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WYROK

z dnia 7 wrzesnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 2 wrzesnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 23 lipca 2021 r.

przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: WhyNotTravel
sp. z o0.0. sp. k. z siedzibg w Kielnarowej, Blue Sky Travel sp. z 0.0. z siedziba

w Poznaniu

w postepowaniu pn. Swiadczenie ustug w zakresie rezerwacji, sprzedazy i dostawy
do siedziby zamawiajgcego biletow lotniczych, kolejowych, autobusowych i promowych

na stuzbowe podréze zagraniczne (nr postepowania 13/2021/DO RS)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Dowédztwo Operacyjne Rodzajow

Sit Zbrojnych z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy: Business Travel Club sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie —

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwolujacego i zalicza w poczet kosztéow
postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez niego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Dowoddztwo Operacyjne Rodzajow Sit Zbrojnych z siedzibag
w Warszawie {dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,Dowddztwo”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) {dalej
réwniez: ,ustawa pzp”’ lub ,pzp®’) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
o0 udzielenie zaméwienia publicznego na ustugi pn. Swiadczenie ustug w zakresie rezerwacji,
sprzedazy i dostawy do siedziby zamawiajgcego biletdw lotniczych, kolejowych,
autobusowych i promowych na sftuzbowe podréze zagraniczne (nr postepowania
13/2021/DO RS).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 21 maja 2021 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S_098 pod poz. 256116.

Wartos¢ przedmiotowego zamdwienia przekracza progi unijne.

15 lipca 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Business Travel Club sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie {dalej: ,Przystepujacy” lub ,BTC”}.

23 lipca 2021 r. WhyNotTravel sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Kielnarowej, Blue Sky
Travel sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, ktdérzy wspodlnie ztozyli oferte w powyzszym
postepowaniu {dalej: ,Odwotujgcy” lub ,Konsorcjum”}, wniesli do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnosci w zwigzku z zaniechaniem wezwania BTC
do wyjasnien dotyczacych ceny oferty.

Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie art. 224 ust. 1 pzp z uwagi
na zaniechanie wezwania BTC do wyjasnienia ceny.

Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Wezwania BTC do wyjasnienia ceny.

3. Ponownego badania i oceny ofert.

W ramach uzasadnienia powyzszy zarzut zostat sprecyzowany przez powotanie sie

na nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne.

Okolicznosci faktyczne.
Brzmienie istotnych dla sprawy postanowieh specyfikacji warunkédw zamowienia
{dalej: ,SWZ" lub ,specyfikacja”}.
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Rozdziat Xl ust. 1.
Kryteria oceny ofert — zamawiajgcy dokona wyboru najkorzystniejszej oferty z ofert
spetniajgcych wymagania co do formy i tresci SWZ wg kryterium: 1) Cena — 50%, waga
kryterium 50 pkt., 2) Termin zmiany danych — 20%, waga kryterium 20 pkt., 3) Termin
rezygnacji z biletu — 20%, waga kryterium 20 pkt., 4) Dodatkowa liczba biletéw, w ktérych
zamawiajgcy moze dokonac¢ zmiany danych — 5%, waga kryterium 5 pkt., 5) Dodatkowa
liczba biletéw, z ktérych zamawiajgcy moze zrezygnowac — 5%, waga kryterium 5 pkt. Wynik
bedzie traktowany jako warto$¢ punktowa oferty wyliczona
na podstawie powyzszych kryteriow.

Rozdziat XI ust. 3 pkt 1
...optfata transakcyjna musi zawiera¢ catkowity koszt zwigzany z realizacjg przedmiotu
zamowienia, zgodnie z jego opisem...

Rozdziat XI ust. 5
Termin zmiany danych na bilecie lotniczym — nalezy rozumie¢ przez to najkrotszy termin
(podany w dniach kalendarzowych liczonych do dnia wylotu, z wyfgczeniem dnia wylotu),
w jakim zamawiajgcy moze dokonac¢ zmiany danych pasaZera na zakupionym bilecie
lotniczym lub zmiany terminu wylotu bez ponoszenia zadnych dodatkowych kosztow (opfat,
kar itp.). Zmiana danych dotyczy 10 (stownie: dziesieciu) biletow lotniczych w okresie
obowigzywania umowy.

