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WYROK
z dnia 14 wrzesnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Anna Packo

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 wrzesnia 2015 r., w Warszawie, odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2015 r. przez
wykonawce Netmedia Business Travel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Uniwersytet Jagiellonski

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Why Not USA
Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie (petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp. z 0.0. z
siedzibg w Rzeszowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Nakazuje Zamawiajgcemu wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych wykonawcédw wspdlinie ubiegajgcych sie o0 zamowienie
Why Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie (petnomocnik) oraz Why Not FLY
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Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie z uwagi na niewniesienie wadium do uptywu terminu
sktadania ofert oraz powtdrzenie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej.
W pozostalym zakresie zarzuty odwotania uznaje za niezasadne.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Uniwersytet Jagiellonski i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Netmedia Business Travel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Uniwersytetu Jagiellonskiego na rzecz wykonawcy
Netmedia Business Travel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00
gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeS¢set ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ...........ccovevueninnnnns

Czlonkowie: ......ccccvvievinirnnnrnnss

Sygn. akt: KIO 1881/15



UZASADNIENIE

Uniwersytet Jagiellonski (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg: Obstuga
przejazddéw w zagranicznych podrézach stuzbowych pracownikéw, studentow, doktorantéw
Universytetu Jagielloriskiego Collegium Medicum i Uniwersytetu Jagielloriskiego oraz gosci
i zleceniobiorcéw w okresie dwoch lat, liczac od dnia udzielenia zamowienia, tj. podpisania
umowy lub do czasu wyczerpania kwoty wynagrodzenia brutto naleznego wykonawcy,
na ktérg zawarto umowe, w zalezno$ci od tego, ktore ze zdarzer nastgpi weczesniej.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato ogtoszone w Dzienniku Urzegdowym Unii
Europejskiej pod numerem 2015/S 118-214944 w dniu 20 czerwca 2015 roku.

28 sierpnia 2015 roku Odwotujgcy dziatajgc oparciu o przepis art. 180 ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907; dalej: ustawa
lun Pzp) wniést odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucita Zamawiajgcemu:

- naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy z zw. z art. 45 ust. 1-8 ustawy przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum wykonawcoéw w sktadzie: Why
Not USA spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka komandytowa oraz Why
Not Fly spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej ,Konsorcjum”), mimo
niewniesienia przez tego wykonawce w sposob nalezyty wadium do uptywu terminu
sktadania ofert,

- naruszenie przepisu art. 7 ust. 1, 2 i 3 ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt. 2, 3i 4
ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum pomimo, ze
przedmiotowa oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji o ktérym mowa w
art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, za$ zaoferowana
optata (cena) transakcyjna za wystawienie pojedynczego biletu w kwocie 0,01 zt
brutto nie uwzglednia wskazanych w pkt 12 ppkt 6 i 8 siwz kosztéw sktadajgcych sie
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na wykonanie tej ustugi,

- naruszenie przepisu art. 7 ust. 1, 2 i 3 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy
przez nieprawidtowg ocene ztozonych przez Konsorcjum wyjasnien i uznanie, ze
dostarczone przez Konsorcjum wyjasnienia i dowody potwierdzaja, ze oferta ztozona
przez Konsorcjum nie zawiera razgco niskiej ceny pomimo, ze ztozone wyjasnienia i
dowody potwierdzaja, iz cena zaoferowana przez Konsorcjum w ofercie jest razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

- naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez niezapewnienie zachowania zasady
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, w tym rowniez w
zwigzku z naruszeniem wymienionych w odwotaniu przepiséw ustawy, oraz
udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, w
sytuacji gdy oferta ztozona zostata przez konsorcjum sktadajgce sie z trzech
podmiotow: Why Not USA spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka
komandytowa, Why Not Fly spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig oraz
WhyNotTravel spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, zas jako najkorzystniejsza
zostata wybrana oferta ztozona przez konsorcjum wykonawcow w sktadzie: Why Not
USA spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa oraz Why Not
Fly spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, co skutkowato réwniez naruszeniem
art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie wezwanie ww. wykonawcy do zfozenia
dokumentow o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy a dotyczgcych spotki
WhyNotTravel spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,

- a takze naruszenie innych przepiséw prawa wskazanych lub wynikajgcych z
uzasadnienia niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wniést o:



1 mzglednienie ninieiszeq0 odwotania w calosci oraz nakazanie Zamawiajacemu:

- uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,
- wykluczenie z postepowania Konsorcjum, wzglednie odrzucenie oferty ztozonej przez
Konsorcjum zgodnie z zarzutami przedstawionymi w niniejszym Odwotaniu;
z ostroznosci procesowej: ha wypadek nie podzielenia argumentacji dotyczgcej zaniechania
wykluczenia Konsorcjum oraz odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum:
» wezwania wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Why
Not USA spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa, Why Not
Fly spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz WhyNotTravel spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 ustawy a dotyczacych spotki WhyNotTravel spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig,

» a w przypadku ich nieuzupeinienia wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia: Why Not USA spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
spotka komandytowa, Why Not Fly spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig oraz
WhyNotTravel spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z postepowania i odrzucenia
oferty tego wykonawcy;

- przeprowadzenie ponownej procedury badania i oceny ofert z uwzglednienie
wykluczenia Konsorcjum, wzglednie odrzucenia oferty Konsorcjum,

- uznanie za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

2. Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego wedtug norm
przepisanych, w tym wynagrodzeniem petnomocnika Odwolujacego.

Odwolujgcy podat, ze interes Odwotujgcego sie we wniesieniu odwotania albowiem
spetnione zostaty przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy. Odwolujgcy ma interes w
uzyskaniu zamoéwienia, gdyz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow
ustawy interes Odwotujgcego, jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego
zamowienia, doznat uszczerbku. Oferta Odwotujgcego uzyskata 49,80 pkt (przy czym
maksymalna mozliwa do uzyskania liczba punktow wynosita 50) i zostata zakwalifikowana
przez Zamawiajgcego jako druga najkorzystniejsza oferta, przy czym w postepowaniu
zostaty ztozone jedynie dwie oferty.

Zamawiajacy w toku badania i oceny ofert nie wykluczyt Odwolujgcego z postepowania, ani
nie odrzucit oferty Odwotujgcego. Oferta Odwotujgcego jest ofertg zgodng z przepisami
ustawy oraz postanowieniami SIWZ, co potwierdza réwniez Zamawiajgcy poddajac oferte
Odwolujgcego merytorycznej ocenie.

Gdyby Zamawiajgcy prawidiowo zastosowat ww. przepisy ustawy i wykluczyt Konsorcjum,
wzglednie odrzucit oferte Konsorcjum, to oferta Odwolujgcego zostataby uznana za oferte
najkorzystniejszg (jako ze w takim przypadku oferta Odwotujgcego zawierataby najnizszg
cene oraz maksymalng liczbe punktéw w kryterium poza cenowym z ofert niepodlegajacych
odrzuceniu). Zatem gdyby nie naruszenie przepiséw ustawy przez Zamawiajgcego,
zamowienie zostatoby udzielone Odwotujgcemu. Odwotujgcy ma zatem interes w ztozeniu
niniejszego odwotania, w tym w szczegdlnosci interes majgtkowy (finansowy).

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:
W dniu 18 sierpnia 2015r. Odwotujacy zostat poinformowany o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum.

l.
Nie wniesienie nalezytego wadium przez Konsorcjum.

W sktad Konsorcjum wchodzg dwa podmioty: Why Not USA sp. z 0.0. oraz Why Not Fly sp.
z 0.0..

Wadium zostato wniesione jedynie przez jednego z uczestnikow Konsorcjum, tj. przez Why
Not USA spota z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa (dalej ,Why Not
USA"). Wniosek taki wynika z tresci samej gwarancji bankowej, gdzie jedynym podmiotem,



ktdérego dziatania i zaniechania w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego

sg przedmiotem zabezpieczenia, jest Why Not USA. W zadnym miejscu gwarancji bankowe;j
nie zostat wymieniony drugi z uczestnikéw konsorcjum, tj. Why Not Fly sp6tka z ograniczong
odpowiedzialnoscig (dalej ,Why Not Fly”), ani tym bardziej konsorcjum wykonawcow

w sktadzie: Why Not USA oraz Why Not Fly.

Umowa gwarancji bankowej nie zostata uregulowana w sposob szczegbtowy w przepisach
ustawowych, w tym w ustawie - Prawo bankowe, zostata jedynie przewidziana w art. 5 ust. 1
pkt 4 Prawa bankowego jako jedna z czynnosci bankowych. Zatem tre$¢ zobowigzania
wynikajgcego z umowy gwarancji, w tym zakres odpowiedzialnosci gwaranta, ksztattowana
jest przez strony umowy i w sposéb wyczerpujacy okreslona w jej tresci.

W niniejszej sprawie tre§¢ gwarancji nie pozostawia watpliwosci, Zze zakresem ochrony
objete zostaly dziatania i zaniechania zobowigzanego, ktdérym jest wytgcznie spdtka Why Not
USA. Z zadnego postanowienia gwarancji ani z zadnego z przepiséw Prawa bankowego nie
wynika, ze obejmuje ono okolicznosci zwigzane ze wspolnym ubieganiem sig o udzielenie
zaméwienia ani nie wskazuje drugiego z wykonawcéw wchodzgcych w sktad Konsorcjum. W
zwigzku z powyzszym, tak uksztattowana tre$¢ zobowigzania gwarancyjnego nie zapewnia
Zamawiajgcemu mozliwosci skutecznego dochodzenia roszczen w przypadku, gdy
okolicznosci uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg rowniez lub tylko po stronie
drugiego z czionkéw Konsorcjum.

Nie ulega watpliwosci, ze wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o zamdwienie wnoszg jedno
wadium zabezpieczajgce ich oferte wspolng. Nie ma zatem przeszkdéd, aby umowa
gwarancji bankowej zostata zawarta przez jednego z tych wykonawcéw, z tym jednak
zastrzezeniem, ze udzielenie ochrony ubezpieczeniowej nastgpi na rzecz wszystkich

wykonawcow wchodzgcych w sktad konsorcjum. Status prawny wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o0 zamoéwienie (ich autonomicznos¢ i samodzielno$¢ podmiotowa, brak
wykreowania nowego podmiotu prawnego) oraz charakter zobowigzania z gwaranc;ji
bankowej (zobowigzanie o charakterze abstrakcyjnym) przesgdzajg bowiem o tym, ze
gwarancja udzielona tylko na rzecz jednego z uczestnikdédw konsorcjum moze pozwoli¢
bankowi - wystawcy na skuteczne uchylenie sie od zaptaty zobowigzania gwarantowanego
przez bank — wystawce.

Uczestnicy konsorcjum wspdlnie ubiegajgcy sie 0 zamowienie nie tworzg nowego bytu
prawnego, zas konsorcjum nie posiada osobowosci prawne;.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamOwienia publicznego nie posiadajg podmiotowos$ci prawnej, nie mogg zaciggac
zZobowigzarn na wlasny rachunek i tym samym nie tworzg oni niczego poza pewng grupg
odrebnych podmiotéw wspdlnie dziatajgcych z zamiarem uzyskania zamowienia
publicznego. Zaréwno z brzmienia art. 23 ust. 2 jak rowniez art. 23 ust. 3 ustawy Pzp

wynika, iz wtakim wypadku nadal mamy do czynienia z wielo$cig podmiotéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Tym samym zgodnie z treScig art.
23 ust. 3 ustawy Pzp przestanka zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a, jak
réwniez przestanki wskazane wart. 46 ust. 1 — 3 ustawy Pzp materializujg sie odrebnie, co
do kazdego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego
(wyrok KIO z 20 lipca 2010r., KIO 1408/10).

Zarazem podkreSlenia wymaga, ze okres$lona w przepisach ustawy odpowiedzialnos¢
cztonkéw konsorcjum dotyczy relacji pomiedzy tymi wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi
sie o0 udzielenie zamowienia, a zamawiajagcym. W zadnym wypadku powyzsze przepisy
ustawy nie wptywaja, nie ksztattujg, ani nie modyfikujg relacji z podmiotami trzecimi, a w
szczegolnosci za$ z podmiotem udzielajgcym ochrony gwarancyjnej (ubezpieczycielem lub
bankiem). Podkre$lenia rowniez wymaga, ze - niezaleznie od powyzszego - zaden z
przepiséw ustawy nie ustanawia solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjantéw na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (por. wyrok KIO z 15 marca 2012r., KIO
421/12). Uksztattowana na zasadzie art. 141 ustawy solidarna odpowiedzialno$¢ cztonkéw
konsorcjum dotyczy i odnosi sie li tylko do wykonania umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Wykfadajgc przepis art. 141 ustawy a contr ario, odpowiedzialno$é
solidarna wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego nie
obejmuje czynnosci podejmowanych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia



publicznego, w tym mogacych przestfanki zatrzymania wadium (np. wskazanych w art. 46

ust. 1-3 ustawy).

Co réwniez istotne, sposob uksztattowania odpowiedzialno$ci uczestnikow konsorcjum
wobec zamawiajgcego nie moze przesadzac o skutecznosci dochodzenia ewentualnych
przysziych roszczen z gwarancji z uwagi na charakter prawny gwarancji bankowe;.

