji hotelowych na poziomie
PLN 0,01 s3g szeroko stosowane na polskim rynku przez wszystkich uczestnikdéw tegoz rynku

(nawet podmioty w innych przypadkach podwazajgce ich zasadno$¢ bardzo szeroko stosuja
analogiczng procedure). Przystepujgcy w ramach zat. nr 1 do niniejszego pisma, przekazat
przyktadowe informacje z otwarcia ofert w przypadku niekiedy bardzo duzych kwotowo
postepowan.

Przystepujacy oswiadczyl, ze w wyniku realizacji przedmiotowego zaméwienia,
otrzymywac bedzie od podmiotow trzecich gwarantowane wynagrodzenie za realizowane na
rzecz Zamawiajgcego ustugi. Nalezy przy tym zaznaczyc¢, ze nie zachodzi w tym przypadku
o tzw. ,subsydiowanie skrosne” np. dokonanie rezerwaciji jest czynnoscia integralnie i

bezposrednio zwigzang z wystawieniem biletu lotniczego — jest wigc czynnoscig
bezposrednio powigzang z realizacjg zamowienia. Bez dokonania rezerwacji (i
jednoczesnego naliczenia naleznej Spoétce prowizji) nie jest mozliwe wystawienie biletu
lotniczego. Naturalnym jest, wiec, Ze sktadnikami wynagrodzenia zwigzanego z dang ustugg
jest zarbwno wynagrodzenie otrzymywane od Zamawiajgcego, jak rowniez wszelkie inne
wynagrodzenia od innych podmiotéw za czynno$ci zwigzane z realizacjq tejze ustugi.

Takie stanowisko potwierdzone jest m.in. w uzasadnieniu do wyroku



KIO/UZP/240/13. Ugruntowane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej nie potwierdza tezy
0 hiemozno$ci przedmiotowego subsydiowania kosztow.

Przystepujacy wyjasnit, ze realizowat na rzecz Zamawiajgcego w latach 2017-2022
analogiczne ustugi na bazie praktycznie analogicznych warunkéw cenowych (wysoko$¢
optaty transakcyjnej PLN 0,01, a wysokosci upustow byly wyzsze) i zamowienia te wykonane
byly w sposéb prawidlowy, czego dowodem sg wystawiane corocznie Informacje o poziomie
realizowanych ustug (w zat. stosowne dokumenty — zat. nr 2).

Zamawiajacy, przed podjeciem decyzji o wyborze wykonawcy, miat $wiadomosc, ze
poziom realizowanych ustug jest odpowiedni i nie byt zmuszony do dodatkowych analiz w
tym wzgledzie, szczegdlnie, ze warunki cenowe zamowienia pozostatyby, praktycznie, na
niezmienionym poziomie. W latach ubiegtych, w ramach analogicznych procedur
przetargowych organizowanych przez Zamawiajgcego, praktycznie na analogicznych
zasadach, wykonawcy wielokrotnie prezentowali oferty, uwzgledniajgce wysokosci optat
transakcyjnych na poziomie PLN 0,01 przy jednoczesnym ujeciu znacznych upustow
cenowych od cen rezerwaciji hotelowych — w zat. stosowna dokumentacja (zat. nr 3). Jest to,
wiec, procedura powszechna i niepodwazalna rynkowo.

Przystepujacy podkreslit, ze poziom cenowy jego oferty jest wyliczony rzetelnie i
pozwala na realizacje catosci zamowienia w sposob prawidtowy.

Zamawiajacy, pismem z dnia 10 pazdziernika 2022 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Whnibst o oddalenie odwotania w catosci jako niezasadnego i zasgdzenie od Odwolujgcego
na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, poprzez jego
niezastosowanie w stosunku do ofert wykonawcéw wskazanych w ust. 2 pkt 1-4 odwotania fj.
zarzutu ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, Zamawiajgcy wskazat,
iz zarzut ten jest niezasadny.