Rozdziat Xl ust. 6
Termin rezygnaciji z biletu lotniczego — nalezy rozumiec¢ przez to najkrotszy termin (podany
w dniach kalendarzowych liczonych do dnia wylotu, z wyfgczeniem dnia wylotu), w jakim
zamawiajgcy moze zrezygnowaC z zakupionego biletu lotniczego i1 otrzyma zwrot
poniesionych kosztow zakupu. Rezygnacja z biletu dotyczy 10 (stownie: dziesieciu) biletow
W okresie obowigzywania umowy.

Rozdziat Xl ust. 7
Dodatkowa liczba biletéw lotniczych, w ktorych mozna dokonac zmiany — nalezy rozumiec
przez to dodatkowa liczbe biletéw (oprécz 10 okreslonych w pkt. 5), w ktérych zamawiajgcy
bedzie mégt dokonac¢ zmiany danych na zasadach okreslonych w pkt. 5.

Rozdziat Xl ust. 8
Dodatkowa liczba biletow lotniczych, z ktérych mozna zrezygnowac — nalezy rozumiec przez
to dodatkowag liczbe biletow (oprocz 10 okreSlonych w pkt. 6), z ktérych zamawiajgcy bedzie
mogt zrezygnowac na zasadach okre$lonych w pkt. 6.

Przewidywana ilo$¢ biletéw tgcznie: 896 szt., w tym: a) bilety lotnicze: 830 szt., w tym:
» frasy pozaeuropejskie — klasa business — 2 szt.,» trasy pozaeuropejskie — Kklasa

ekonomiczna — 331 szt., « frasy europejskie klasa ekonomiczna — 497 szt., b) bilety kolejowe
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(trasy europejskie) — 10 szt., c) bilety autobusowe (trasy europejskie) — 50 szt., d) bilety
promowe (kierunki trasy battyckiej) — 6 szt.

Przebieg postepowania.

Kwota jakg Zamawiajgcy ma zamiar przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia wynosi
4.060.000,00 zt.

BTC zaoferowat:
- mozliwos¢ rezygnaciji z 10 biletow podstawowych oraz 48 biletéw dodatkowych — w sumie
mozliwo$¢ rezygnaciji z 58 biletéw lotniczych;
- mozliwo$¢ zmiany danych pasazera lub daty wylotu 10 biletéw podstawowych oraz 48
biletow dodatkowych — w sumie mozliwos¢ zmiany tych danych w 58 biletach lotniczych.

Wykonawca UpHotel, ktéry zaproponowat drugg najwyzszg liczbe biletéw do wymiany
lub zwrotu, zaoferowat w sumie 28 biletéw wymiany lub zwrotu.

Odwotujgcy zaoferowali trzecig najwyzszg wartos¢, czyli 22 bilety do wymiany
lub zwrotu.

Zamawiajgcy wezwat BTC do wyjasnienia tresci oferty w celu uzyskania informacji:
1) od jakich czynnikéw zalezy wysoko$¢ ponoszonych przez Wykonawce kosztow zwrotow
i zmiany biletéw oraz 2) co do szacowanej przez Wykonawce wysokosci kosztow zwrotéw
i zmiany biletéw.

BTC nie odpowiedziat na zadane pytania w pismie z 8 lipca 2021 r..

Ponadto Odwotujgcy stwierdzit, co nastepuje.

Po pierwsze, ze zmiana danych pasazera lub zmiana daty wylotu wymaga zwrotu
biletu oraz wykupienia nowego biletu, gdyz nie ma taryf, ktére umozliwiajg dokonanie takich
zmian. Wykonawca musi wiec zwrdci¢ bilet i kupi¢ na swoj koszt nowy bilet. Poniewaz bedzie
on za kazdym razem kupowany o wiele blizej daty wylotu niz bilety pierwotnie rezerwowane
przez Zamawiajgcego, bedzie kupowany w wyzszej cenie.

Po drugie, ze mozliwo$¢ zwrotu biletu bez potrgcenia ceny podczas zwrotu biletu
wymaga doptaty. Podstawowe taryfy, zaréwno w klasie ekonomicznej, jak i w klasie biznes,
nie pozwalaja na zwrot biletu bez poniesienia dodatkowych kosztéw. Tymczasem
Zamawiajgcemu nalezy oferowac bilety najtansze na danej trasie.

Po trzecie, ze Zamawiajgcy zastrzegt kompletng dowolnos¢ co do wymienianych
biletéw lotniczych, co oznacza, ze moze, a nawet powinien, wymienia¢ gtdwnie najdrozsze
bilety.