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego podnosi sie, ze zobowigzanie z gwarancji
ubezpieczeniowej, ktore zostaje przez strony okreslone jako nieodwotalne i bezwarunkowe,
Jest zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i wazno$ci zobowigzania
podstawowego, lezgcego u podstaw zaciggnietego zobowigzania z tytutu gwarancji oraz
samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktérego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu
innego zobowigzania, istnienie i zakres samodzielnego zobowigzania gwaranta okresla

sama umowa gwarancji ubezpieczeniowej (tak Sad Najwyzszy w wyroku z 10 lutego 201 Or.,
V CSK 233/09). Pomimo, ze powyzsze orzeczenia zostato wydane w odniesieniu do
gwarancji ubezpieczeniowej, to jest z uwagi na zblizony w tym zakresie charakter gwaranciji
ubezpieczeniowej oraz bankowej, zachowuje ono swojg aktualnoscig rowniez w odniesieniu
do gwarancji bankowej. Z powyzszego wynika, ze na tre§¢ zobowigzania gwaranta (banku -
wystawcy) wobec beneficjenta (zamawiajgcego) nie ma wplywu relacja pomiedzy
uczestnikami konsorcjum a zamawiajgcym, ani pomiedzy samymi uczestnikami konsorcjum.
Natomiast roszczenie zamawiajgcego o zapfate z tytutu gwarancji powstaje wytgcznie w
odniesieniu do okoliczno$ci przewidzianych w tresci samej gwaranciji, biorgc pod uwage
zaréwno zakres przedmiotowy gwaranciji, jak i jej zakres podmiotowy. Prowadzi to do
sytuacji, w ktorej w przypadku zaistnienia podstaw do zatrzymania wadium spowodowanych
dziataniem lub zaniechaniem Why Not USA, Zamawiajgcy mogiby skutecznie dochodzié
zaptaty kwoty wadium przez bank - wystawce. Przeciwnie zas, gdyby to z przyczyn lezgcych
po stronie Why Not Fly (przez dziatania lub zaniechania Why Not Fly) zaszly przestanki
zatrzymania wadium, to w takim wypadku Zamawiajgcy nie bytby uprawniony do zgdania od
banku - wystawcy kwoty wadium, gdyz przedmiotowe wadium nie zabezpiecza dziatah ani
zaniechan Whhy Not Fly ani Konsorcjum jako catosci. Innymi stowy - przy takim
sformutowaniu tresci gwaranciji, bank - wystawca nie odpowiada za dziatania i zaniechania
Why Not Fly ani Konsorcjum.

Uzasadnione jest twierdzenie, Ze w przypadku objecia gwarancjg bankowa tylko jednego z
wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia, gwarant bedzie miat
mozliwos¢ uchylenia sie od zaptaty sumy gwarancji, w sytuacji, gdy przyczyny uzasadniajgce
zatrzymanie wadium zaistniejg po stronie drugiego z wykonawcoéw (zob. wyroki KIO: z 20
lipca 2010r., KIO 1408/10; z 15 wrze$nia 2014r., KIO 1785/14; z 5 maja 2015r., KIO 813/15).
W konsekwencji, oméwiona wada wadialnego zabezpieczenia oferty prowadzi do wniosku, iz
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Konsorcjum podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy z
zw. z art. 45 ust. 1-8 ustawy. Podkre$lenia wymaga, ze przepisy ustawy nie zezwalajg na
uzupetnienie dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium, nawet jesli zawiera on wady.
Zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z postepowania stanowi zatem o naruszeniu przez
Zamawiajgcego powotanego art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy z zw..z art. 45 ust. 1-8 ustawy.

Il.
Razgco niska cena ofert Konsorcjum i nieuwzglednienie wszystkich elementow
kosztotwérczych.

Odnoszac sie do zarzutu razgco niskiej ceny w ofercie ztozonej przez Konsorcjum w
pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,
jednoczesnie ustawa nie wprowadza definicji pojecia ,razgco niskiej ceny”. Ponadto art. 90
ust. 1 ustawy w zakresie razgco niskiej ceny odnosi jg do przedmiotu zamoéwienia - czyli
konkretnego dobra jakie chce pozyska¢ Zamawiajgcy. Brak zdefiniowania tego pojecia, a
takze brak mozliwosci wywnioskowania jednolitych zasad, kryteriow takiej oceny biorgc pod
uwage orzecznictwo w tym zakresie nalezy uznac, iz kazdy przypadek Zamawiajgcy



zobowigzany jest ocenia¢ indywidualnie, w kontek$cie danego postepowania. Weryfikujgc
razaco niska ceng nalezy odnie$¢ sie do ceny jakg zaoferowat wykonawca za konkretny
przedmiot wymagany przez Zamawiajgcego. Nalezy bada¢ czy za zaoferowang przez
wykonawce w ofercie cena mozliwa bedzie realizacja okreslonego przedmiotu zamoéwienia.
Zgodnie z uksztattowana przez doktryne wyktadnig sformutowang w opinii Urzedu Zamowien
Publicznych, za razgco niskg cene uznajemy cyt. za oferte z razgco niskg ceng mozna
uznac oferte z ceng niewiarygodnag, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamdwien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujgca na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi Wskazane
pojecie dookre$lono rowniez w orzecznictwie zaréwno Zespotéw Arbitréw, Krajowej Izby
Odwotawczej jak i sgdow powszechnych. O cenie razgco niskiej mozna mowic wowczas,
gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce byfoby dla niego nieoptacalne. RaZzgco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Przyktadem mozZe by¢ oferowanie towarow
ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote”, (Sad
Okregowy w Katowicach w wyrok z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07, wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej zadnia 9 stycznia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1441/07, wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lutego 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 73/08, sygn. akt:
KIO/UZP 74/08, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 kwietnia 2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 258/08) czy wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 19 czerwca 2007 r. sygn. akt
UZP/Z0/0-696/07). Za razgco niskg cene nalezy uznac cene nierealistyczng, za ktorg
wykonanie zamowienia nie jest mozliwe wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 4 wrzesnia 2007 r.,
UZP/Z0/0-1082/07. Razgco niska cena grozi niebezpieczeristwem niewykonania lub
nienaleZytego wykonania zamowienia w przysztosci. Odnoszac sie do ogoélnych zasad
udzielania zaméwien publicznych nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy
Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, ponadto zgodnie z art. 89 ust 2 pkt 4
ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Jednocze$nie ustawodawca w art. 90 ust 2 ustawy wskazat
przykfadowo, obiektywne czynniki mogace mie¢ wptyw na kalkulacje ceny przez wykonawce,
ktére Zamawiajacy bierze pod uwage dokonujgc oceny wyjasnien. Niewatpliwie, czynniki
jakie mogg mie¢ wplyw na kalkulacje ceny oferty beda rézne oraz bedg zawsze kreowane
przez wykonawcow sktadajgcych wyjasnienia, gdyz sami wykonawcy bedg kazdorazowo
wskazywac te elementy oferty, ktére byly podstawa wyliczenia zaoferowanej w ofercie ceny
oraz bedg odwotywali sie do czynnikdw zewnetrznych jakie miaty wptyw na takg kalkulacje
oferty. Jednak niezaleznie od zastosowanych obiektywnych czynnikéw wpltywajgcych na
obnizenie ceny oferty, zaoferowana przez Konsorcjum cena powinna pokrywac koszty
realizacji przedmiotowego zaméwienia natomiast przy cenie zaoferowanej przez tegoz
wykonawce nie ma takiej mozliwosci. Ztozone wyjasnienia Konsorcjum wskazujg, iz pokrycie
kosztoéw realizacji ustugi nie nastgpi z kwoty jaka zaoferowat wykonawca w ofercie.
Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo $wiadome dziatanie
wykonawcy albo nierzetelno$¢ kalkulacji wykonawcy. Jednak bez wzgledu na przyczyny, w
sytuacji gdy cena znaczgco odbiega od cen rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu
zamobwienia wyrazonej w wartosci szacunkowej zaméwienia, praktycznie zawsze wskazuje
na fakt realizacji zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu zaméwienia. Biorgc
pod uwage stopieh skomplikowania realizacji przedmiotowego zaméwienia, jak tez naktad
pracy niezbedne do nalezytej realizacji zamowienia przy mocno konkurencyjnym rynku biur
turystycznych i podrézniczych oraz zblizonych marzach obowigzujacych na rynku nie ma
zadnej mozliwosci realizacji przedmiotowego zamdwienia za ceng 0,01 zt brutto jako
pojedynczg optate transakcyjng. Zatem zaistniaty stan faktyczny bezposrednio prowadzi do
sytuacji, w ktorej realizacja zamowienia nie pozwala na utrzymanie rentownosci wykonawcy,
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naraza go na straty, realizowanie zadania ponizej kosztow.



Szczegdlnego podkreslenia wymaga sposob kalkulacji ceny ofertowej, jakiego wymagat
Zamawiajacy.

Mianowicie zgodnie z pkt 12 ppkt 1 SIWZ (Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia)
wykonawca musiat przedstawi¢, w formie indywidualnej kalkulacji cenowej, wyrazong w PLN
sumaryczng cene brutto za realizacje cato$ci/cze$ci przedmiotu zamowienia, obliczong
zgodnie z algorytmem przedstawionym w zestawieniu tabelarycznym, zawartym
odpowiednio dla danej czesci przedmiotu zaméwienia w zatgczniku Ai B do SIWZ, z
uwzglednieniem cen brutto optat transakcyjnych za wystawienie biletu lotniczego (na trasach
europejskich/pozaeuropejskich) oraz odpowiednio kolejowego i autokarowego zwigzanego z
zagraniczng podrdzg stuzbowa.

Formularze w postaci zatgcznikow A i B do SWIZ zostaly sporzgdzone w tozsamy sposaéb,
mianowicie: w kolumnie 1 wskazano przedmiot zaméwienia (pole wypetnione przez
Zamawiajacego), w kolumnie 2 wskazano planowang przez Zamawiajgcego wartos¢ brutto
biletéw w ztotych (pole wypetnione przez Zamawiajgcego), w kolumnie 3 wskazano
szacowng ilos¢ biletéw w czasie trwania umowy (pole wypetnione przez Zamawiajgcego), w
kolumnie 4 wykonawca powinien wskazac cene brutto optaty transakcyjnej za wystawienie
pojedynczego bilety w ztotych (pole winien wypetni¢ wykonawca), w kolumnie 5 wykonawca
powinien wskaza¢ sume opfat transakcyjnych w ztotych (pole winien wypetni¢ wykonawca w
ten sposéb, ze przemnozy kolumne 3 przez kolumne 4), w kolumnie 6 wykonawca powinien
wskazac cene ustugi brutto w ziotych (pole winien wypetni¢ wykonawca w ten sposaéb, ze
zsumuje kolumne 2 i kolumne 5), u dotu zas formularza wykonawca powinien wypetni¢ pole
razem, czyli zsumowaé poszczegodine kwoty z kolumny 6. Taki zas sposéb sporzgdzenia
kalkulacji ceny ofertowej powoduje, ze jedyng i wylgczng zmienng jakg mogt (i powinien)
przedstawi¢ i zaoferowa¢ wykonawca, byta wysoko$¢ ceny brutto optaty transakcyjnej za
wystawienie pojedynczego biletu. Jedynie ta kwota byla kwotg, ktdrej ustalenie pozostawato
w gestii wykonawcy. Pozostate pola byty albo juz ustalone i wypetnione przez
Zamawiajgcego albo stanowity wynik prostego obliczenia dokonanego przez wykonawce
(przemnozenie, zsumowanie). Zatem w petni uzasadnione jest twierdzenie, ze jedyng
cenowg wartoscig zmienna, ktdrg konkurowac¢ mogli wykonawcy - byta wysoko$¢ optat
transakcyjnych, ktdrg ptaci¢ bedzie Zamawiajacy za wystawienie pojedynczego biletu. Z
powyzszego powodu nieadekwatne do stanu faktycznego niniejszej sprawy sg powotane
przez Konsorcjum w treSci wyjasnien orzeczenia lzby. Zostaty one bowiem wydane w
odmiennych stanach faktycznych, gdzie oferenci konkurowali szeregiem aspektow tak
cenotworczych (jak np. wysokos¢ upustow oferowanych zamawiajgcemu), jak i poza
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cenotworczych (m.in. sposob realizacji umowy, dostepno$¢ dodatkowych narzedzi dla
zamawiajgcego). W sprawie niniejszej za$ jedynym aspektem, w ktérym konkurowaé mogli
wykonawcy byta jedynie wysoko$cig opfat transakcyjnych. Jedyne kryterium poza
cenotwoércze (posiadanie platformy elektronicznej) spetnili zas wszyscy oferenci (uzyskujgc w
tym zakresie maksymalng liczbe punktow), wobec czego kryterium to pozostawato bez
znaczenia dla wyniku postepowania.