Zamawiajacy wyjasnit, iz w ostatnich latach zrealizowat juz kilkanascie podobnych
postepowan, ktérych przedmiotem byto $wiadczenie przez wykonawce na
rzecz Zamawiajgcego ustug rezerwaciji i sprzedazy biletéw na krajowe i zagraniczne
przewozy lotnicze, biletéw kolejowych oraz rezerwacji miejsc hotelowych w Polsce i
zagranica. Zamawiajacy, przygotowujgc ww. postepowania przetargowe, dokonat
szczegbtowej analizy rynku oraz stosowanych powszechnie przez innych zamawiajgcych
sposobow realizacji podobnych postepowan, w tym m.in. dobrania zakresu kryteriow oceny
ofert, sposobu rozliczen oraz analizujgc jednoczes$nie te przyjete rozwigzania w Swietle linii
orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej. Problematyczna z punktu widzenia Zamawiajgcego
przy organizacji podobnych postepowan jest okoliczno$¢, iz Zamawiajgcy w momencie
publikacji postepowania nie zna faktycznego zapotrzebowania na bilety lotnicze. kolejowe
czy hotele. Zamawiajgcy nie zna réwniez tras przelotéw czy przejazddw. czesto to takie
informacje Zamawiajgcy pozyskuje dopiero na kilka dni przed wylotem. Okoliczno$¢ ta
zwigzana jest ze specyfikg dziatalnosci kulturalnej Zamawiajgcego, polegajacej m.in. na
organizowaniu koncertdw i innych wydarzen kulturalnych. Zamawiajgcy, organizujac koncert,
czesto negocjuje warunki udziatu artystéw (w tym artystow zagranicznych) do ostatniej
chwili, a ci artysci sg najczesciej uzytkownikami przelotow, przejazdow kolejowych czy
noclegow.

Zastosowane przez Zamawiajagcego kryteria oceny ofert, jak i warunki realizaciji
zamobwienia publicznego sg stosowane bez istotnych zmian przez Zamawiajgcego od kilku
lat. W postepowaniach tych wstepujg zblizone sumy opfat transakcyjnych, podobnie jak w
niniejszym postepowaniu. Wskazac réwniez nalezy, iz w prowadzonych postepowaniach
byta zachowana konkurencyjno$¢, o czym swiadczg liczne oferty ztozone przez
wykonawcow. Zaoferowane w niniejszym postepowaniu sumy optat transakcyjnych przez
wykonawcow Business Travel Club Sp. z 0.0., WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. K., Furnel Travel

International Sp. z 0.0., Delta Tour Sp. z 0.0. sg do siebie zblizone w poréwnaniu do oferty
Odwolujgcego. Ponadto, Zamawiajgcy dokonat szczegdtowej analizy wyjasnien

wykonawcow dot. razgco niskiej ceny, ktére ztozone byty w poprzednich postepowaniach
przetargowych. Wyjasnienia te bylty spojne, a Zamawiajgcy ustalit na podstawie tych
wyjasnien, iz r6znice sumy optat transakcyjnych wynikaty m.in. z uméw biznesowych
pomiedzy wykonawcami a przewoznikami, hotelami oraz wysokos$cig uzyskiwanych przez
wykonawcow prowizji jako m.in. agentow IATA — co potwierdzity réwniez wyjasnienia,
dowody i szczegdtowe kalkulacje ztozone przez Przystepujgcego Business Travel Club Sp. z
0.0., ztozone w odpowiedzi na niniejsze odwotanie (informacje i dokumenty zastrzezone jako
tajemnica przedsigbiorstwa).

Jedynie oferta Odwotujgcego odbiega od wszystkich ofert zaréwno w tym jak i w



stosunku do wszystkich innych postepowan, ktore prowadzit Zamawiajgcy. Zaoferowane
przez Odwotujgcego warunki realizacji przedmiotu zamoéwienia wydajg sie odrealnione,
biorgc pod uwage przedmiot zamowienia i warunki jego realizacji oraz zaoferowane przez
Odwolujgcego ceny.

Analizujgc ztozone odwotanie oraz biorgc pod uwage przy tym zaoferowane przez
Odwolujgcego ceny optat transakcyjnych mozna doj$¢ do przekonania, iz zaoferowana cena
za opfate transakcyjng moze zawierac juz cene biletow czy tez miejsca hotelowego, jednak
taka interpretacja postanowienn SWZ dokonana przez Odwotujgcego na etapie przygotowania
oferty, Swiadczytaby, iz Odwolujgcy nie zrozumiat przedmiotu zamowienia oraz warunkow
realizacji przedmiotu umowy a jego oferta moze by¢ niezgodna z postanowieniami SWZ.