Po czwarte, ze zaoferowana przez BTC liczba biletdw podlegajgcych rezygnacii
lub zmianie danych oznacza, ze Wykonawca zobowigzat sie do poniesienia kosztu 116

biletéw lotniczych, w tym przynajmniej w 58 przypadkach bedg to bilety w cenie
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ponadprzecietnie wysokiej.

Po pigte, ze zamiast do wyjasnienia ceny Zamawiajgcy wezwat BTC do wyjasnienia
tresci oferty, a BTC nie odpowiedziat na zadane pytania, natomiast z jego pisma wynika,
ze nie zna wysokosci tych kosztéw. Jednoczesnie BTC ze nie poinformowat Zamawiajgcego,
ze: 1) najwazniejszym czynnikiem przy wymianie lub zwrocie biletu sg warunki wykupionej
taryfy wprost powigzane z jej ceng — drozszy bilet na ten sam lot i klase bedzie pozwalat
odzyska¢ wiekszg czesc optaty uiszczonej za bilet; 2) zwroty w ostatniej chwili w przypadku
klas ekonomicznych sg traktowane jako ,no-show”, a sg w ogéle mozliwe do 24-6 h przed

wylotem, w zaleznosci od linii.

Okolicznosci prawne.

Zgodnie z art. Art. 224 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowodow
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Wykfadnia cytowanego przepisu prowadzi do wniosku, iz w kazdym przypadku,
gdy cena oferty wykonawcy moze nie pokrywaé wszystkich kosztéw wykonania zaméwienia,
zamawiajgcy ma obowigzek wezwania tego wykonawcy do wyjasnienia ceny oferty.

Zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1 pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozone;j
w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust.

1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy wywiodt, co nastepuje.

Po pierwsze, ze art. 224 ust. 2 pkt 1 pzp w okolicznosciach niniejszej sprawy nadaje
sie do zastosowania odpowiednio tzn. w sytuacji, gdy réznica w wartosci oferty wynika
z faktu ujecia w ofercie ponadstandardowych, razaco wysokich kosztéw wykonania
zamowienia.

Bilet w klasie ekonomicznej z Warszawy na trasie pozaeuropejskiej potrafi kosztowaé
nawet ponad 20 tys. zt (do Australii), 11,5 tys. zt (do Ameryki Pdétnocnej), 39,5 tys. z
(do Azji), 10 tys. zt (do Ameryki Potudniowej), a srednio sg kilkukrotnie drozsze niz

na trasach europejskich. Oznacza to, ze kazda oferta, w ktdrej zaproponowano wymiane
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lub zwrot wiecej niz 31. biletéw jest potencjalnie o ponad 30% tansza niz szacunkowa
wartos¢ zaméwienia oraz niz $rednia ziozonych ofert, gdyz juz 32 bilety po 40 tys. zt
stanowig ponad 30% warto$ci zamowienia.

W przypadku oferty BTC, aby byta ona o 30% tansza od ofert konkurencji wystarczy,
ze $redni koszt zwrotu lub zmiany biletu bedzie wynosit 10,5 tys. zt.

Po drugie, ze zwrot lub wymiana biletéw lotniczych wigze sie z istotnymi kosztami.
Mozliwo$¢ rezygnacji lub wymiany biletéw lotniczych stanowi istotng czes¢ sktadowg ceny
oraz kosztu wykonania zaméwienia. W tym zakresie oferta Wykonawcy BTC w sposéb
razagcy odbiega od wartosci zaproponowanych przez innych wykonawcéw. Wykorzystanie
oferty BTC w catkowitym zakresie, czyli wymiana przez Zamawiajgcego 58 biletow
oraz zwrot kolejnych 58 biletow, spowoduje, ze BTC poniesie strate realizujgc zamdwienie.

Po trzecie, ze sama roznica w liczbie oferowanych przez BTC w poréwnaniu
do pozostatych wykonawcow biletéw do zwrotu lub wymiany powinna wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego.

Po czwarte, ze dodatkowych argumentow przemawiajgcych za koniecznoscig
wezwania BTC do wyjasnienia ceny, dostarczyto jego pismo z 8 lipca 2021 r., z ktérego
mozna wywnioskowag¢, ze nie dokonat prawidtowego wyliczenia ceny oferty, a przynajmniej
czes¢ kosztdw zwrotow ma zamiar przenosi¢ na Zamawiajgcego poprzez zakup drozszych

biletow.

W odpowiedzi na odwotanie datowanej na 5 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy wniost

0 jego oddalenie, nastepujgco odnoszac sie do jego tresci.