Konsorcjum zas$ ustalito wysoko$¢ optat (cen) transakcyjnych za wystawienie kazdego z
biletéw w wysokosci 0,01 zt brutto (jeden grosz brutto). Zauwazyé tez nalezy, ze taczna
liczba planowanych przez Zamawiajgcego do nabycia biletéw (w ramach obu czesci
zamoéwienia) wynosi: 645 sztuk (cze$¢ pierwsza zaméwienia) oraz 8.043 sztuk (cze$¢ druga
zamowienia) zatem tgcznie dla obu czesci zamoéwienia: 8.688 sztuk. Wskazana liczba
biletéw przewidziana jest do zaméwienia w okresie 2 lat od dnia udzielenia zamdwienia lub
do wyczerpania Srodkow przeznaczonych na realizacje zamdwienia (cokolwiek nastgpi
pierwsze). Zatem przeliczajgc powyzszg liczbe przez cene zaproponowang za pojedynczag
rezerwacjg (8.688 sztuk * 0,01 zt brutto) tagczna wartos¢ przychodu Konsorcjum z tytutu optat
rezerwacyjnych wyniesienie (przy zatozeniu, ze Zamawiajgcy zamowi catg pule mozliwych
biletow) 86,88 ztotych brutto. Taka kwota przychodu zostata réwniez wskazana w ofercie
Konsorcjum (zatgcznik kalkulacja ceny oferty dla czesci 1 i 2). Powyzsza kwota - 86,88
ztotych brutto - jest kwotg przychodu z tytutu rezerwaciji przez caty okres realizacji umowy
wynoszgcy 2 lata. Co wiecej, przedmiot zamoéwienia obejmuje rowniez obstuge
Zamawiajgcego w zakresie biletéw kolejowych i autokarowych. Zgtoszenia podrozy na
trasach kolejowych i autokarowych niosg ze sobg konieczno$¢ wystawienia i dostarczenia
papierowego (tradycyjnego) biletu do siedziby Zamawiajgcego. W przypadku zas biletow



kolejowych i autokarowych nie powstajg za$ dodatkowe benefity dla wykonawcy, w tym
prowizje ani upusty. Liczba za$ planowanych do zaméwienia biletéw autokarowych i
kolejowych jest niebagatelna. Dzielgc zatem te kwote przez planowang liczbe miesiecy
realizacji umowy (86,88 zi brutto / 24 miesigce) miesieczny przychdd Konsorcjum z tytutu
realizacji umowy wyniesie 3,62 ztotych brutto. Powyzsza kwota jest zatem kwotg
symboliczna, nie stanowigcg realnego przychodu dla Konsorcjum. Kwota ta z cata
pewnoscig nie pokrywa nawet wynagrodzenia jednego pracownika Konsorcjum, nawet
zaktadajgc minimalne koszty pracy ponoszone przez Konsorcjum, jako ze aktualnie kwota
minimalnego wynagrodzenia za prace wynosi 1.750 ztotych brutto, a zatem 483 razy wiecej
niz przychéd Konsorcjum z tytutu optat rezerwacyjnych. Zgodnie z pkt 12 ppkt 2 SIWVZ,
Zamawiajgcy podkreslit, iz podana w zestawieniu tabelarycznym, zawartym w zatgczniku A i
B do SIWZ, a jednoczes$nie stanowigcym podstawe do obliczenia sumarycznej ceny brutto
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za catos¢/czes¢ przedmiotu zamowienia, ilos¢ biletbw ma wytgcznie charakter szacunkowy.
Zatem, Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwo$¢ dostosowania ilosci zamawianych biletow
do aktualnych potrzeb (ij. zwiekszania, bgdz zmniejszania podanych liczb oraz
przemieszania ilosci biletow w odniesieniu do wskazanej rejonizaciji), w ramach srodkow
finansowych przeznaczonych na realizacje przedmiotowego zaméwienia. Zatem wykonawca
— w tym réwniez Konsorcjum - nie ma zadnej gwaranciji realizacji okre$lonej liczby
przewozow, tj. nie posiada zadnej gwaranciji, ze przychdd osiggniety z zamowienia (danej
czesci zamowienia) zostanie zrealizowany na okre$lonym poziomie.

Zamawiajacy podkreslit rowniez, Zze nie dopuszcza sie, aby ceny brutto optat transakcyjnych
wynosity 0,00 zt (pkt 12 ppkt 5 SWIZ).

Taka konstrukcja formularza ofertowa w zwigzku z zaoferowaniem przez Konsorcjum ceny
(optaty transakcyjnej) w wysokosci 0,01 zt brutto za wystawienie biletu lotnicze jest zatem
ceng nierealng, bowiem za takg cene nie jest mozliwe zrealizowanie przedmiotu zaméwienia
w sposéb zgodny z postanowieniami SIWZ oraz przepisami prawa, w tym ustawy.

W ztozonych wyja$nieniach Konsorcjum szeroko rozwaza i eksploatuje twierdzenia, jakoby
pozyskanie dodatkowych benefitéw od linii lotniczych (tzw. commisions i budzet
marketingowy) oraz prowizji od biletéw kolejowych i autokarowych powodowaty dla
Konsorcjum uzyskanie przychodu pozwalajgcego na zaoferowanie ceny 0,01 zt brutto z
tytutu optaty transakcyjnej za wystawienie jednego biletu. Podkreslenia jednak wymaga, ze
powotywany przez Konsorcjum dodatkowy zysk zwigzany z tzw. commisions, budzetem
marketingowym oraz prowizjami od przewoznikow nie jest zyskiem pewnym, lecz pewnego
rodzaju prognoza (przewidywaniem), uzaleznionym m.in. od osiggniecia wymaganego
umowg z przewoznikiem poziomu sprzedazy / rezerwacji.

Konsorcjum zas$ nie przedstawito Zadnego dokumentu - wedtug wiedzy Odwotujgcego - z
ktérego wynikatoby, ze Konsorcjum (jego uczestnicy) zrealizowato odpowiedni wolumen
sprzedazy i rezerwacji, uprawniajgcy do otrzymania ww. benefitow w okresach ubiegtych.
Linie lotnicze bowiem przy ustalaniu czy wykonawcy nalezne sg dodatkowe benefity (oraz
ich wysokosci) poréwnujg kwartat do kwartatu (w wigkszo$ci) obrét realizowany z danym
kontrahentem i jedynie przy zaistnieniu znacznym wzrostéw obrotu z danym kontrahentem
mozliwe jest pozyskanie przez wykonawce dodatkowych profitéw z uméw zawartych z liniami
lotniczymi. Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze przedmiot zamoéwienia obejmuije nie tylko tzw. linie
regularne, ale réwniez tzw. linie tzw. low cost (czyli tanie linie lotnicze). Tanie linie lotnicze
(low cost) nie zawierajg zas umdw obejmujgcych preferencyjne zasady wspotpracy
(przyznajgce dodatkowe benefity kontrahentom) ani takie tanie linie lotnicze nie ptacg
zadnych dodatkowych prowizji kontrahentom. Wedtug najlepsze wiedzy Odwotujgce tanie
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umowy nie zostaly rowniez zawarte przez Konsorcjum (jego uczestnikdw) z tanimi liniami
lotniczymi. Wystawienie za$ biletu na przelot tanig linig lotniczg wigze sie z czasochtonng
pracg (o wiekszym naktadzie pracy niz przy tzw. regularnych liniach lotniczych). Powyzsze
wynika m.in. z faktu, iz przy rezerwacjach w tanich liniach lotniczych nie jest mozliwe
wykorzystanie zdalnych narzedzi pracy (np. cali center). Dalej - wedtug wiedzy

Odwolujgcego - umowy zawarte przez Konsorcjum (jego uczestnikéw), a przedtozone wraz z



wyjasnieniami, nie obejmujg swoim okresem obowigzywania catego okresu realizacji
niniejszego zamédwienia (umowa bedzie zawierana na okres dwach lat). Brak jest
jednoczesnie dowodu wykazujgcego lub uprawdopodabniajgcego, ze Konsorcjum (jego
uczestnicy) przedtuzg umowy z przewoznikami, a tym bardziej - ze przedtuzone umowy bedg
zawarte na takich samych warunkach w zakresie bonusow Konsorcjum, jak aktualnie
obowigzujgce. Majgc na uwadze powotane powyzej postanowienie pkt 12 ppkt 2 SIWZ,
Konsorcjum nie ma zadnej gwarancji osiggniecia okreslonego poziomu przychodu z realizacji
zaméwienia. Nie ma zatem Zzadnej gwarancji, iz Konsorcjum osiggnie przychdéd, ktéry
uprawniatby Konsorcjum do uzyskania dodatkowych benefitéw od przewoznikow
(commisions / budzet marketingowy / marze / upusty). Co wiecej, dodatkowe benefity, jakie
moga by¢ otrzymywane przez Konsorcjum, dotyczy jedynie okreslonych przewoznikéw oraz
okreslonych tras. Powolujgc sie zas na pkt 12 ppkt 2 SIWZ, podnie$¢ nalezy ze Zamawiajgcy
przewiduje i dopuszcza mozliwos¢ relokaciji Srodkéw z konkretnych obszaréw zamdwienia do
innych obszaréw zaméwienia - np. poprzez zmniejszenie liczby podrézy lotniczych
zagranicznych, a zwigkszenie liczby podrézy kolejowych krajowych. Powyzsze powoduije, ze
Konsorcjum moze nie uzyskaé¢ potencjalnych dodatkowych benefitow od przewoznikéw, jako
ze nie jest gwarantowane (zapewnione) osiggniecie takiej wysokosci przychodéw, ktora
uprawniataby Konsorcjum do ich otrzymania.

Zgodnie za$ z § 1 ust. 3.3. projektu umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ, Wykonawca
zapewnia rezerwacje potgczen lotniczych oraz sprzedaz biletéw lotniczych (linie regularne i
tanie) z uwzglednieniem podanych przez Zamawiajgcego warunkoéw (standardu) podrézy,
optymalnego (tj. najkrétszego) czasu jej trwania, bezkolizyjnej relacji potgczenh (w przypadku
potaczen wieloetapowych) oraz najnizszych cen obowigzujacych w chwili ztozenia
zapotrzebowania, wedle najnizszych dostepnych taryf publikowanych, stawek
negocjowanych i stawek promocyjnych. Zwazy¢ nalezy, ze Konsorcjum posiada podpisane
umowy przewidujgce dodatkowe benefity dla Konsorcjum jedynie z okreslong liczbg
przewoznikéw, nie zas ze wszystkimi przewoznikami prowadzgcymi dziatalno$¢ w zakresie
objetym przedmiotem zaméwienia. Skoro wykonawca zobowigzany jest do wyszukania i
zaoferowania Zamawiajgcemu najkorzystniejszych potgczen o najnizszej cenie i najkrotszym
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czasie podrozy, to zaproponowane w taki sposéb przez wykonawce najkorzystniejsze
polaczenia mogg nie znajdowac sie w ofercie przewoznikéw, z ktdrymi Konsorcjum ma
zawarte umowy przewidujgce dodatkowe benefity dla Konsorcjum. Wykonawca bowiem na
obecnym etapie nie jest w stanie okresli¢, jacy przewoznicy bedg oferowac najkorzystniejsze
bilety (najtansze i o najkrotszym czasie podrozy). W takim wypadku Konsorcjum nie uzyska
dodatkowych benefitow od przewoznikow. W powyzszych okoliczno$ciach zachodzi rowniez
niebezpieczenstwo, ze Konsorcjum - pobierajac dodatkowe benefity jedynie od $cisle
okreslonych linii lotniczych - zaniecha proponowania Zamawiajacemu przewozow
oferowanych przez przewoznikow, z ktérymi Konsorcjum nie ma zawartych uméw o
szczegblnych zasadach wspotpracy, mimo ze linie lotnicze nie wspotpracujace z Konsorcjum
oferujg aktualnie korzystniejsze przewozy (tafnsze, krotsze) niz linia lotnicze wyptacajgce
Konsorcjum prowizje. Zachodzi rowniez niebezpieczenstwa, ze Konsorcjum przedstawiac
bedzie Zamawiajgcemu rezerwacje na wyzsze klasy rezerwacyjne, niz wynikatoby to z
zapotrzebowania Zamawiajgcego. Wyjasnienia bowiem wymaga, ze linie lotnicze nie
wyptacajg dodatkowych prowizji jedynie od wyzszych klas rezerwacyjnych, nie wyptacajg za$
przedmiotowych prowizji od najnizszych klas rezerwacyjnych, jak réwniez nie wyptacajg
prowizji od rezerwacji dokonanych w ramach aktualnych promaocii linii lotniczych.
Powolywanie sie na dodatkowy zysk (benefity) od przewoznikow jest niewtasciwe réwniez i z
tego powodu, ze prowizje od obrotu sprzedazy wyptacane sg po osiggnieciu (przekroczeniu)
pewnego poziomu sprzedazy. Wykonawcy na etapie ubiegania sie o zaméwienie nie znajg
tras i termindw przelotdéw a jedynie kwote maksymalng jakg Zamawiajacy przewidziat na
zakup biletéw, przy czym kwota ta jest kwotg przewidywana, co oznacza, ze moze zostac nie
wykorzystana w petni. Wykonawcy nie wiedzgc, gdzie Zamawiajgcy bedzie podrézowat, nie
moze powotywac sie na zyski z prowizji od przewoznikdéw od obrotu sprzedazy, bo mogg sie
okazac, ze przewoznik, z ktorym wykonawca ma zawarte umowy na dodatkowe prowizje od
sprzedanych biletow nie wykonuje lotow na trasach, ktére Zamawiajgcy ma zamiar odbyc.
Powyzsze znajduje rowniez potwierdzenie w orzecznictwie KIlO, gdzie wskazuije sie, ze cena
za realizacje ustugi powinna uwzgledniac¢ wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem



zamowlenia, a ewentualna przyszta prowizja powinna stanowi¢ dodatkowy dochéd
wykonawcy, nie moze za$ wptywac na obnizenie ceny (tak KIO w wyroku z 17 sierpnia
2012r., KIO 1649/12).