Wskazac¢ przy tym nalezy na jednoznaczne postanowienia dot. rozliczen realizaciji
przedmiotu umowy, opisane w Projektowanych postanowieniach umowy, tj. 7 Zatgcznika nr 4
do SWZ - ,Istotne Postanowienia Umowy (IPU)

»2. Wykonawcy przystuguje wytgcznie wynagrodzenie za faktycznie zlecone i wykonane
przez Wykonawce ustugi w ramach realizacji Przedmiotu umowy, przy uwzglednieniu upustu
oraz optat transakcyjnych wskazanych ofercie Wykonawcy i niniejszej umowie.
Wynagrodzenie wskazane w ust. 1 jest wynagrodzeniem maksymalnym. Zamawiajgcy nie
gwarantuje zlecenia Przedmiotu zamdwienia do wysoko$ci wynagrodzenia maksymalnego.
Zamawiajacy przewiduje zlecenie Wykonawcy realizacji Przedmiotu umowy na kwote nie
mniejszg niz 100 000, 00 zt. 3. Catkowitym wynagrodzeniem Wykonawcy za rezerwacje i
sprzedaz jednego biletu lotniczego:

1.1. krajowego — jest optata transakcyjna w statej wysokosci zt brutto,

1.2. zagranicznego — jest optata transakcyjna w statej wysokosci zt brutto, ktdra obejmuje:
koszt rezerwaciji i %wystawienia biletu (nie wlicza sie ceny nabycia biletu wynikajgcego z
taryfy przewoznika), dostarczenia rezerwaciji/biletu Zamawiajgcemu w postaci elektronicznej,
przypominania o zblizajgcych sie terminach wykupu biletéw, oferowania wariantow
potgczenia.

4. Catkowitym wynagrodzeniem Wykonawcy za rezerwacije i sprzedaz jednego biletu
kolejowego:

3.1.krajowego — jest oplata transakcyjna w statej wysokosci zt brutto,
3.2. zagranicznego - jest oplata transakcyjna w statej wysoko$ci zt brutto, ktéra obejmuje:

koszt rezerwaciji i wystawienia biletu (nie wlicza sie_ceny nabycia_biletu wynikajgcego z taryfy
przewoznika), dostarczenia rezerwaciji/biletu Zamawiajgcemu w postaci elektronicznej,
przypominania o zblizajgcych sie terminach wykupu biletéw, oferowania wariantow
potgczenia.

9. Catkowitym wynagrodzeniem Wykonawcy za rezerwacje i sprzedaz jednego miejsca
hotelowego na terenie Polski jest opfata transakcyjna w statej wysoko$ci zt brutto, za
rezerwacje i sprzedaz jednego miejsca hotelowego za granicg Polski jest opfata transakcyjna
w statej wysoko$ci zt brutto, ktore obejmuja: koszt rezerwaciji i wystawienia potwierdzenia
rezerwacji (nie wlicza sie ceny miejsca hotelarskiego/noclegowego wynikajgcej z cennika
obiektu hotelarskiego), dostarczenie potwierdzenia rezerwacji Zamawiajgcemu w postaci
elektronicznej, oferowania wariantéw obiektow hotelowych i pokojow.”

Zakiadajac jednak, iz Odwotujacy prawidtowo zrozumiat postanowienia SWZ, to
wybierajac oferte Odwolujgcego, doszioby do absurdalnej sytuaciji; iz cena optaty
transakcyjnej jest wyzsza albo przynajmniej rbwna cenie biletu czy tez cenie miejsca
hotelowego. Pomijajgc wyjasnienia innych wykonawcow, o ktdrych mowa ponizej, kierujgc
sie jedynie logika i doSwiadczeniem zyciowym trudno sobie wyobrazi¢ aby koszt ustugi
znalezienia biletu i pomocy w jego zakupie byt porownywalny albo wyzszy do ceny samego
biletu, zwtaszcza, ze w obecnych czasach powszechnej elektronizacji i automatyzacji — taka
ustuga nawet dla osoby prywatnej posiadajacej jedynie urzgdzenie elektroniczne typu
smartphone czy komputer i dostep do Internetu trwa kilka lub kilkanascie minut. Biorgc pod
uwage powyzsze, zlecenie Odwotujgcemu przedmiotu zamowienia na warunkach
zaoferowanych przez Odwotujgcego mogtaby prowadzi¢ do zarzutu niegospodarnosci po
stronie Zamawiajgcego, a tym samym naruszeniu przez Zamawiajgcego dyscypliny finanséw
publicznych.

Zamawiajgcy wskazat, ze w analogicznym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego z 2020 r. na $wiadczenie ustug rezerwaciji i sprzedazy biletdw na krajowe i
zagraniczne przewozy lotnicze oraz rezerwacji miejsc hotelowych na potrzeby lll
Miedzynarodowego Festiwalu Muzyki Europy Srodkowo Wschodniej (znak sprawy:
DZP.261.30.2020) wzywat juz wykonawcdw do wyjasnien w zakresie razgco niskich cen i



wyjasnit te watpliwosci. Zamawiajgcy przedtozyt dowdd nr 1: wezwania dot. wyjasnien dot.

razgco niskiej ceny skierowane w postepowaniu $wiadczenie ustug rezerwacji i sprzedazy
biletdw na krajowe i zagraniczne przewozy lotnicze oraz rezerwacji miejsc hotelowych na

potrzeby Il Migdzynarodowego Festiwalu Muzyki Europy Srodkowo Wschodniej (znak

sprawy: DZP.261.30.2020).