Okolicznosci faktyczne dotyczgce badania oferty BTC.

2 lipca 2021 r. do Zamawiajgcego wptyneto pismo radcy prawnego reprezentujgcego
lidera Konsorcjum, w ktérym wskazat, ze jego zdaniem w przedstawionych przez niego
okolicznosciach Zamawiajgcy zobligowany jest do wezwania Wykonawcy BTC do
wyja$nienia razgco niskiej ceny lub kosztu na postawie art. 224 ust. 2 pzp.

Zamawiajacy 7 lipca 2021 r. zwrdcit sie do BTC o stosowne wyjasnienia, wskazujgc
na watpliwos¢ co do oferowania przez BTC razgco niskiej ceny w aspekcie zagwarantowania
przez BTC mozliwosci dokonania zwrotu do 58 biletéw lotniczych i zmiany danych na 58
biletach.

Zamawiajgcy poprosit ponadto o udzielenie niezbednych wyjasnien i informacji, a w
szczegolnodci: 1) jakie koszty ponosi Wykonawca w przypadku dokonania przez

Zamawiajgcego zwrotu biletu lotniczego, 2) jakie koszty ponosi Wykonawca w przypadku
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dokonania przez Zamawiajgcego zmiany danych na bilecie lotniczym: zmiany nazwiska
pasazera lub zmiany terminu lotu; 3) czy koszty, o ktérych mowa w pkt 1 i 2 sg uzaleznione
od innych uwarunkowan, np. terminu dokonania zwrotu lub zmiany danych itp.

8 lipca 2021 r. wplyneto do Zamawiajgcego pismo BTC, w ktéorym wyjasnit on,
ze ewentualne koszty ponoszone przy zwrocie biletéw lotniczych lub zmianie danych
uzaleznione sg od trasy przelotu, dat, klasy rezerwacyjnej, aktualnych zasad i promocji
taryfowych uruchamianych przez przewoznikéw. Wobec braku informacji na temat tras
i terminéw podrézy w SWZ BTC nie moze przedstawi¢ konkretnych obliczen. Natomiast
przyktadowe (zatgczone do pisma BTC) kopie biletéw lotniczych wskazuja, ze mozliwy jest
bezptatny zwrot lub zmiana biletu.

Wykonawca przedtozyt Zamawiajgcemu przyktady podrézy w klasach ekonomicznych
na trasach europejskich i pozaeuropejskich oraz w klasach biznes na trasie pozaeuropejskiej
potwierdzajgce réznorodnos¢ istniejgcych mozliwosci anulacji lub zmian danych biletow
lotniczych, w tym przyktady rezerwacji, w ktorych mozliwe sg anulacje lub zmiany na bilecie
niepowodujgce dodatkowych kosztéw dla podmiotu rezerwujgcego i kupujacego bilety.

Ponadto, przywotujgc wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 8 lipca 2019 r. sygn. akt
KIO 1140/19, BTC wskazat, ze kwestie ewentualnych kosztéw zwrotu lub zmiany danych
biletu lotniczego i ich wplywu na cene oferty mozna traktowa¢ podobnie jak kwestie
oferowanego przez wykonawce upustu. Tym samym mozna wskazaé, ze liczba sztuk
biletéw, ktére mozna anulowa¢ lub zmieni¢ wskazana w ofercie nie jest elementem ceny
ofert, gdyz nie jest wyrazona w jednostkach pienieznych. Ewentualna kwota potencjalnego
obcigzenia BTC kosztem zwrotu lub zmiany biletu bedzie znana dopiero w przypadku
wystgpienie takiej sytuacji w ramach realizacji zamowienia i w zwigzku z tym na etapie oceny

ofert nie moze by¢ poréwnywana w ramach kryterium ceny, gdyz nie stanowi ceny.

Zamawiajgcy podat, ze przyktadowe ceny dostepnych biletéw (dla jednej osoby
w dwie strony) przy zakupie 4 sierpnia 2021 r. z wylotem 6 sierpnia 2021 r. (a wiec de facto
kupionych z dnia na dzien) ksztattujg sie nastepujgco: do Nowego Jorku — ok. 4 tys. zt (3,5
tys. zt bilet plus za bagaz rejestrowy 465 zt), do Tokio — ok. 5 tys. zt.

Okolicznosci prawne.