Jednocze$nie Odwolujgcy zaoferowat zblizony poziom i zakres wykonania zamawianej
ustugi co Konsorcjum. Z uwagi na powyzsze przy zatozeniu, ze Odwotujgcy i Konsorcjum
maja zblizone koszty operacyjne (w tym koszty osobowe personelu oraz koszty biurowe,
koszty nabycia materiatdw dla wykonania zamdwienia, koszty logistyczne, koszty
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ksiegowosci czy koszty marketingowe i reklamowe), ktére sg gtéwnie warunkowane kosztami
osobowymi oraz kosztami zewnetrznymi niezaleznymi od wykonawcy, jak najbardziej
porownywalnych, a w przypadku Odwotujgcego w zakresie kosztéw osobowych z uwagi na
skale dziatalnosci nawet mniejszych, nie ma zadnych realnych mozliwosci, aby cena
zaoferowana przez Konsorcjum pozwalata na pokrycie jakichkolwiek kosztow realizacii
zamowienia, nie méwigc o jego rzetelnej realizacji.

Wobec powyzszego, zarzut zaoferowania przez Konsorcjum ceny razgco niskiej w stosunku
do przedmiotu zamowienia jest uzasadniony, co stanowi o naruszeniu przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 4 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum.

Odwolujgcy podkresla rowniez znaczenie postanowienia pkt 12 ppkt 6 SIWZ, w Swietle
ktérego Ceny brutto opfat transakcyjnych muszg by¢ cenami realnymi, odzwierciedlajgcymi
rzeczywiste koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia. Rownie istotne znaczenie ma
postanowienie pkt 12 ppkt 8 SIWZ, w Swietle ktérego Obliczajgc ceny brutto opfat
transakcyjnych nalezy uwzglednic wymagania i zapisy ujete w niniejszej SIWZ i jej
zatgcznikach, doswiadczenie zawodowe wykonawcy, jak i wszelkie koszty zwigzane z
realizacjg zamowienia [wtym, koszt rezerwacji, wystawiania, sprzedaZy i dostarczania
biletéw, zgodnie z podanymi przez zamawiajgcego wytycznymi, (z wytgaczeniem kosztu biletu
wynikajgcego z taryfy przewoznika), kontroli wigczania do programow lojalnosciowych i
monitorowania przebiegu realizacji zamowienia, a takie koszt udziatu wykonawcy w
ewentualnych postepowaniach odwotawczych i reklamacyjnych z liniami lotniczymi, a w
przypadku deklaracji utworzenia platformy internetowej - koszt tej platformy], przy
zastosowaniu aktualnie obowigzujgcych stawek podatku od towaréw i ustug VAT.

Cytowane postanowienia SIWZ wprost wskazuja, ze wymaganiem Zamawiajacego byto,
azeby optata transakcyjna w przypadku kazdego ze Srodkdw transportu oraz kazdego z
rodzajow podrozy odzwierciedlata rzeczywisty koszt realizacji danej ustugi. Nie ulega zatem
jakiejkolwiek watpliwosci - co zostato wykazane powyzej - ze cena (optata transakcyjna) za
ustuge obejmujacg caly szereg czynnosci wskazanych wprost w SWIZ, a przytoczonych
powyzej, w wysokosci 0,01 zt brutto (tj. jeden grosz brutto) w sposéb oczywisty nie moze
pokry¢ wszystkich kosztéw zwigzanych z czynno$ciami sktadajacymi sie na jej wykonanie.
Podkreslenia przy tym wymaga, ze cytowane postanowienia SWIZ wymagajg wskazania
realnej kwoty pokrywajgcej koszty wykonaniu ustugi, abstrahujgc od jakichkolwiek, innych
zrodet przychodu / zysku wykonawcy (a w tym m. in. dodatkowych benefitdw otrzymywanych
od przewoznikéw).

Przedstawione zas przez Konsorcjum wyjasnienia wprost potwierdzaja, ze cena w wysokosci
0,01 zt brutto nie pokrywa cato$ci kosztéw wykonawcy, lecz koszty te bedg pokrywane
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wiasnie z dodatkowych benefitbw otrzymywanych od przewoznikéw (z tego zrodta pochodzi¢
ma ponadto zysk Konsorcjum). W konsekwenciji, optaty ponoszone przez Zamawiajgcego
bedg pokrywaty koszty wystawienia biletu (oraz ustugi dodatkowe, jak rezerwacja czy
obstuga postepowania reklamacyjnego) jedynie w niewielkiej czesci, co potwierdza samo
Konsorcjum w tresci wyjasnien. Powyzsze potwierdza zatem, ze kalkulujgc i oferujgc
wysoko$¢ optaty transakcyjnej (ceny) na poziomie 0,01 zt brutto w odniesieniu do kazdego z
rodzajow przewozow oraz kazdego z rodzajow podrézy, Konsorcjum nie uwzglednito
rzeczywistych kosztow wykonawcy wskazanych wprost w pkt 12 ppkt 6 i 8 SIWZ, ktérych
uwzglednienie bylo wymagane przez Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego, zarzut nie uwzglednienia przez Konsorcjum wskazanych w pkt 12 ppkt
6 i 8 SIWZ kosztéw sktadajgcych sie na wykonanie ustugi objetej przedmiotem zaméwienia,



jest uzasadniony, co stanowi o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 2 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum.

Wskazane powyzej okolicznosci potwierdzajg réwniez, iz ztozenie przez Konsorcjum oferty z
zaoferowaniem ceny (optaty transakcyjnej) w wysokosci 0,01 zt stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z powotanym przepisem, czynem nieuczciwej konkurencii
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdélnosci przez sprzedaz
towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminaciji innych przedsiebiorcéw. Ztozenie przedmiotowej
oferty przez Konsorcjum zostato za$ dokonane z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji w
stosunku do innych uczestnikdéw obrotu, w tym w stosunku do Odwotujgcego, naruszajac i
zagrazajac ich interesom, w tym majatkowym (finansowym). W orzecznictwie KIO podkresla
sie zas, ze zanizanie cen przez jednego wykonawce, moze prowadzi¢ do eliminacji z rynku
innych wykonawcéw, co jest sprzeczne z dobrymi obyczajami, o czym mowa w art. 3 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tak KIO w wyroki z 21
lutego 2012r., KIO 297/12). W orzecznictwie sgdow powszechnych za$ wprost wskazuje sie,
ze dla ustalenia, ze dziatania wypetiajg znamiona deliktu opisanego w art. 3 ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ( Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.
1503), nie trzeba wykazywac naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub klienta,

wystarczy ustalenie, ze taka dziatalno$¢ owemu interesowi zagraza (tak Sad Apelacyjny w
Krakowie w wyroku z 5 pazdziernika 2006r., | ACa 1103/06). Jak za$ wskazata KIO w

wyroku z 17 sierpnia 2012r. (KIO 1649/12), wydanym w zblizonym stanie faktycznym
dotyczacym tzw. cen groszowych, Istotng z punktu widzenia prawa konkurencji,
przesadzajgcg o nagannosci postepowania przystepujgcego, jest w niniejszej sprawie
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okoliczno$c, iz przystepujgcy wycenit przedmiot zamowienia na kwote nizszg niz koszt
Swiadczenia usfugi. Bez watpienia, w niniejszej sprawie zaburzona zostata ekwiwalentno$c¢
Swiadczen, o ktérej mowa wart. 487§2 kc, a ktora znajduje zastosowanie przez art. 14
ustawy Pzp réwniez do uméw o zamowienie publiczne. Dziatanie takie zagrazato interesom
innych wykonawcow, bowiem inni przedsiebiorcy, ktérzy wycenili przedmiot zamdwienia na
kwoty rzeczywiste, wynikajgce z wartosci Swiadczenia, znaleZli sie w znacznie gorszej
sytuacji podczas oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu. Dziatania przystepujgcego
utrudniaty pozostatym wykonawcom dostep do rynku, mimo tego, ze zaoferowali oni realne
ceny majgc jednak na uwadze konkurowanie o przedmiotowe zamowienie. Zaoferowanie
zatem przez Konsorcjum ceny w wysokosci 0,01 zt za wystawienie pojedynczego biletu jest
oferowaniem tejze ustugi ponizej kosztow jej wytworzenia (w tym kosztéw wiasnych) co
zostato wykazane powyzej, a zatem stanowi o wyczerpaniu przestanek z art. 15 ust. | pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wobec powyzszego, zarzut popetnienia przez
Konsorcjum czynu nieuczciwej konkurencji o ktérym mowa w art. 15 ust. | pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji jest uzasadniony, co stanowi o naruszeniu przez
Zamawiajacego art. 89 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum.

IIl.
Nieprawidtowa ocena wyjasnien Konsorcjum co do razgco niskiej ceny.

Niezaleznie od faktu, czy powyzej przedstawiona argumentacja potwierdza, ze oferta
ztozona przez Konsorcjum zawiera razgco niskg cene, powinna zosta¢ odrzucona przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy, gdyz Konsorcjum wezwane do ztozenia
wyjasnienh zrobito to w sposdb niewystarczajgcy do oceny, czy zaoferowana cena jest razgco
niska. W tym miejscu nalezy wskaza¢ Zamawiajgcemu, ze zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem KIO, wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy ustanawia
domniemanie prawne zaproponowania w ofercie ceny razgco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamowienia, a na wykonawcy cigzy obowigzek udzielenia wyjasnien majacych
na celu obalenie tego domniemania. Oferta wykonawcy, ktéry ziozyt niewystarczajgce
wyjasnienia powinna podlega¢ odrzuceniu w zwigzku z nie obaleniem wskazanego wyzej
domniemania prawnego. Ponadto nie jest wystarczajgce ztozenie przez wykonawce
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnieh odpowiednio umotywowanych, przekonujacych, ze
zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Wyjasnienia te powinny zawiera¢



podanie obiektywnych, weryfikowalnych oraz konkretnych powodéw, uzasadniajgcych
zastosowanie niskiej ceny. Wyjasnienia majg zatem mie¢ charakter materialny, a nie
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formalny w postaci ztozenia jakichkolwiek wyjasnien. Konsorcjum powinno wskazaé co
spowodowato obnizenie ceny, jak réwniez w jakim stopniu wskazany czynnik wplynat na jej
obnizenie.

Przedstawione wyjasnienia powinny by¢ réwniez poparte stosownymi dowodami. Same
wyjasnienia majg bowiem, jako o$wiadczenia pochodzgce od podmiotu zainteresowanego
rozstrzygnieciem postepowania, zawsze charakter subiektywny. Biorac pod uwage
zaproponowang cene przez Konsorcjum nalezy stwierdzi¢, ze ztozone wyjasnienia sg
niewystarczajgce do uznania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Zamawiajgcy
oceniajgc ztozone wyjasnienia bierze pod uwage obiektywne czynniki wymienione w art. 90
ust. 2 ustawy takie jak oszczednos¢ metody wykonania zaméwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej na podstawie
odrebnych przepiséw. Skoro zatem Konsorcjum nie przedstawito obiektywnych dowodow
badz zindywidualizowanych i zobiektywizowanych przyczyn wysoko$ci zaoferowanej ceny,
opierajac sie jedynie na subiektywnych informacjach o ogélnym charakterze, to jego
wyjasnienia nie mogg zatem stanowi¢ uzasadnienia wysokosci catosci oferty wykonawcy, a
jego oferta powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego.