Wykonawcy na wezwanie Zamawiajgcego ztozyli wyjadnienia w zakresie podejrzenia
przez Zamawiajgcego razgco niskiej ceny (3 wykonawcow zaoferowato opfaty transakcyjne
w wysokosci 0,06 zt). Wszystkie wyjasnienia byly ze sobg spdjne i wskazywaty podobnie jak
wyjasnienia Przystepujgcego - Business Travel Club Sp. z 0.0. m.in. - na zyski uzyskiwane
przez tych wykonawcoéw jako prowizje np. od przewoznikdw czy tez z tytutu bycia agentem
YATA czy tez innych organizaciji.

W zwigzku ze spdjnymi wyjadnieniami dot. razgco niskiej ceny wszystkich
wykonawcow w postepowaniu nr DZP.261.30.2020, Zamawiajgcy w zwigzku z brakiem
dalszych watpliwosci w tym zakresie, dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej wybierajac
oferte wykonawcy Business Travel Club Sp. z 0.0. jako najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy ponadto wyjasnit, iz wykonawca Business Travel Club Sp. z o.0.
zrealizowat dla Zamawiajgcego bardzo duzg liczbe ustug w ramach réznych umow
przetargowych na przestrzeni ostatnich lat, ktére byly realizowane na tozsamych lub bardzo
podobnych zasadach i cenach, jak w niniejszym postepowaniu. Wszystkie zamowienia
zrealizowane przez wykonawce Business Travel Club Sp. z 0.0. byly wykonane nalezycie, co
potwierdzajg zatgczone przez Przystepujgcego do odpowiedzi na odwotanie referencje
Zamawiajagcego. Powyzsze potwierdza, iz zaoferowana przez wykonawce cena nie jest
razgco niska, a przede wszystkim mozliwa do realizacji na zaoferowanych warunkach.
Dodatkowo wskazaé nalezy, iz w postepowaniach przetargowych prowadzonych przez
Zamawiajgcego wygrywali rowniez inni wykonawcy niz Business Travel Club Sp. z o0.0. i
realizowali oni zamodwienie na podobnych warunkach cenowych do zaoferowanych obecnie i
Zamawiajgcy nie miat uwag co do tych realizaciji.

Biorac pod uwage powyzsze wyjasnienia i dowody, a zwtaszcza przeprowadzone
przez Zamawiajgcego postepowanie wyjasniajgce dot. podejrzenia razgco niskiej ceny w
zaoferowanych ofertach w analogicznym postepowaniu z 2020 r. oraz zrealizowanie juz
licznych podobnych ustug m.in. przez wybranego wykonawce, zgodnie z art. 224 ust. 1 oraz
art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp, Zamawiajgcy nie byt zobligowany do wzywania wykonawcéw do
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, poniewaz zaoferowane ceny nie wydawaly sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz nie budzity watpliwosci
Zamawiajacego, jak rowniez rozbieznosc¢ o ktorej mowa w art. 224 ust. 2 pkt 1 wynika z
okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia, poniewaz zostaty juz wyjasnione
przez Zamawiajgcego w poprzednich, analogicznych postepowaniach przetargowych.

Powyzsze dowodzi, iz zarzut Odwolujgcego, zaréwno w zakresie zarzutu nr 2 i 3 jest
bezzasadny i zastuguje na oddalenie.

Biorac pod uwage natomiast powyzszg analize formalnoprawng oraz przedstawione
dowody wskazac¢ nalezy, iz zarzut nr 1 postawiony przez Odwotujacego dot. rzekomego
zlozenia przez wykonawcow oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, to wskazac
nalezy, iz zarzut ten réwniez jest chybiony. Powyzszemu dowodzi liczba ztozonych ofert
zaréwno w przedmiotowym postepowaniu (5 ofert), poprzednim postepowaniu z 2020 r. (6
ofert) oraz spdjne wyjasnienia ztozone przez wykonawcoéw dot. podejrzenia razgco niskiej
ceny, jak rowniez dotychczasowa wiedza Zamawiajgcego w zakresie zrealizowanych u
Zamawiajgcego ustug przez réznych wykonawcdéw po podobnych cenach. Z ww. analizy
wynika natomiast, iz to oferta Odwotujacego jest odrealniona od obowigzujgcych stawek
rynkowych. Dowodem powyzszego jest rowniez powszechnie stosowany mechanizm wyboru
najkorzystniejszej oferty stosowanej na rynku przez innych zamawiajgcych, tj. analogiczne
kryteria oceny ofert oraz akceptowalne stawki optat transakcyjnym podobne do tych
zastosowanych i zaoferowanych w niniejszym postepowaniu, jak rowniez utrwalona linia
orzecznicza KIO w tym zakresie. Zamawiajgcy przychylit sie w tym miejscu do licznych
dowoddw ztozonych na tg okoliczno$¢ przez Przystepujacego.