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny przepisy Prawa zamoéwien
publicznych nie okreslajg minimalnej treSci wezwania do wyjasnien dokonywanego przez
zamawiajgcego na podstawie art. 224 ust. 1. Zasadne jest (cho¢ brak nakazu), aby takie
wezwanie nie miato charakteru blankietowego, powielajgcego przepisy pzp, bez wskazania

szczegotowych kwestii bedgcych w obszarze zainteresowan zamawiajgcego. Przyjmuje sie
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bowiem, ze tre$¢ wystosowanego wezwania determinuje zakres i ksztatt odpowiedzi
udzielonej przez wykonawce. W sytuacji zatem, gdy tylko to jest mozliwe, wezwanie
do ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu lub ich istotnych czesci
skladowych powinno mie¢ forme konkretnych zagadnien (pytan), ktére budzg watpliwosci
zZmawiajgcego i ktére nastepnie bedg wyjasniane przez wykonawce. Pytania lub tez
zagadnienia okre$lone przez zamawiajgcego, ktore zostajg przedstawione wykonawcy,
powinny wskazywaé elementy oferty, ktére podczas jej badania wzbudzity watpliwosci i co do
ktérych zamawiajgcy oczekuje wyjasnien. Tego rodzaju konstrukcja tresci wezwania
do wyjasnieh wystosowanego przez zamawiajgcego do wykonawcy ma stuzy¢ temu, aby
wykonawca posiadat wiedze, ktére elementy wyceny oferty wzbudzity zastrzezenia
zamawiajgcego i w jakim kierunku majg iS¢ jego wyjasnienia. Zamawiajgcy nie powinien
oczekiwaé od wykonawcy, aby ten domyslat sie, ktére elementy wyceny oferty zamawiajgcy
zakwestionowat (ktére budzg jego watpliwosci), albo spodziewac sie, ze wykonawca w takiej
sytuacji szczegétowo przeanalizuje kazdg pozycje cenowg oferty [zob. A. Gawronska-Baran
(w:) E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 224].

Jak wskazata Izba w uzasadnieniu wyroku z 8 stycznia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP
1617/09: ...ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene dokonuje sie w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, a wiec w oparciu o cene catkowitg oferty. Jednolita i gruntowana
linia orzecznictwa potwierdza, ze nie mozna stawia¢ zarzutu razgco niskiej ceny w sytuacji,
gdy jej niektore elementy sktadowe skalkulowane sg nawet na zanizonym poziomie. Ocene
oferty pod wzgledem potwierdzenia lub wykluczenia ewentualnosci podania razgco niskiej
ceny odnosi sie do przedmiotu zamoéwienia jako cafo$ci, za$ skonkretyzowane zarzuty
odwotujgcego dotyczg elementow sktadowych ceny catkowitej. Wykonawca w ramach
zagregowanych cen jednostkowych moze bowiem ujmowac elementy kosztow w réznych

pozycjach kosztorysu.

W tych okolicznosciach Zamawiajgcy wywiddt, co nastepuje.

Po pierwsze, ze prawidtowo wezwat BTC do wyjasnienia ceny oferty w zgodzie z art.
224 ust. 1 pzp, precyzujac ze chodzi mu o wyjasnienie kosztéw zwrotu lub zmiany danych
biletow lotniczych.

Po drugie, ze uznat powyzej przywotane wyjasnienia BTC za adekwatne
i wystarczajgce. W szczegélnosci stwierdzit, ze podane w pisSmie petnomocnika lidera
Konsorcjum przyktadowe ceny biletow lotniczych, jako kilkukrotnie zawyzone (i nie
potwierdzone w przyktadach biletdw w takich cenach), nie mogg stanowi¢ podstawy

jakichkolwiek analiz w zakresie kosztow ponoszonych przez BTC w przypadku zwrotow
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biletéw lub zmiany danych biletéw w ramach dodatkowej puli wymienionej w ofercie.
Zamawiajgcy uznat za trafne spostrzezenie BTC, ze wskazujgc ceny biletéw, petnomocnik
lidera Konsorcjum nie znat tras, zastosowanych taryf, kosztéw zmian lub anulowania biletow.
Nie przedstawit szczegétowych wyliczeh opartych na konkretnych przyktadach, a jedynie
ogolnikowe wyliczenia. Stad obliczenia Odwotujgcego wskazujgce jakoby BTC okreslit
razgco niskg cene swojej oferty, nalezy uzna¢ za btedne.

Po trzecie, ze kazdy oferent miat dowolnos¢ w przedstawieniu swojej oferty, kosztow
oraz liczby dodatkowych biletow mozliwych do zwrotu lub zmiany danych. Roziozenie
akcentow cenowych lezalo po stronie oferentéw. Oferent sam decydowat o metodach
kalkulacji ceny oraz uzasadnieniu poszczegodlnych sktadnikow oferty.