Przedstawione przez Konsorcjum wyjasnienia podlegajg zgodnie z art. 90 ust.2 ustawy
ocenie Zamawiajgcego i jako takie winny by¢ poddane analizie zmierzajgcej do ustalenia,
czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy tez jest razgco niska. Tym samym nie jest
wystarczajgce zfozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien, ktore bedg odpowiednio
umotywowane, przekonujgce, ze zaproponowana oferta nie zawiera ceny razgco niskiej co
znalazio potwierdzenie m.in. w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia
2007r., sygn. akt V Ca 2214/06. Zlozone wyjasnienia muszg by¢ wyczerpujace,
skonkretyzowane do sytuacji wykonawcy, muszg odnosic sie do elementéw kalkulacyjnych,
ktére miaty wptyw na wielkos¢ zawartej w ofercie ceny. Cena zawsze jest pochodng
przynajmniej kilku kosztow, ktére sie na nig skladajg. Stad wyjasnienia dotyczace elementow
oferty, ktére miaty wptyw na kalkulacje ceny winny wskazywac i omawia¢ przynajmniej
podstawowe elementy cenotwércze, jak przyktadowo koszt pracownikow, zaangazowania
odpowiedniego sprzetu, czy wreszcie marze wykonawcy. W przeciwnym wypadku
wyjasnienia beda miaty charakter jedynie iluzorycznych i nie bedg stanowity wyjasnienia
elementdéw oferty, majacych wplyw na wysoko$é cen. W ztozonych wyjasnieniach
Konsorcjum szeroko rozwaza i eksploatuje twierdzenia, jakoby pozyskanie dodatkowych
benefitdw od linii lotniczych (tzw. commisions i budzet marketingowy) oraz prowizji od biletow
kolejowych i autokarowych powodowaty dla Konsorcjum uzyskanie przychodu
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pozwalajgcego na zaoferowanie ceny 0,01 zt brutto z tytutu optaty transakcyjnej za
wystawienie jednego biletu. Jak za$ wykazano w uzasadnieniu zarzutu powyzej
(zaoferowanie ceny razgco niskiej), powyzszy aspekt pozostaje bez znaczenia dla oceny czy
cena zaoferowana przez Konsorcjum jest ceng rynkowa, czy tez nosi znamiona ceny razgco
niskiej. Z tego powodu szeroki wywodd Konsorcjum w tym zakresie nie powinien by¢ brany
pod rozwage przy ocenie wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum w zakresie ceny razgco
niskie;j.

Konsorcjum nie wykazato innych elementéw dajgcych Konsorcjum przewage w uzyskaniu
zamowienia, gdyz wskazanie, ze zysk bedzie réowniez uzyskiwany z prowizji od
przewoznikow nie daje podstaw do uznania wyjasnien za wystarczajgce, poniewaz inni
wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu réwniez korzystajg z prowizji od przewoznikéw
lotniczych. Powolywane za$ doswiadczenie i umiejetnosci kadry Konsorcjum potwierdzone
certyfikatami nie sg za$ okoliczno$cig obiektywna, jako ze przedmiotowa certyfikacja dotyczy
certyfikatow IATA - {j. certyfikatéw, kiérych posiadanie jest przez Zamawiajgcego wymagane
wobec wykonawcow. Dalej, powotywanie sie na nizsze koszty prace nie zostato poparte
dowodami, lecz pozostaje gotostownym twierdzeniem Konsorcjum. Zauwazy¢ bowiem



nalezy, ze uczestnik Konsorcjum - Why Not USA - posiada 7 oddziatow w catym kraju, w tym
w Krakowie, todzi i w Warszawie, a zatem w o$rodkach miejskich o wysokim poziomie
ptaconym. Powotywanie sie zatem przez Konsorcjum na siedzibe rejestrowg zlokalizowang
w wojewddztwie Podkarpackim pozostaje bez znaczenia dla oceny wyjasnien Konsorcjum.
(Dowad: - informacja odpowiadajgca odpisowi z KRS dla Why Not USA) Podobnie zas
pozostate okoliczno$ci powotane przez Konsorcjum (posiadanie autorskiego dedykowanego
cali center, linia telefoniczna 24/7, dostepno$¢ narzedzi pracy poza godzinami pracy biura,
rozbudowana sie¢ teleinformatyczna, ugruntowana pozycja na rynku sprzedazy biletéw) nie
zostaly poparte dowodami, lecz pozostajg gotostownymi twierdzeniami Konsorcjum. Co
wiecej, okolicznosci te nie sg obiektywnymi okoliczno$ciami wykazujacymi istnienie
korzystnych uwarunkowar cenotworczych po stronie Konsorcjum, o ktérych mowa w art. 90
ust. 2 ustawy. Wszystkie powotane aspekty sg rowniez standardem rynkowym, oferowanym
réwniez przez konkurencyjne wobec Konsorcjum podmioty. Tego rodzaju udogodnienia sg w
szczegoblnosci standardem dla agentow IATA. Podkreslenia réwniez wymaga, ze posiadanie
platformy elektronicznej byto punktowane w ramach kryteriow poza cenowych, jego
posiadanie nie moze zatem stanowi¢ okolicznosci powotywanej w ramach wyjasnien
sktadanych co do ceny razgco niskiej. Co wiecej, z wiedzy Odwotujgcego wynika, ze
Konsorcjum nie posiada wiasnej platformy / systemu, lecz korzysta z systemu obcego (na
podstawie umowy licencyjnej), co wskazuje, ze koszty ponoszone przez Konsorcjum z tytutu

20

korzystania z systemu (optaty licencyjne) sg wyzsze, niz w przypadku Odwotujgcego
posiadajgcego wiasny, autorski system.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, iz przy cenie 0,01 zt brutto zaoferowanej w ofercie
zlozonej przez Konsorcjum z tytutu pojedynczej opfaty transakcyjnej, nie sposéb wykazaé, ze
cena zawarta w ofercie nie jest razgco niska, a ztozone wyjasnienia nie zawierajg
obiektywnych i weryfikowalnych przyczyn takiej, a nie innej kalkulacji ceny, a ponadto ich
tre$¢ potwierdza, ze kalkulacja ceny byta nierzetelna.

W tych okoliczno$ciach. Zamawiajgcy byt zobowigzany odrzuci¢ oferte zlozong przez
Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy oraz art. 90 ust. 3 ustawy.

Iv.
Naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy; zaniechanie wezwania do uzupetienia dokumentow.

W postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamédwienia publicznego poza ofertg ztozong
przez Odwotujgcego, wplyneta jeszcze jedna oferta - zlozona przez konsorcjum
wykonawcow w sktadzie: Why Not USA spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka
komandytowa, Why Not Fly spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig oraz WhyNotTravel
spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig.

Jako najkorzystniejsza zostata zas wybrana oferta ztozona przez konsorcjum wykonawcow w
sktadzie: Why Not USA spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig. Zauwazy¢ mianowicie
nalezy, ze na stronach (zgodnie z numeracjg sktadajgcego oferte) nr: 1 (strona tytutowa), 3
(ostatnia strona formularza ofertowego), 5, 6, 10, 11 - 50, 56 - 68, 71 - 81 omawianej oferty
zamieszczona zostata pieczec¢ firmowa spotki pod firmg: WhyNotTravel spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, informujaca o firmie tejze spotki, jej formie prawnej, siedzibie, adresie
oraz ujawniajgca tele - dane tejze spotki (telefon oraz fax). Z powyzszego, dokonujac
wyktadni oSwiadczenia woli w postaci ztozenia oferty w postepowaniu, wyktada¢ nalezy, ze
wolg sktadajacego oferte byto, azeby oferta zostata ztozona przez konsorcjum we
wskazanym powyzej sktadzie, liczgcym trzy podmioty, nie zas jedynie przez Konsorcjum.
Wymaga jednoznacznego podkreslenia, ze w postepowaniu brak byto oferty, ktéra bytaby
zfozona przez Konsorcjum, czyli konsorcjum wykonawcédw w skfadzie: Why Not USA oraz
Why Not Fly. O powyzszym $wiadczy treS¢ formularza ofertowego oferty wraz z
zatgcznikami. Nie ulega wiec watpliwosci, ze w postepowaniu nie zostata zatem ziozona
oferta przez Konsorcjum, leczy jedynie przez konsorcjum skiadajgce sie z trzech podmiotéw.
Podkresli¢ przy tym wymaga, ze btedne oraz sprzeczne z zasadami doswiadczenia
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zyciowego oraz logicznego rozumowania sg wyjasnienia ztozonego przez Konsorcjum w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajagcego w ww. zakresie. Mianowicie Konsorcjum wyja$nia
(str. 2 wyjasnien z dnia 8 sierpnia 2015r.), ze Przystawienie dodatkowo pieczeci WHY NOT
TRAVEL Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig na niektorych dokumentach jest jedynie
wyrazem polityki firmy, ktora jest wtrakcie rebrandingu z Why Not USA na Why Not Travel.
Powyzsze wyjasnienia pozostajg w sprzecznosci z istniejgcym stanem faktycznym.
Rebranding jest to mianowicie proces gospodarczy, ktéry odznacza sig: zmiang nazwy firmy
lub produktu, image 'u, lub logo (definicja za wirtualmedia.pl:
http://www.wirtualnemedia.pl/slownik/rebranding , data dostepu: 26.08.2015r.; Dowdd: -
wydruk ze strony h ttp //imw. wirtualnemedia.pi/stownik/rebranding , data dostepu:
26.08.2015r.).

Why Not USA oraz WhyNotTravel sp. z 0.0. sg za§ dwoma odregbnymi, samodzielnymi
podmiotami prawa zorganizowanymi w formie spotek handlowych. Sg one odregbnie wpisane
do rejestru przedsiebiorcow KRS, posiadajg odmienny numery NIP oraz REGON (Dowdéd: -
informacja odpowiadajgca odpisowi z KRS dla Why Not USA; informacja odpowiadajgca
odpisowi z KRS dla WhyNotTravel sp. z 0.0.). W konsekwencji nie jest mozliwe prowadzenie
procesu rebrandigu z Why Not USA na Why Not Travel, jako Ze nie jest dopuszczalnym
zgodnie z obowigzujagcym prawem, azeby na rynku istniaty dwa podmioty o tozsamej firmie
(nazwie).

Jednocze$nie zaden przepis nie uprawnia oferentow do korygowania lub uzupetniania ofert
przez dokonywanie zmian podmiotowych po stronie oferenta. Zmiana podmiotu sktadajacego
oferte (w tym rozszerzenie na inny podmiot np. zainteresowany wspolnym ubieganiem si¢ o
udzielenie zamoéwienia lub ograniczeniem kregu uczestnikoéw konsorcjum) - stanowitaby
bowiem nowg pochodzgcg oferte od innego podmiotu. W tre$ci zas zawiadomienia o
wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy wskazat, ze jako najkorzystniejsza zostata
uznana oferta zfozona przez Konsorcjum, tj. Why Not USA oraz Why Not Fly. Poniewaz
Konsorcjum nie ztozyto oferty na wykonanie zamoéwienia, oferta Konsorcjum nie mogta by¢
wybrana jako najkorzystniejsza. W konsekwenciji, uzasadnione jest twierdzenie, ze
Zamawiajgcy udzielit zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy,
co stanowi naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy. Wyeliminowanie uchybien Zamawiajacego
wymaga zatem ubezskutecznienia udzielenia zamdwienia Konsorcjum.

Uznajgc za$, ze omawiana oferta zostata ztozona przez konsorcjum skfadajgce sie z trzech
podmiotéw, to w takim wypadku nalezy uznac¢, ze przedmiotowe konsorcjum nie dopetnito
obowigzkéw dokumentacyjnych w stosunku do uczestnika konsorcjum WhyNotTravel spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig, co winno skutkowa¢ wezwaniem konsorcjum do
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uzupetnienia dokumentdéw w postaci dokumentéw podmiotowych dotyczacych WhyNotTravel
spodtka z ograniczong odpowiedzialno$cig. Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze stawianie
zarzutéw nr 1 - 3 odwotania, a dotyczgcych Konsorcjum (tj. dwoéch podmiotéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia) nie stoi w sprzecznosci z postawieniem
niniejszego zarzutu. Zarzut niniejszy jest bowiem stawiany z ostroznosci procesowej, na
wypadek nie podzielenia przez Izbe zarzutéw nr 1 - 3 mniejszego odwotania.

Zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 7 ust. 1 ustawy w ten sposoéb, ze nie zapewnit
zachowania zasady uczciwej konkurenciji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Swiadczy
o tym naruszenie przez Zamawiajgcego szeregu przepisOw prawa, powotanych i
uzasadnionych w niniejszym odwotaniu. Ponadto, zarzut ten uzasadnia bezpodstawne
zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum oraz zaniechanie
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania, za$ bezpodstawnego zaniechanie wyboru
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

V. Naruszenie innych przepisow.

Wskazane w niniejszym Odwotaniu zaniechania Zamawiajgcego prowadzg do naruszenia
podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych wyrazonych w art. 7 i 8 ustawy.
W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wymienionych przepisow ustawy
Odwolujgcy poniost szkode polegajaca na nieuzyskaniu zamoéwienia. W przypadku gdyby
Zamawiajacy dziatat zgodnie z zasadami udzielania zaméwien publicznych, oferta ztozona
przez Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg w przedmiotowym



postepowaniu. Jednoczes$nie brak wniesienia odwofania w terminach okreslonych w art. 182
ustawy skutkuje niemoznoscig podnoszenia zastrzezen zgtaszanych w niniejszym
Odwotaniu na pézniejszym etapie prowadzonego postepowania. Zamawiajgcy uniemozliwit
Odwolujgcemu uzyskanie niniejszego zamowienia, poprzez razgce naruszenie ustawy,
uchybiajgc jednocze$nie zasadzie rownego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o
niniejsze zamdwienie oraz przygotowania i prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji. Wobec powyzszego Odwolujgcy podnosi
zarzut naruszenie przez Zamawiajgcego nie tylko przepisow ustawy wskazanych wprost w
petitum niniejszego odwotania, ale réwniez przepisdéw wskazanych w uzasadnieniu
niniejszego odwotania, jak réwniez z niego wynikajgcych.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamaéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem wniesionego w dniu 28 sierpnia 2015
roku odwotania a takze Izba ustalita, Zze zostata przekazana w ustawowym terminie kopia
odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza dotgczona do odwotania informacja.