Ponadto, Odwotujgcy w zaden sposéb nie udowodnit ztozenia ofert w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji oraz nie wykazat razgco niskiej ceny w ztozonych ofertach,
przy czym wskazac nalezy, iz cigzar udowodnienia tych okoliczno$ci spoczywat na
Odwolujgcym.

Odnoszac sie natomiast do ostatniego zarzutu tj. rzekomego nieréwnego traktowania
wykonawcow, to wskazac nalezy, iz zarzut ten rowniez nie zastuguje na uwzglednienie.
Wykonawca nie sprecyzowat na czym konkretnie polegato dziatanie lub zaniechanie
Zamawiajgcego skutkujgce nierownym traktowaniem wykonawcow ani nie przedstawit



zadnych dowodow na tg okoliczno$¢. Zamawiajgcy wskazat, iz wszyscy wykonawcy byli
przez Zamawiajgcego réwno traktowani, zarowno w tym jak i w innych postepowaniach
przetargowych prowadzonych przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie:

Dowdd nr 1: wezwania dot. wyjasnien dot. razgco niskiej ceny skierowane w postepowaniu
Swiadczenie ustug rezerwaciji i sprzedazy biletbw na krajowe i zagraniczne przewozy lotnicze
oraz rezerwacji miejsc hotelowych na potrzeby Il Migdzynarodowego Festiwalu Muzyki
Europy Srodkowo Wschodniej (znak sprawy: DZP.261.30.2020),

Dowdd nr 2:

- wyjasnienia Up Hotel Sp. z 0. o. ul. Solna 4, 58-500t Jelenia Gora,

- wyjasnienia Business Travel Club Sp. z 0.0. ul. M Kopernika 30/213, 00-336
Warszawa (Tajemnica Przedsiebiorstwa).

- wyjasnienia Furnel Travel International Spotka z o. o. ul. Kopernika 3. 00-367
Warszawa,

- wyjasnienia WhyNotTravel Sp. z O.0. sp. k. / Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
BOKKA

(Tajemnica Przedsiebiorstwa),

- wyjasnienia LOT (Tajemnica Przedsiebiorstwa).

Dowod nr 3:

- Wybor najkorzystniejszej oferty wraz z rankingiem wszystkich ztozonych ofert w
postepowaniu nr DZP.261.30.2020.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania
odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymaciji uprawniajgcej do
whniesienia odwotania, stosownie do dyspozyciji art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba uznata, ze wykonawca Business Travel Club Sp. z 0.0. skutecznie przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wypetniajgc przestanki okreslone w

art. 525 ust. 1-3 Pzp.

Przedmiotem zamoéwienia jest: Swiadczenie ustug rezerwacji i sprzedazy biletéw na
krajowe i zagraniczne przewozy lotnicze, biletéw kolejowych oraz rezerwacji miejsc
hotelowych w Polsce i zagranicg na potrzeby IV Miedzynarodowego Festiwalu Muzyki
Europy Srodkowo-Wschodniej Eufonie i innych wydarzen realizowanych przez NCK.
Szczegodtowy opis przedmiotu zaméwienia zostat przedstawiony w Zatgczniku nr 1 do SWZ -
Opis Przedmiotu Zamowienia.

Zamowienia realizowane beda przez wykonawce sukcesywnie wg. zapotrzebowania
Zamawiajgcego do wyczerpania kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia wskazang w
SWZ (450 000 zt) lub do uptywu terminu realizacji umowy, tj. 10.12.2022 r. - w zaleznosci,
ktére z tych zdarzenh nastgpi jako pierwsze. W zwigzku z obiektywng okolicznoscig, iz
zamowienie ma sukcesywny charakter realizacji, a sposoéb i poszczegdine terminy realizacji



przedmiotu zamowienia zostaty wskazane w OPZ, Zamawiajacy wskazat konkretng date
zakonczenia obowigzywania umowy.