Wobec powyzszego w ocenie Zamawiajgcego nie zaistnialy przestanki odrzucenia

oferty wskazane w art. 224 ust. 6 pzp.

W pismie z 30 sierpnia 2021 r. Przystepujacy wnioést o oddalenie odwotania,

prezentujgc okolicznosci faktyczne, prawne i wnioski zbiezne z Zamawiajgcym.

Dodatkowe okolicznosci faktyczne.

Rodziat IV pkt 6. SWZ pn. ,Opis przedmiotu zamoéwienia”
Zakres ustug bedgcych przedmiotem zamowienia obejmuje:
1) rezerwacje, zakup, wystawianie oraz dostarczanie zamawiajgcemu biletow lotniczych,
kolejowych, autobusowych oraz promowych w miedzynarodowym transporcie lotniczym,
kolejowym, autobusowym oraz promowym;
2) zapewnienie optymalnych tras i potgczen w razie podania tylko docelowego miejsca
podrozy oraz realizacje tras podrozy zgodnie z zamowieniami sktadanymi przez
Zamawiajgcego;

Zgodnie ze ,Stownikiem jezyka polskiego” pod red. W. Doroszewskiego stowo
Loptymalny” oznacza najlepszy, najkorzystniejszy, najbardziej sprzyjajgcy. Zatem

»optymalny” nie jest synonimem okreslenia ,najtanszy”.

Przystepujgcy wywiddt w zwigzku z tym, ze biezgce potrzeby Zamawiajgcego moga
sprzyja¢ rozwigzaniom organizacyjnym ukierunkowanym na pewne okreslone aspekty i
niekoniecznie elementem decydujgcym musi by¢ cena, a trasa, liczba tranzytéw, czas
podrézy, mozliwosci zmian etc.

Wedtug Przystepujgcego mozliwos¢ dokonania pewnej liczby zmian rezerwacyjnych

przez Zamawiajgcego rezerwacyjnych nie zwalnia go z koniecznosci biezacej kontroli
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warunkéw stosowanych, gdyz w pewnej chwili pula bezptatnych anulacji lub zmian moze
zosta¢ wyczerpana i Zamawiajgcy narazony bedzie na ponoszenie kosztéw z tym
zwigzanych.

Dla Przystepujgcego niezrozumiate jest stwierdzenie o koniecznosci wymieniania
przez Zamawiajgcego ,gtdwnie najdrozszych biletow”, gdyz wydaje sie, ze ewentualne
zmiany lub anulacje realizowane bedg wtedy, gdy taka koniecznos¢ zaistnieje, bez wzgledu

na to, czy cena biletu jest wysoka czy niska.

Poza tym Przystepujgcy podnidst okolicznoéci faktyczne i prawne, ktore uprzednio
zawart w pismie z 8 lipca 2021 r. (ktérego tres¢ zostata ponizej przytoczona w ramach

ustalenia okolicznosci faktycznych sprawy).

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 npzp i
nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

WSzyscy uczestnicy sporu podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy,
jak réowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Jednoczesnie
moze poniesS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw
ustawy pzp, gdyz ewentualne zaniechanie czynnosci, ktére powinny poprzedzaé wybor