Izba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Why Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Rzeszowie (petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie.
Zgtoszenie przystgpienia wptyneto w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania tj.
3 wrzesnia 2015 roku, zgtaszajgcy przystapienie wskazat Strone, po ktorej zgtosit
przystgpienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Strony, do ktorej zglosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego. Zgloszenie przystgpienia doreczone zostato
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej, a kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujgcemu, co Strony postepowania odwotawczego o$wiadczyly na posiedzeniu
z ich udziatem Stron.
Jednakze do zgtoszenia przystgpienia do postepoania odwotawczego nie zostato zatgczone
petnomocnictwo. Dokument, ktéry zostat zatgczony do zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego stanowit kopie pethomocnictwa, ktdra nie zostata podpisana
ponownie przez mocodawce natomiast dokument byt podpisany przez osobe umocowang
na tegoz dokumentu . Nie sposéb w takim przypadku przyjg¢, ze do zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego zatgczone zostato petnomocnictwo. Z przepiséw
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 roku (Dz. U. 2014 poz. 964
j-t.) wynika, ze brak dokumentu petnomocnictwa podlega uzupetieniu jedynie w zakresie
odwotania (§ 9). Nalezy zauwazy¢, ze w odréznieniu od odwotania, przystapienie nie
podlega uzupetnieniu (podobnie: w wyroku KIO z dnia 08.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1286/14,
wyroku KIO z dnia 15.04.2014 r., sygn. akt: KIO 518/14, wyroku KIO z dnia 10.12.2013 r.,
sygn. akt: KIO 2716/13, postanowienie z dnia 05.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2703, czy tez
wyroku KIO z dnia 08.11.2013 r., sygn. akt: KIO 2525/13; wyrok KIO z dnia 14.05.2015 sygn.
akt KIO 822/15). Zgtoszenie przystapienia do postepoania odwotawczego w rozpoznawanej
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sprawie zostato zlozone w formie pisemnej, zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy. Na moment
zgtoszenia przystgpienia do postepoania odwotawczego z dokumentéw nie wynikato
umocowanie do dziatania w imieniu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego.

Brak mo liwo$ci uzupetnienia petnomocnictwa w przypadku zgtoszenia przystgpienia

do postepowania odwolawczego na podstawie obowigzujgcych przepisdw nie uprawnia
wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego do skutecznego
uzupetnienia petnomocnictwa na posiedzeniu z udziatem stron (badz rozprawie). Wskazac
nale y, e nie zawsze dochodzi do wyznaczenia posiedzenia z udziatem stron postepowania



(badz rozprawy), bowiem mogto nastgpi¢ np.: uwzglednienie w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu przez Zamawiajgcego albo mogty zaistnie¢ przestanki
ustawowe do odrzucenia odwotania i w takim przypadku, z powodu braku zatgczonego
prawidtowego petnomocnictwa zgtaszajgcy przystgpienie nie staje sie uczestnikiem
postepoania odwotawczego a postepowanie podlega umorzeniu na posiedzeniu niejawnym
bez udziatu stron.

Izba ustalita, Ze zostaty wypetnione tgcznie przestfanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotows jeZeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Izba dopuscita dowody ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego:

- dowdd nr 1 — opracowanie wiasne (2 karty) ,, Tabela cenowa — wyliczenie rentownosci
—nowy przetarg UJ i Collegium Medicum,

- dowdd nr 2 — raport z rezerwacji dokonywanych przez odwotujgcego,

- dowdd nr 3 — (tajemnica przedsigbiorstwa), umowy zawarte (w jezyku polskim) przez
Odwotujgcego z partnerami handlowymi.
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Izba dopuscita dowod (dowdd nr 4) ziozony przez Zamawiajgcego - zawiadomienie

0 wyborze najkorzystniejszej oferty z czterech postepowan o udzielnie zamowienie.
Zamawiajacy zto yt pismo z dnia 9 wrze$nia 2015 roku Odpowiedz na odwotanie. .

Zamawiajgcy na posiedzeniu z udziatem Stron, zto yt oSwiadczenie, e cofa oSwiadczenie

zto one w ww. piSmie w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt

2 ustawy — tj. zaniechania wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoéwienia Why Not USA Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie (petnomocnik) oraz Why

Not FLY Sp. z o.0. z siedzibg w Rzeszowie z postgpowania mimo niewniesienia w sposob

nalezyty wadium do uplywu terminu skiadania ofert.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,
Izba uwzglednia odwotanie, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wotyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Izba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska
Stron przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba zwazyta:

l.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2) — Z postepoania o udzielnie
zamdwienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy: (...) nie wniesli wadium do uptywu
terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym
mowa wart. 46 ust 3, albo nie zgodZzili sie na przedfuzenie terminu zwigzania ofertg z zw. z
art. 45 ust. 1-8 ustawy przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Why Not USA spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spdtka komandytowa oraz Why Not Fly spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig (dalej ,Konsorcjum”), mimo niewniesienia przez tego wykonawce w
sposob nalezyty wadium do uptywu terminu sktadania ofert — Izba uznata zarzut za zasadny.

Izba ustalita, ze oferte w postepowaniu ztozyli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamaéwienia Why Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie
(petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie.

Wykonawcy przedstawili Gwarancje przetargowg na 20064KTG15 z dnia 22 lipca 2015 roku
w ktorej stwierdzono: Ninigjsza gwarancja (dalej zwana ,Gwarancjg’) zostata wystawiona



na zlecenie WHY NOT USA Spdtka z ograniczong odpowiedzialnos$cig Spétka Komandytowa
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Z siedzibg w Rzeszowie, ul. Sokotfa 4A, 35-010 Rzeszdw, w celu zagwarantowania
prawidfowego wykonania przez Wykonawce jego zobowigzan wynikajgcych z warunkéw
ogfoszonego przez Paristwa przetargu woparciu o Ustawe z dnia 29 stycznia 2004 roku
~Prawo zamdwien publicznych” (dalej zwang ,Ustawg), z terminem otwarcia w dniu 29 lipca
2015 roku, ktérego przedmiotem jest: Obstuga przejazdéw w zagranicznych podrézach
stuzbowych pracownikow, studentow, doktorantéw Uniwersytetu Jagielloriskiego Collegium
Medicum i Uniwersytetu oraz gosci i zleceniobiorcow— znak Jagielloriskiego
sprawy:80.272.70.2015” (dalej zwanych: Warunkami Przetargu).” Wystawcg gwaranciji jest
mBank Spotka Akcyjna Oddziat Korporacyjny Rzeszéw z siedzibg w Rzeszowie.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 81 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. (t,j. Dz. U. z
2012r., poz. 1376, z p6zn. zm) gwarancjg bankowa jest jednostronne zobowigzanie banku-
gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okre$lonych
warunkéw zaptaty, kiére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu
dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania
zapfaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji —
bezposrednio albo za poSrednictwem innego banku.

Gwarancja wadialna oznacza podjecie przez gwaranta (bank, ubezpieczyciela) na
zlecenie wykonawcy przystepujgcego do przetargu zobowigzania na rzecz Zmawiajgcego
jako beneficjenta, w przypadku naruszenia przez wykonawce zobowigzan wynikajgcych
z przystgpienia do przetargu, dokonania na rzecz beneficjenta zaptaty w granicach okreslonej
sumy pienieznej. Celem gwarancji wadialnej jest zatem ochrona interesé6w Zamawiajgcego na
wypadek niedopetnienia przez wykonawce obowigzkéw zwigzanych z udziatem
w postepowaniu przetargowym. Kluczowe znaczenie ma abstrakcyjny i samoistny charakter
zobowigzania gwaranta, czyli jego niezaleznos¢ od istnienia, zakresu i waznosci innego
zobowigzania, w tym bedgcego przedmiotem zabezpieczenia zobowigzania podstawowego
wykonawcy wzgledem Zamawiajgcego. Oznacza to, ze co do zasady wylgczona jest
mozliwos¢ podnoszenia przez gwaranta zarzutow zaréwno ze stosunku podstawowego, jak i
stosunku zlecenia gwarancji. Zakres zarzutéw przystugujgcych gwarantowi ograniczony jest
zasadniczo do wazno$ci i istnienia stosunku prawnego gwarancji oraz zarzutéw z tresci
gwaranciji. Te ostatnie polegajg na powotaniu sie przez gwaranta na niespetnieniu przestanek
zaptaty okreslonych w gwarancji (liscie gwarancyjnym). W rezultacie o zakresie
odpowiedzialno$ci gwaranta i uprawnieniach beneficjenta decyduje wytacznie tres¢ listu
gwarancyjnego, ktéra powinna formutowana w sposéb precyzyjny i jasny, a nastgpnie
interpretowana w sposob $cisty. Jak to wskazat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 7
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stycznia 1997 r. (sygn. akt | CKN 37/96, opubl. OSP 1997, Nr 5, poz. 97): (...) istota
gwarancji przejawiajgca sie w odrebno$ci przedmiotu zobowigzania gwaranta od dfugu
gfdwnego, przesgdza, ze wytgczenie rozstrzygajgcymi o odpowiedzialno$ci gwaranta sg
postanowienia zawarte tresci oswiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego

do beneficjanta gwarancji. Z uwagi na szeroki zakres ponoszonej odpowiedzialnosci gwarant
przed akceptacjg gwarancji, w celu oszacowania ryzyka z tym zwigzanego, weryfikuje
szczegotowo kondycje ekonomiczng oraz zdolno$¢ do wykonania kontraktu wykonawcy,
ktérego udziat w przetargu ma by¢ zabezpieczony. Z kolei wynik tego badania przesadza o
akceptacji gwaranciji, a takze o wysokosSci wynagrodzenia, jakie z tego tytutu pobierze
gwarant. Stad gwarant w tresci listu gwarancyjnego precyzyjnie okresla za jakie dziatania lub
zaniechania jakiego podmiotu odpowiada. W ten sposob w treSci gwarancji znajduje
odzwierciedlenie zarbwno podmiotowy, jak i przedmiotowy zakres odpowiedzialnosci
gwaranta.

Uwzgledniajgc powyzsze nie istniejg podstawy aby w rozpoznawanej sprawie twierdzic,

ze zakres podmiotowy ww. gwarancji bankowej obejmowat obu wykonawcéw wchodzgcych
w skiad ,Konsorcjum”, skoro na wstepie gwarant wskazat wykonawce na zlecenie ktérego
gwarancja zostata wystawiona, precyzyjnie to definiujgc przez podanie peinej firmy, siedziby,



adresu oraz podajgc, ze gwarancja zostata wystawiona w celu zagwarantowania
prawidtowego wykonania przez Wykonawce jego zobowigzan wynikajacych z warunkow
przetargu. Z uwagi na charakter prawny zobowigzania gwaranta nieuprawnione jest
reinterpretowanie zdefiniowanego na wstepie rozwazanej gwarancji rozumienia wykonawcy
(w tym przypadku jako Why Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie) przez
pryzmat art. 23 ustawy. Oznaczaftoby, ze abstrakcyjne i samoistne zobowigzanie gwaranta
dotyczace oznaczonego wykonawcy, niejako z mocy ustawy obejmuije réwniez wszelkich
innych wykonawcow, z ktérymi zdecyduje sig on wspdlnie ztozy¢ oferte. Niezaleznie zatem
od wiedzy gwaranta i jego woli uzewnetrznionej w li§cie gwarancyjnym, zakres podmiotowy
udzielonej gwaranciji bytby w istocie niedookreslony i nieograniczony.

Podkresli¢ nalezy, ze ustawa reguluje stosunki prawne pomiedzy Zamawiajgcym a
wykonawcami w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, czyli reguluje
wzajemne uprawnienia i obowigzki stron przetargowego stosunku podstawowego. Art. 23
ustawy zostat zamieszczony w rozdziale ustawy zatytutowanym ,Zamawiajacy i wykonawcy”.
Z art. 23 ustawy wynika, ze wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie o udzielenie zamowienia
(ust. 1), a wtedy stosuje sie do nich odpowiednio przepisy dotyczgce wykonawcy (ust. 3).
Dzieki takiemu odpowiedniemu stosowaniu przepiséw Zamawiajgcy jest uprawniony
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do zatrzymania wadium w kazdej z sytuacji opisanych w art. 46 ust. 4a i 5 pkt 1-3 ustawy,
bez wnikania, ktory spo$réd wykonawcow wystepujgcych wspolnie spowodowat jej
zaistnienie. Jednakze powolywanie sie przez Zamawiajgcego na okolicznosci dotyczace jego
relacji z wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia nie bedzie
skuteczne wzgledem gwaranta. W przypadku wadium wniesionego w formie gwaranciji
znaczenie ma wytgcznie stosunek pomiedzy gwarantem a Zamawiajgcym jako
beneficjentem, ktorego tres¢ wynika z listu gwarancyjnego. Jezeli zakres podmiotowy
udzielonej gwaranciji obejmuije tylko jednego sposrod wykonawcow wspolnie sktadajgcych
oferte, Zamawiajgcy nie moze by¢ pewny, czy gwarant nie odméwi wyptaty wadium, jezeli
zaistnienie przestanek zatrzymania wadium zwigzane byto z okoliczno$ciami dotyczacymi
innego wykonawcy niz podmiot oznaczony w liscie gwarancyjnym. Innymi stowy, jezeli
odmowa podpisania lub niemoznoS¢ zawarcia umowy, niewniesienie wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, nieuzupetienie wymaganych dokumentéw
lub niewyrazenie zgody na poprawienie omytki wynikty z przyczyn dotyczgcych wykonawcy
wspolnie ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia z wykonawcg wymienionym w liscie
gwarancyjnym, gwarant moze uznac, ze wykracza to poza zakres zobowigzan, ktére na
siebie przyjat wzgledem beneficjenta. W konsekwenciji nalezy przyja¢, ze gdyby gwarant
zdecydowatby sie wzigé odpowiedzialno$¢ rowniez za dziatania i zaniechania ewentualnych i
nieznanych sobie ,konsorcjantéw” wykonawcy zlecajgcego udzielenie gwarancji, musiatoby
to znalez¢ odzwierciedlenie w tresci listu gwarancyjnego np. przez wskazanie, ze przez
wykonawce nalezy rozumieé nie tylko oznaczonego wykonawce, ale i wszystkich
wykonawcow, z ktérymi zdecyduije sig on ztozy¢ oferte.