W postepowaniu zostato ztozonych 5 ofert. Oprécz oferty Odwotujgcego, oferte ztozyli
wykonawcy: Business Travel Club Sp. z 0.0., WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. K., Furnel Travel
International Sp. z 0.0., Delta Tour Sp. z 0.0. Wszyscy wykonawcy oprocz Odwotujgcego
zaoferowali ceny transakcyjne na poszczegdlne ustugi na bardzo zblizonym poziomie oraz
zaoferowali takze upusty od ceny wyjsciowej jednego miejsca hotelowego na terenie Polski,
jaki wykonawca udzieli Zamawiajgcemu przy jego sprzedazy, ktdre byly przedmiotem oceny
w ramach kryteriow oceny ofert. Oferta ztozona przez Odwotujgcego znacznie odbiega
cenowo od pozostatych ofert. Odwolujgcy nie zaoferowat zadnego upustu od ceny
wyjsciowej jednego miejsca hotelowego na terenie Polski.

W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy Izba stwierdzita niezasadno$¢ zarzutu
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia
czterech ww. ofert, ktérych ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, okreslony w art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. z zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.
U.z 2022 r. poz. 1233, z pdzn. zm.).

Izba zwazyta, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie natomiast z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurenciji jest
utrudnianie innym przedsigebiorcom dostepu do rynku, w szczegdélnosci przez sprzedaz
towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz

ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Odwotujgcy podnosit w ramach tego zarzutu, ze wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli
oferty w niniejszym postepowaniu, oprécz Odwotujgcego, zaoferowali $wiadczenie ustug
ponizej kosztéw ich pozyskania, co ma na celu utrudnianie Odwotujgcemu dostepu do rynku.
Odwolujgcy nie przedstawit jednak zadnych dowoddw na okoliczno$¢ wysokosci kosztow
realizacji ustug objetych przedmiotem zamdwienia ponoszonych przez poszczegdinych
wykonawcow. Odwolujgcy w sposob subiektywny i golostowny twierdzit, ze ,przy
zastosowanej przez Zamawiajgcego metodologii realizacji zamoéwienia, w szczeg6lnosci
sposobu rozliczania sie z wykonawca, zastosowanie jakiegokolwiek upustu bedzie
dziataniem noszgcym znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, poniewaz wykonawcy
wskazani w petitum odwotania bedg oferowaé Zamawiajgcemu ustugi noclegowe ponizej
kosztow ich pozyskania.” Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu, w tym chocby na
uprawdopodobnienie swoich twierdzenh.

Odwotujgcy nie wykazat, ze ztozenie oferty przez kazdego z czterech wykonawcow

wskazanych w petitum odwotania wypetnia przestanki okre$lone w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk,
tj., ze ztozenie ofert przez wskazanych wykonawcow ma na celu utrudnienie Odwotujgcemu
dostepu do rynku poprzez sprzedaz ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia
albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminaciji innych przedsiebiorcow. Zadna
z powyzszych przesfanek nie zostata w toku postepowania odwotawczego wykazana.

Reasumujac, Izba uznata, ze Odwotujacy nie udowodnit, Zze ztozenie ofert przez
czterech wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu nastgpito w warunkach czynu
nieuczciwej konkurenciji, przy czym ciezar dowodu tych okoliczno$ci, zgodnie z art. 534 ust.
1 Pzp spoczywat na Odwotujgcym, ktory wywodzit z powyzszych twierdzen skutki prawne.

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia w postepowaniu art. 226 ust. 1 pkt 8
Pzp, poprzez jego niezastosowanie w stosunku do ofert wykonawcdéw wskazanych w ust. 2
pkt 1-4 odwotania.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera razaco
niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamaéwienia.

Razgco niska cena zostata zdefiniowana w orzecznictwie KIO i sgdéw okregowych.
O cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco
niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych.
Przykladem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo



oferowanie ustug za symboliczna kwote, przez cene razgco niskg nalezy rozumie¢ cene
znaczaco odbiegajacg od cen rynkowych, wskazujgca na fakt realizacji zamowienia ponizej
kosztéw ponoszonych przez wykonawce.