oferty najkorzystniejszej, uniemozliwia mu uzyskanie tego zamoéwienia.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:
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2 lipca 2021 r. Zamawiajgcy otrzymat od petnomocnika reprezentujgcego lidera
Konsorcjum pismo w nastepujgcym brzmieniu:
...uprzejmie informuje, iz jak wynika ze zbiorczego zestawienia ofert ztozonych
w Postepowaniu (...) Wykonawca BUSINESS TRAVEL CLUB sp. z 0.0., ul. M. Kopernika
30/213, 00-336 Warszawa (,UBTC”) zaoferowat dodatkowe bilety, w ktérych pozwata
na zmiane danych do dnia wylotu w liczbie 48 sztuk oraz rezygnacje z biletu w liczbie 48
sztuk. W sumie, tgcznie z biletami oferowanymi w pozostatych kryteriach oceny ofert
Wykonawca BTC proponuje wymiane 116 biletow.
Nalezy wskazac, iz w przypadku zmiany lub anulowania biletu Wykonawca prawdopodobnie
bedzie zobowigzany do poniesienia kosztow zakupu biletu. Zamawiajgcy przewiduje zakup
830 sztuk biletéw lotniczych, przy czym 333 na trasach poza europejskich oraz 497 sztuk
natrasach europejskich. Bilety w klasie ekonomicznej z Warszawy na trasie
pozaeuropejskiej potrafig kosztowac¢ nawet ponad 20.000 zt/sztuka (Australia), 11 500 zt
(Ameryka Pédtnocna), 39 500 zt (Azja), 10 000 zt (Ameryka Potudniowa), a $rednio sg
kilkukrotnie drozsze niz na trasach Europejskich. Oznacza to, iz kazda oferta, w ktorej
zaproponowano wymiane lub zwrot wiecej niz 31 biletéw (tgcznie) jest potencjalnie o ponad
30% tansza niz szacunkowa warto$¢ zamoéwienia oraz niz $rednia ztozonych ofert — juz 32
bilety po 40.000 zt stanowig ponad 30% wartosci zaméwienia. Trzeba podkreslic, iz nawet
wysokie opfaty transakcyjne w przypadku Wykonawcy BTC nie stanowig rekompensaty
za potencjalng koniecznoS¢ zwrotu 96, a nawet 116 biletow. W takiej sytuacji Zamawiajgcy
zobligowany jest do wezwania Wykonawcy BTC do wyjasnienia razgco niskiej ceny

lub kosztu na podstawie art. 224 ust. 2 pzp.

7 lipca 2021 r. Zamawiajgcy wystosowat do BTC wezwanie w nastepujgcym
brzmieniu:
W zwigzku ze zgtoszeniem przez jednego 2z Wpykonawcow biorgcych udziat
w przedmiotowym postepowaniu mozliwosci oferowania przez Business Travel Club razgco
niskiej ceny w aspekcie zagwarantowania Zamawiajgcemu dokonania zwrotu do 58 biletow
lotniczych i zmiany danych na kolejnych 58 biletach (odno$ny fragment ww. zgtoszenia
W zafgczeniu), uprzejmie prosze o udzielenie Zamawiajgcemu niezbednych wyjaSnien
i informacji, a w szczegolnosci:
1) jakie koszty ponosi Wykonawca w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego zwrotu
biletu lotniczego;
2) jakie koszty ponosi Wykonawca w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego zmiany

danych na bilecie lotniczym: a) zmiany nazwiska pasazera, b) zmiany terminu lotu;
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3) czy koszty, o ktérych mowa w pkt. 1 i 2, sg uzaleznione od innych uwarunkowan, np.
terminu dokonania zwrotu/zmiany danych itp.
(...)

Do pisma zatgczono tre$¢ pisma z 2 lipca 2021 r. w powyzej przytoczonym zakresie

wraz z zatgcznikami (zanonimizowano jedynie dane autora pisma).

Pismem z 8 lipca 2021 r. BTC udzielito nastepujgco brzmigcych wyjasnien:
W nawigzaniu do tresci przedmiotowego pisma informujemy jak nizej :
1) Koszty ponoszone przez Wykonawce w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego
zwrotu biletu lotniczego:
Informujemy , ze ewent. koszty ponoszone przy zwrocie biletu lotniczego uzaleznione sg
od trasy przelotu, dat, klasy rezerwacyjnej, aktualnych zasad i promocji taryfowych
uruchamianych przez przewoznikow.
SIWZ postepowania nie obejmuje informacji nt. szczegbéfowych tras i dat podrézy, nie jest
wiec mozliwym okreSlenie, jakie ewent. obcigzenia mogtyby wystapi¢ w przypadku anulacji
podrézy. W zat. przekazujemy przyktady rezerwacji przelotowych, w ktérych wszelkie
anulacje / zmiany sg bezpftatne.
Zatgczniki nr 1 i nr 2 dotyczg podrozy na trasach europejskich, natomiast zat. nr 3 dotyczy
podrozy na trasie pozaeuropejskieyj.
W kazdym przypadku dokonalismy stosownych ttumaczen warunkéw anulacji / zmian
biletow.
Wobec braku szczegotowych, przypuszczalnie niemozliwych aktualnie do okreslenia przez
Zamawiajgcego, warunkéw brzegowych planowanych podrézy , kazdy z Oferentéw winien
zatozyC taki wariant zdarzen , ktory uwaza za optymalny dla jego dziatalnoSci i zgodny
Zz SIWZ — w chwili przygotowywania i oceny ofert brak jest podstaw do okreslenia, ktéra
analiza jest trafna , a ktéra nie jest...
Zatgczone rezerwacje i zasady obcigzen sg jedynie przyktadowymi i mogg by¢ zastosowane
na szeregu innych kierunkdw — mozna zakfadac , ze analogiczne warunki pojawiac sie bedg
w przypadku wielu réznych przewoznikow (brak podstaw do stwierdzenia, ze tak nie
bedzie...)
2) Koszty ponoszone przez Wykonawce w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego
zmiany danych na bilecie lotniczym: a) zmiany nazwiska pasazera b) zmiany terminu lotu
Tak jak w przypadku pkt. 1) informujemy , Ze ewent. koszty ponoszone przy zmianach
informacji ujetych w bilecie lotniczym uzaleznione sg od trasy przelotu, dat, klasy
rezerwacyjnej, aktualnych zasad i promocji taryfowych uruchamianych przez przewoznikéw.