Powyzsze stanowisko Izby nie jest odosobnione i juz w wyroku Sgdu Okregowego w
Katowicach z dnia 24 marca 2005 roku (sygn. akt: lll Ca 39/05) czytamy: "Zgodnie z art. 23
ust.1 PZP wykonawcy mogg wspolnie ubiegac¢ sie o udzielnie zamowienia i tak byto tez w
niniejszym postepowaniu, w ktérym uczestniczylo Konsorcjum sktadajgce sie z firm (...),
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Ze wzgledu na tre$¢ ubezpieczeniowej
gwarancji wadialnej nr WR/GP/11/71/2004 z dnia 6.10.2004 r. udzielonej jedynie oferentowi
W... we Wroctawiu nie sposéb uznac, ze jest to prawidtowe wadium dotyczace oferty
zfozonej przez Konsorcjum. Z tre$ci tego dokumentu wynika bowiem, ze jest to wadium
udzielone wytgcznie W... S.A. jako oferentowi a nie Konsorcjum. Dlatego uzna¢ nalezato, ze
Konsorcjum nie wniosto wadium." Réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 7
stycznia 2015 roku (sygn. akt KIO 2694/15) wskazata: Wniesienie wadium nalezy uznac za
prawidfowe, jezeli daje ono zamawiajgcemu moZliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich
roszczen wprzypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy
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bowiem spefnia ono swojg zabezpieczajgca role. W Swietle przedstawionej powyzZej



argumentacji stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku objecia gwarancjg bankowej tylko jednego z
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, gwarant bedzie miat
moZliwo$¢ uchylenia sie od zaptaty sumy gwarancyjnej, w sytuacji, gdy przyczyny
uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg po stronie drugiego z wykonawcow (wyroki
KIO: z dnia 20 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1408/10 oraz z dnia 15 wrze$nia 2014 r., sygn.
akt KIO 1785/14). Prezentowane stanowisko znajduje réwniez odzwierciedlenie w
orzeczeniu Sgdu Okregowego w Warszawie z wrzesnia biezgcego roku. Natomiast
wskazywane przez Zamawiajgcego orzeczenie Sgdu Okregowego w Stupsku nie odnosi sie
do kluczowej dla rozpoznania tej sprawy kwestii.

il

W zakresie zarzutu naruszenie przepisu art. 7 ust. 1, 2 i 3 ustawy w zwigzku z art. 89
ust. 1 pkt. 2, 3 i 4 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamaéwienia Why Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w
Rzeszowie (petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie pomimo, ze
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, za$ zaoferowana opfata (cena) transakcyjna za
wystawienie pojedynczego biletu w kwocie 0,01 zt brutto nie uwzglednia wskazanych w pkt
12 ppkt 6 i 8 siwz kosztow sktadajgcych sie na wykonanie tej ustugi, oraz naruszenie
przepisu art. 7 ust. 1, 2 i 3 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy przez nieprawidlowg
ocene ztozonych przez wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Why
Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie (petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp. z
0.0. z siedzibg w Rzeszowie wyjasnien i uznanie, ze dostarczone wyjasnienia i dowody
potwierdzajg, ze oferta ztozona przez wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia Why Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie (petnomocnik) oraz Why
Not FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie nie zawiera razgco niskiej ceny pomimo, ze
zfozone wyjasnienia i dowody potwierdzaja, iz cena zaoferowana przez wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia Why Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w
Rzeszowie (petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie w ofercie
jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia — Izba uznata za niezasadny.
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Na wstepie Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisdw prawa odno$nie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania
podnoszonych przez Odwolujgcego:
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, z zastrzeZzeniem art. 87 ust.2
pkt 3 natomiast w art. 89 ust. 1 pkt 3 czytamy: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej
ztoZenie stanowf czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z ustawg z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 roku nr 153 poz. 1503 ze zm.) w art. 15 ust. 1 pkt 1 —
Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegdlnosci przez: 1) sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsigbiorcow.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
W art. 90 ust. 1 do 3 ustawy czytamy:
1. Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi
watplino$ci zamawiajgcego co do mozZliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
Z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od warto$ci zamdwienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, wtym ztoZenie
dowodow;, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wotyw na wysokoS$c ceny,
w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzar technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia



ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.
2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy.
3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztoZyt wyjasnien lub jeZeli dokonana
ocena wyjasnier wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
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W art. 7 ustawodawca wskazat:

1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow.

2. z oraz postepowania CzynnoS$ci zwigzane przygotowaniem przeprowadzeniem

0 udzielenie zamodwienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnosc¢ i obiektywizm.

3. Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Izba ustalita, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Why
Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie (petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 7 sierpnia 2015 roku
Zlozyli wyjasnienia w zakresie ztozonej zaoferowanej ceny brutto za opfaty transakcyjne
w zakresie czesci | i czesci Il przedmiotu zaméwienia.
Znamiennym dla rozpoznania tej sprawy jest fakt, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia Why Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie
(petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie skladajgc wyjasnienie
w wyzej opisanym zakresie fragment zlozonych wyjasnien objeli tajemnica przedsiebiorstwa.
Odwolujgcy nie kwestionowat objecia tajemnicg przedsiebiorstwa fragmentu wyjasnien jak
réwniez zatgcznikéw do wyjasnien.

Izba wskazuje réwniez, ze Odwotujgcy w przedstawionej w uzasadnieniu odwotania
argumentaciji postugiwat si¢ brzmieniem przepis6w obecnie nieobowigzujgcych (art. 90
ustawy).

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze w ramach postepowania odwotawczego oceniana jest
prawidtowo$é czynnosci Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonuje czynnosci oceny
zaoferowanej w postepowaniu przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacije,
ktére uzyskuje w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjadnien —temu
stuzy procedura wyjasnienia opisana w art. 90 ustawy. Wykonawca winien poda¢
Zamawiajacemu wszystkie informacje dotyczgce kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym
informacje dotyczgce sposobu kalkulacji ceny oferty, uwarunkowania w jakich dokonywat tej
kalkulacji, szczegdlne przestanki warunkujgce przyjety sposob kalkulaciji i inne istotne
elementy majgce wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny a dowodzgce mozliwosci
zaoferowania cen obnizonej w stosunku do warto$ci zaméwienia. Wyjasnienia wykonawcy —
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informacje jakie przedstawit wykonawca - powinny umozliwienie Zamawiajgcemu podjecie
decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Wykonawca réwniez przedstawia dowody,
ktére potwierdzajg realnos¢ zaoferowanej w postepowaniu ceny oferty.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 czerwca 2014 r. (sygn. akt KIO 893/14)
wskazano: "iz kwestia, czy w danej ofercie mamy do czynienia z ceng razgco niska, czy tez
nie, powinna by¢ rozstrzygnieta w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktére
stosownie do art. 15 ust. 1 ustawy pzp prowadzone jest przez zamawiajgcego. Jednoczesnie
warunkiem koniecznym jest dokonanie przez zamawiajgcego prawidtowej oceny wyjasnien
wykonawcy w toku prowadzonej procedury, o kiérej mowa w art. 90 ustawy pzp." Natomiast
w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt XXlll Ga
1293/14), wydanym w wyniku skargi na ww. wyrok Izby, pokreslono znaczenie starannosci



wykonawcy w skfadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy, a takze wskazano na
konieczno$¢ uznania, iz cena ofertowa jest ceng razaco niskg, w przypadku braku
przedstawienia przez wykonawce takich wyjasnien, ktére wykaza, ze oferowana przezen
cena razgco niska nie jest. Powyzsze tezy dotyczgce wymaganej zawartosci i "jako$ci"
wyjasnien skladanych Zamawiajgcemu zostaty sformutowane przez orzecznictwo jeszcze na
gruncie uprzednio obowigzujgcych przepiséw. W obecnym stanie prawnym ustawodawca
wiasciwie przesadzit ich stuszno$¢, wprost wskazujgc w art. 90 ust. 2, Ze to wykonawca
powinien udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz jego cena nie jest razgco niska, i udowodni¢ to na
etapie postepowania o udzielenie zamdwienia. Tym samym jak najbardziej aktualna i
wymagajgca podkreslenia, jest wyrazona w powolywanym wyzej orzecznictwie teza o
wymaganej starannosci wykonawcy w sktadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90
ustawy, a tym samym ryzyku jakie ponosi w przypadku uznania, iz sg to wyjasnienia
niewystarczajgce do wykazania legalnego charakteru jego ceny. Na marginesie mozna
jeszcze dodac, iz trudno generalnie dekretowac optymalny i powinny ksztalt czy sposéb
dowodzenia okoliczno$ci zwigzanych z kalkulacjg ceny dokonanej przez wykonawce i
sposobu prezentowania okolicznosci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. W szczegdélnosci
w zaleznosci od indywidualnych okolicznosci sprawy, zwlaszcza w zwigzku z rodzajem
podawanych informaciji, bedzie mozna oceni¢ i przyja¢ konieczny sposob i stopien
uwiarygodnienia podawanych danych. Nie mozna wigc z gory przesadzi¢ czy w danym
przypadku konieczne byto przedstawianie wraz z wyjasnieniami stosownych dowoddéw czy
tez wystarczajgce bylo tylko podanie i powotanie okreslonych informacji. Mozna natomiast
sformutowac jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasnieh wykonawcow powinien
by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spéjne i
adekwatne do danego przedmiotu zamowienia. Informacje podawane w wyjasnieniach
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powinny by¢ wiec na tyle konkretne, aby mozliwe byto ich przynajmniej przyblizone
przefozenie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, a takze mozliwa ich weryfikacja
oraz ocena wiarygodnosci.

W wyjadnieniach wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia Why Not
USA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie (petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp.

zostata dokonana skrupulatnie w oparciu o mozliwosci, zaplecze techniczne i osobowe oraz
wieloletnie doswiadczenie kazdego z wykonawcédw wchodzacych w skiad ,,Konsorcjum”.
Wykonawca wskazywat na to, ze oferowane cena optaty transakcyjnej 0,01 zt brutto stanowi
cene rynkowg odwotujgc sie do innych prowadzony postepowan w podobnym przedmiocie
zamowienia na okoliczno$¢ czego wskazat konkretne zamdwienia, podane w wyjadnieniach.
Zamawiajacy réwniez, za pomoca ztozonych zawiadomien o wynikach postepoania,
dowodzit, ze sam Odwolujgcy w postgpowaniach oferowat optate transakcyjng na poziomie
0,01 zt, co wskazuje na rynkowo$¢ takiej optaty; w czesci informaciji przedstawionych przez
Zamawiajgcego wynika, ze oferowana byta optata transakcyjna na poziomie 0,01 zi, jak
réwniez wynika, ze w roznych postepowaniach przez réznych wykonawcéw taka optata byta
oferowana. To wskazuje na bardzo istotny element kalkulacji ceny oferty a mianowicie na jej
indywidualnos¢ w stosunku do kazdego z wykonawcéw sktadajgcych oferty w postepowaniu
jak rowniez warunki czy wymagania jakie ksztattowane sg w postepowaniach a majgce
niewatpliwy wptyw na koncowy rachunek. W tym miejscu Izba wskazuje na przedstawiony
przez Odwotujgcego dowdd nr 1 zawierajgcy zestawienie kosztu realizacji obecnego
kontraktu u Zamawiajgcego, ktory realizuje, oraz zawierajgcy wyliczenia dotyczace kosztu
realizacji przysztego kontraktu w oparciu o opis przedmiotu, jak rowniez przedstawit
wyliczenie realizacji obecnego kontraktu ze wskazaniem realnego przychodu. Dowdd ten
przedstawia réwniez optate rezerwacyjng, jakg wskazali wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia Why Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie
(petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie w swojej ofercie oraz
zawiera symulacje straty, jaka poniosg w wyniku ewentualnej realizacji kontraktu. lzba
wskazuje, ze wyliczenia poczynione przez Odwotujgcego i przedstawione w ww. dowodzie
po pierwsze nie opierajg sie na wszystkich przekazanych Zamawiajgcemu danych
wynikajgcych z konkretnych okolicznosci a ktére wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie

0 udzielenie zamowienia Why Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie
(petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie wskazali w



wyjasnieniach zaoferowanej ceny oferty, w czesci objetej tajemnicg przedsiebiorstwa. Izba
wskazuje, ze w czesci nieudostepnionej Odwotujgcemu wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
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0 udzielenie zamowienia Why Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie
(petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie potwierdzili,

e zaoferowane ceny realizacji czeSci zamodwienia | i Il nie sg cenami nierealistycznymi,
niewiarygodnymi i oderwanymi od realiéw rynkowych. Z dokumentdéw przedstawionych
wynika, ze zaoferowane przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Why Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie (petnomocnik) oraz Why
Not FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie w przetargu ceny dla poszczegolnych czesci
zapewniajg odpowiednie pokrycie kosztoéw oraz zysk. Wyjasnienia réwniez w sposob
precyzyjny odnoszg sie do poszczegdinych sktadowych kosztdéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia jak rowniez wskazujg jakie elementy i w jakim zakresie miaty wplywa na
oszacowanie ceny, w tym zaoferowanie kwoty 0,01 zt optaty transakcyjnej. Zaznaczy¢
roéwniez nalezy, ze na poparcie informacji wskazanych w wyjasnieniach wykonawca zatgczyt
dowody. Izba zaszcza réwniez, ze w wyliczeniach przedstawionych przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Why Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. z
siedzibg w Rzeszowie (petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie
zostat wykazany zysk w realizacji zaréwno czesci | jak i czesci ll. Po drugie wyliczenia
poczynione przez Odwotujgcego w dowodzie nr 1 posrednio rowniez wskazujg na to, ze przy
kalkulaciji wtasnej ceny optaty transakcyjnej uwzgledniat prowizje, rabaty i inne, ktére
wynikajg miedzy innymi z przedstawionych przez niego uméw handlowych (dowéd nr 3),
co wynika ze wskazanych przez Odwolujgcego kosztéw i zaoferowanych opfat
transakcyjnych. Po trzecie w dowodzie nr 1 Odwotujgcy wskazat na wypracowane realne
prowizje dla wtasnej firmy, wskazujgce na obecne i realne przychody uzyskiwane obecnie
ze wskazaniem na catkowity zysk z kontraktu, ktory obecnie realizuje. Izba zaznacza,
ze przedstawiona szacunkowa tgczna marz wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Why Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie
(petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie, ktorg wyliczyt
Odwotujgcy stanowi jedynie kalkulacje przedstawiong przez Odwotujgcego i opartg
na informacjach jakie wprowadzit do owej kalkulacji Odwotujgcy. Zaznaczy¢ nalezy bowiem,
ze zadne z tych informacji nie zostaty przez Odwotujacego potwierdzone dowodami,

a dowody, ktore skiadat w postepowaniu Odwotujgcy dotycza realizacji kontraktow przez
Odwotujgcego i odnoszg sig do poziomoéw wszelkich prowizji przynaleznych Odwotujgcemu.
Jednocze$nie Izba zaznacza, ze w dowodzie nr 1 wszystkie warto$¢ prowizji jakie przyjat do
kalkulacji w przypadku wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
Why Not USA Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie (petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie sg nizsze od tych przynaleznych Odwotujgcemu. Odwotujgcy
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wskazywat na (dowod nr 2) raport z rezerwacji dokonywanych przez Odwoltujgcego w
obecnie realizowanym kontrakcie, ktory przedstawit na okolicznos¢ wykazania statystycznej
ilosci rezerwacji, z ktorych uzyskiwane sg dodatkowe benefity od linii lotniczych; Izba
wskazuje, ze dowdd ten, potwierdza jedynie informacje o obecnie realizowanych
potaczeniach lotniczych i moze stanowi¢ jedynie informacje statystyczne, jak sam wskazywat
Odwolujgcy. Powotanie sie przez Odwolujacego na owg statystyke i wskazanie, ze jedynie
od okoto 1/3 wszystkich wykonanych rezerwacji przystugujag prowizje nie dowodzi w ocenie
Izby, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Why Not USA Sp.

z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie (petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp. z 0.0. z siedzibg
w Rzeszowie nie mogli zaoferowac opfaty transakcyjnej na kwestionowanym przez
Odwolujgcego poziomie, bowiem dowod ten nie potwierdza, ze realizacji rezerwacii

od ktérych przystuguje prowizja w przysztym kontrakcie rowniez bedzie na dotychczasowym
poziomie, jak rowniez przesgdzajgc, ze od 2/3 rezerwacji nie ma prowizji nie wskazuje

w zadne sposoéb, ze taki stan rzeczy musi dotyczy¢ wszystkich podmiotow rezerwujgcych
bilety lotnicze. Uwzgledniajgc argumentacje przedstawiong przez Odwolujgcego oraz
Zamawiajgcego jak rowniez zawartg w wyjasnieniach poczynionych przez wykonawcow



wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Why Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. z
siedzibg w Rzeszowie (petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp. z o.0. z siedzibg w Rzeszowie
na wezwanie Zamawiajgcego lzba uznata, ze zaoferowana cena oferty w czesci i czesci ll
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Why Not USA Sp. z
0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie (petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w
Rzeszowie nie jest ceng razgco niska.

Izba wskazuje, ze Odwotujgcy nie wykazat niezgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji. Z wyjasnien jakie ztozyli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia Why Not USA Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie (petnomocnik) oraz Why
Not FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie wynika bowiem, ze skalkulowani wszystkie state
elementy majgce wptyw na wycene oferty, w tym uwzglednili okre$lone przez
Zamawiajgcego w SWIZ koszt rezerwaciji, wystawienia, sprzedazy i dostarczenia biletow,
kontroli wigczenia do programow lojalno$ciowych a takze koszt udziatu w ewentualnych
postepowaniach reklamacyjnych i odwotawczych. Izba wskazuje, ze sam Zamawiajgcy
zwrécit uwage na to, Zze przy kalkulacji ceny nalezy uwzgledni¢ doSwiadczenie zawodowe
wykonawcy (SIWZ pkt 12 ppkt 8) co niewatpliwie ma wptyw na sposéb kalkulaciji ceny.
Zaznaczy¢ nalezy, ze zarzut niezgodno$¢ tresci oferty z treScig specyfikacji Odwotujgcy
budowat w oparciu o nieprawidlowe oszacowanie wartosci oferty co ma wpltyw na przedmiot
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zamowienia, dokladniej méwigc prowadzi do wniosku, ze nie wszystkie elementy wymagane
przez Zamawiajgcego w SIWZ zostaty uwzglednione w wycenie. Tym samym, skoro Izba
uznata, ze zarzut razgco niskiej ceny nie potwierdzit sie bezprzedmiotowy staje sie zarzut
niezgodnosci tresci oferty z treScig SWIZ. Izba zaznacza réwniez, ze zarzut niezgodnosci
tresci oferty z tre$cig specyfikacji nie ma w uzasadnieniu odwotania innego faktycznego
uzasadnienia, poza wyzej ocenionym. W zwigzku z tym, ze cena zaoferowana przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Why Not USA Sp. z o.o.
Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie (petnomocnik) oraz Why Not FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w
Rzeszowie w czeéci | i czesci Il nie zostata uznana za cene razgco niskg Izba uznata za
bezprzedmiotowy zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

V.

W zakresie zarzutu naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez niezapewnienie
zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, w tym
réwniez w zwigzku z naruszeniem wymienionych w odwotaniu przepiséw ustawy, oraz
udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, w sytuaciji
gdy oferta zfozona zostata przez ,.konsorcjum” sktadajgce sie z trzech podmiotéw: Why Not
USA spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig spdtka komandytowa, Why Not Fly spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig oraz Why Not Travel sp6tka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, za$ jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta ztozona przez
»konsorcjum” wykonawcéw w skiadzie: Why Not USA spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spdtka komandytowa oraz Why Not Fly spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig, co skutkowato rowniez naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy przez
zaniechanie wezwanie ww. wykonawcy do zfozenia dokumentdw o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy a dotyczgcych spétki Why Not Travel spétka z ograniczong odpowiedzialnos$cig
— Izba uznata za niezasadny.

Izba wskazuje, ze Odwotujgcy zbudowat zarzut uznajgc, ze oferte w postepowaniu
zfozyli wykonawcy wspdlinie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Why Not USA Sp. z o0.0.
Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie oraz Why Not FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie oraz
Why Not Travel Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie z uwagi na to, ze na niektérych stronach
oferty ztozonej w postepowaniu zostata postawiona piecze¢ ostatniej z wyzej wymienionych
spotek. Zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w trybie art. 87 ust. 1 ustawy zwrocit sie
do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Why Not USA Sp. z o.0.
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Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie oraz Why Not FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie o
udzielnie wyjasnienia w tym zakresie. W ocenie Izby Zamawiajgcy w sposéb prawidiowy
dokonat oceny oferty uznajac, ze oferte ziozyto dwoch wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielnie zamoéwienia, ktorzy zostali wymienieni w tresci oferty, wynika to réwniez

z petnomocnictwa do reprezentacji oraz tresci dokumentéw i oSwiadczen ztozonych wraz

z ofertg. Odwolujgcy, poza pieczecig na ktérg wskazat w odwotaniu jako majgcg przesadzac
o innym skfadzie ,konsorcjum” nie wskazat argumentéw i nie udowodnit aby oferte ztozylo
trzech wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o0 zamowienie. Zaznaczy¢ réwniez nalezy, ze
oferta zostata podpisana zgodnie z reprezentacjg oraz petnomocnictwem.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywac dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiac az do zamkniecia rozprawy.
Przepis ten naklada na Strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem
Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego
postepowania wynika, iz spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowodoéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym
miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jeZeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, iz wkasnie z tej zasady
wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogéine
reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie cigzaru dowodu
danego faktu po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio
qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Tym samym, Izba uznajgc, niezasadnos¢ zarzutu w zakresie sktadu ,konsorcjum jako
bezpodstawng uznata dalszg czes¢ tego zarzutu dotyczaca zaniechania uzupetnienia
dokumentow dla spotki Why Not Travel Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie.

V.
W zakresie zarzutu naruszenia innych przepiséw wskazanych w odwotaniu — Izba uznata
zarzut za niezasadny.
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Izba wskazuje, Zze w ramach srodkow ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym
treScig zarzutéw odwotania - kontrola poprawno$ci dziatania Zamawiajgcego
(podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan), pod
wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy
(analogicznie stanowi § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrowz 22 marca 2010 .

w sprawie requlaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwofar), odwotanie powinno
wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie czynno$ci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwigzte przedstawienie zarzutéw, okreslac
zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. O treSci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez
danego Odwotujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana
im kwalifikacja prawna, szczegdlnie, ze ta kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu
zgdania odwotania. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z
29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona
w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale
okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do
konkretnych okoliczno$ci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich
wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej,
wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe $cistego traktowania pojecia
zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18
kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: \W zakresie postepowania odwotawczego art.
180 ust. 1i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktére powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie



zarzutéw, przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania
czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast wmy$l art. 192 ust. 7
pzp KIO nie mozZe orzekac co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w odwofaniu. Z jednej
strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwotujgcego sie w
postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego, a z drugiej strony dla
KIO, ktére nie moze orzekac co do zarzutéw niezwartych w odwofaniu. (...) Z analizy
powyzszych przepiséw mozna wyciggnac dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po
pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sgd sg Scisle okreslone
przez zarzuty odwofania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sgd w
postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi

w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”
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Przenoszac powyzsze stwierdzenia Sadu na realia rozpoznawanej sprawy lzba wskazuje,
ze poczyniona przez Odwolujgcego w czesci odwotania zawierajgcej uzasadnienie
argumentacja jest ogolna i nie odnoszgcg sie do zadnych konkretow. W zasadzie sprowadza
sie do ponownego wskazania, ze dziatania Zamawiajgcego opisane w catym odwotaniu
prowadzg do naruszenia zasad prawa zamoéwien publicznych. Niemniej Odwotujgcy

w pozostatym zakresie odwotania wskazywat na naruszenia zasad (art. 7 ustawy), dlatego
odrebne wskazywanie naruszenia zasad Izba uznata za prébe ksztattowania odrebnego
zarzutu odwotania. Jednakze wskazanie podstawy prawnej, poczynione w czesci
uzasadnienia odwotania odnosi sie do ogéinego wskazania jednostek redakcyjnych ustawy
(art. 7 i 8 ustawy), co niewatpliwie nie stanowi wskazania podstawy prawnej zarzutu z uwagi
na to, ze odnosi sie do ogoélnych regut postepoania (zasad), ktdre swoje uszczegbtowienie
znajdujg w przepisach szczegbtowych ustawy, a tego Odwolujacy nie wskazat. Jednoczesnie
Odwolujgcy przedstawiajac okolicznosci faktyczne nie wskazat zadnych sprecyzowanych
faktow wskazujgcych w szczegolnosci na ograniczenie jawnosci postepoania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwofawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencii.
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