Ewentualne odrzucenie oferty wykonawcy z uwagi na wystgpienie razaco niskiej ceny
lub kosztu musi zosta¢ poprzedzone przeprowadzeniem postepowania wyjasniajgcego
opisanego w art. 224 Pzp. Przepis ten okresla warunki przeprowadzenia postepowania
wyjasniajacego (polegajgcego na wezwaniu wykonawcy o wyjasnienia, w tym przedstawienie
dowoddw w przedmiocie ceny razgco niskiej) w okolicznosciach, gdy zamawiajgcy oceni, ze
cena lub koszt oferty wydajg sie razaco niskie. Ponadto, przepis wprowadza m.in.:
obligatoryjny wymég wezwania do wyjasnieh w okoliczno$ciach okreSlonych w art. 224 ust. 2
Pzp oraz otwarty katalog okolicznosci, ktérych mogg dotyczy¢ wyjasnienia. Nie jest zatem
dopuszczalne odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, jesli zamawiajacy nie
przeprowadzit postepowania wyjasniajgcego na podstawie art. 224 Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu wykonawcy, ktérych ofert Odwotujgcy zada
odrzucenia, nie byli wzywani do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 Pzp, zatem,
zarzut zaniechania odrzucenia tych ofert, jako zawierajgcych razgco niskg cene zostat
postawiony w niniejszym odwotaniu przedwczesnie i nie zastuguje na uwzglednienie.
Podkresli¢ nalezy, ze w Swietle ugruntowanego orzecznictwa w powyzszym zakresie,
Zamawiajacy nie moze odrzuci¢ oferty bez wczesniejszego wystuchania wykonawcow, ;.

bez umozliwienia poszczegdlinym wykonawcom ztozenia wyjasnien dotyczgcych
zaoferowanej ceny.

Zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 Pzp, poprzez jego niezastosowanie w stosunku do
ofert wymienionych w ust. 3 pkt 1-4 odwotania, Izba uznata za niezasadny.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajacy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych.

W orzecznictwie podkresla sie, ze razgco niska cena to cena niewiarygodna,
nierealna, odbiegajgca od cen rynkowych. W Swietle art. 224 ust. 1 Pzp, wezwanie do
zfozenia wyjasnien moze dotyczy¢ rowniez istotnych czesci sktadowych ceny lub kosztu.
Ustawodawca uzyt sformutowania ,zamawiajgcy zgda”, co oznacza, ze na zamawiajgcym
spoczywa obowigzek wezwania do zfozenia wyjasnien w omawianym zakresie, jesli wystgpig
okreslone w tym przepisie przestanki. Do wszczecia postepowania wyjasniajgcego
konieczne jest podejrzenie ze strony zamawiajgcego razgcego zanizenia ceny oferty lub
kosztu, jak tez obawa o brak mozliwo$ci wykonania zamdwienia, zgodnie z warunkami
okreslonymi w SWZ. W wezwaniu do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny lub kosztu lub ich
istotnych czesci sktadowych zamawiajgcy musi okre$li¢ swoje watpliwosci, aby wykonawca
wiedziat, co nalezy wyjasnic i z jakiego powodu zamawiajacy powzigt watpliwosci. Po
otrzymaniu wyjasnien, zamawiajgcy musi dokona¢ ich rzetelnej oceny.

W przedmiotowym postepowaniu Izba ustalita na podstawie wyjasnien ziozonych
przez Zamawiajgcego, popartych stosowng dokumentacjg, ze Zamawiajgcy zrealizowat
kilkkanascie podobnych postepowan w ostatnim czasie na ustugi rezerwacji i sprzedazy
biletow na krajowe i zagraniczne przewozy lotnicze, biletéw kolejowych oraz rezerwacji
miejsc hotelowych w Polsce i zagranicg. Zamawiajgcy wyjasnit takze, ze dokonat w
powyzszym zakresie szczegotowej analizy rynku oraz stosowanych powszechnie przez
innych zamawiajgcych sposobdw realizacji podobnych postepowan, w tym m.in. pod katem
dobrania kryteriéw oceny ofert. Zamawiajgcy wskazat, Ze w dotychczasowych
postepowaniach w ztozonych ofertach wystgpity zblizone sumy optat transakcyjnych, jak w
niniejszym postepowaniu. Zaoferowane w niniejszym postepowaniu sumy opfat
transakcyjnych przez wykonawcéw Business Travel Club Sp. z 0.0., WhyNotTravel Sp. z o.o.
Sp. K., Furnel Travel International Sp. z 0.0., Delta Tour Sp. z 0.0. sg takze do siebie
zblizone, a wytgcznie oferta Odwolujgcego istotnie przewyzsza wysokoscig sumy opfat
transakcyjnych z pozostatych ofert.

Izba ustalita, Ze w poprzednio prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy wzywat
wykonawcow do ztozenia wyjasnien w zakresie podejrzenia razgco niskiej ceny. Wyjasnienia

zlozone przez wykonawcow byly konkretne, rzeczowe i spojne. Na ich podstawie

Zamawiajacy ustalit, ze roznice sumy optat transakcyjnych wynikaty m.in. z uméw
biznesowych pomiedzy wykonawcami a przewoznikami, hotelami oraz wysokoscig



uzyskiwanych przez wykonawcow prowizji jako m.in. agentéw IATA. Powyzsze zasady i
metodologia kalkulacji opfat transakcyjnych opisane w wyjaénieniach wykonawcéw
potwierdzity rowniez wyjasnienia, dowody i szczegotowe kalkulacje ztozone przez
Przystepujgcego przy piSmie procesowym z dnia 7 pazdziernika 2022 r., zastrzezone przez
wykonawce, jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Z przediozonych przez Zamawiajgcego wyjasnien, ztozonych przez wykonawcdw w
analogicznym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego w 2020 r. na $wiadczenie
ustug rezerwaciji i sprzedazy biletdw na krajowe i zagraniczne przewozy lotnicze oraz
rezerwacji miejsc hotelowych na potrzeby Il Migdzynarodowego Festiwalu Muzyki Europy
Srodkowo Wschodniej (znak sprawy: DZP.261.30.2020) wynika, ze trzej wykonawcy w
podobny sposob kalkulujg ceny tych opfat, w tym uwzgledniajg m.in. prowizje uzyskiwane od
przewoznikéw, czy tez z tytutu bycia agentem IATA lub innych organizacji.

Izba podzielita poglad, ze na podstawie tych wyjasnien i doSwiadczenia z
prowadzonych dotychczas postepowan Zamawiajgcy szczegbtowo poznat sposoéb kalkulacii i
finansowania ustug objetych przedmiotem zamoéwienia, ktory jest charakterystyczny dla tego
rynku. Poznanie specyfiki i sposobu dziatania firm i finansowania ich dziatalno$ci umozliwia
Zamawiajgcemu dokonanie prawidtowej oceny ztozonych ofert w kontek$cie wysokosci
oferowanej ceny oraz oferowanych upustéw. Zamawiajgcy posiadajgc te wiedze nie byt
zobligowany do wzywania wykonawcow do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny,
poniewaz nie miat on zadnych watpliwosci co do tego, ze ceny ztozonych ofert nie sg razaco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia, a pozostajg realne, na poziomie
wystepujgcym na rynku tych ustug. W ocenie Izby, nie budzi watpliwoéci fakt, ze
zaoferowane stawki zakwestionowane przez Odwotujgcego wystepujg powszechnie na rynku
i sam fakt, ze wyrazone sg niskg kwotg nie $wiadczy o tym, ze zostaty one w sposoéb razacy
zanizone.

Jak stusznie zauwazyt Przystepujacy, tres¢ SIWZ nie ogranicza sposobu wyliczenia
wysokos$ci optaty transakcyjnej jedynie do wplywow i kosztéw bezposrednio zwigzanych z
wykonaniem danej czynno$ci rezerwacyjnej, lecz oczekuje, ze takie koszty beda pokryte, a
wykonawca kalkulujgc oferte winien bra¢ pod uwage wszystkie czynniki wptywajgce na
proponowang cene pod warunkiem, ze sg one zgodne z przepisami prawa. Jak wynika ze
zgromadzonych dowodoéw, wykonawcy finansujg w czesci koszty Swiadczonych ustug z
otrzymywanego od podmiotéw trzecich gwarantowanego wynagrodzenia za realizowane na
rzecz Zamawiajgcego ustugi, ktére jest SciSle powigzane ze Swiadczeniem przez wykonawce
ustugi - realizacjg zamoéwienia.

Reasumujac, Izba stwierdzita, Ze nie wystgpity okolicznosci, ktére uzasadniatyby
watpliwosci Zamawiajgcego co do razgcego zanizenia ww. ofert, w szczegolnosci
zaoferowania ustug ponizej kosztow ich $wiadczenia lub nabycia. Nie powstat zatem
obowigzek wezwania przez Zamawiajgcego ww. wykonawcow do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 224 ust. 1 Pzp.

W Swietle zebranego materiatu dowodowego nie potwierdzit sie takze zarzut
naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w sposob uchybiajacy zasadom réwnego traktowania wykonawcow.
Zamawiajgcy oSwiadczyt iz wszyscy wykonawcy byli przez niego réwno traktowani, zarowno
w tym jak i w innych prowadzonych postepowaniach. Odwotujacy nie sprecyzowat, na czym
konkretnie polegato dziatanie lub zaniechanie Zamawiajacego skutkujgce nierbwnym
traktowaniem wykonawcow, a ponadto nie przedstawit zadnych dowodéw na potwierdzenie
tego zarzutu.

Uwzgledniajgc powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak w
sentenciji, na podstawie art. 553 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze
zm.) oraz § 5 pkt 1i 2 oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia

30 grudnia 2020 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r.
2437).
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