SIWZ postepowania nie obejmuje informacji nt. szczegétowych tras i dat podrézy, nie jest
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wiec mozliwym okreSlenie, jakie ewent. obcigzenia mogtyby wystapic w przypadku zmiany
warunkow podrozy.

W przypadku zmiany nazwiska pasazera najprostszg procedura jest ta opisana w pkt. 1) {j.
anulowanie biletu pierwotnego i wystawienie biletu uimujgcego nowe dane.

W zat. przekazujemy przyktady rezerwacji przelotowych, w ktérych wszelkie anulacje /
Zmiany sg bezpftatne.

Zafgczniki nr 1 i nr 2 dotyczg podrozy na trasach europejskich, natomiast zat. nr 3 dotyczy
podrozy na trasie pozaeuropejskiej.

W kazdym przypadku dokonali$my stosownych ttumaczenn warunkéw anulacji / zmian
biletéw. Przyktady rezerwacji przelotowych, w ktorych wszelkie anulacje / zmiany sg
bezptatne potwierdzajg mozliwo$¢ zastosowanie tego typu procedury.

Przy zmianie terminu podrozy powyzsza procedura jest rowniez mozliwa do zastosowania,
aczkolwiek w wielu przypadkach mozliwa jest prosta, bezkosztowa zmiana rezerwacji — w
zatl. przekazujemy przyktad tego typu sytuacji

Wobec braku szczegdtowych, przypuszczalnie niemozliwych aktualnie do okreSlenia przez
Zamawiajgcego, warunkéw brzegowych planowanych podrozy , kazdy z Oferentow winien
zatozy¢ taki wariant zdarzen, ktéry uwaza za optymalny dla jego dziatalno$ci i zgodny
Zz SIWZ — w chwili przygotowywania i oceny ofert brak jest podstaw do okreslenia, ktéra
analiza jest trafna, a ktora nie jest...

Zatgczone rezerwacje i zasady obcigzen sg jedynie przyktadowymi i moga by¢ zastosowane
na szeregu innych kierunkow — mozna zaktadac , ze analogiczne warunki pojawiac sie bedg
w przypadku wielu réznych przewoznikéw (brak podstaw do stwierdzenia, ze tak nie
bedzie...)

3) Zalezno$¢ ewent. obcigzen dot. pkt. 1) i pkt. 2) od innych uwarunkowan, np. terminu
dokonania zwrotu / zmiany danych itp.

Tak jak wspominaliSmy w opisach dot. pkt. 1) i pkt. 2) ewent. obcigzenia ewent. koszty
ponoszone przy zmianach informacji ujetych w bilecie lotniczym uzaleznione sg od trasy
przelotu , dat, klasy rezerwacyjnej, aktualnych zasad i promocji taryfowych uruchamianych
przez przewoznikow.

Kazda sytuacja jest odrebna, tak wiec, ze wzgledu na fakt, ze SIWZ postepowania nie
obejmuje (nie moze prawdopodobnie na chwile obecng obejmowac) informaciji nt.
szczegotowych tras i dat podrdzy, nie jest wiec mozliwym okreslenie, jakie ewent. obcigzenia
mogtyby wystapi¢ w przypadku zmiany/anulacji warunkow podrézy, a co za tym idzie, nie jest
mozliwym wskazanie dodatkowych uwarunkowan z tym zwigzanych — w wielu przypadkach
moze wystgpic¢ sytuacja , Zze unikniecie kosztow wystgpi bez wzgledu na termin przekazania

informacji o anulacji/zmianach w podrozy ( zmienno$¢ taryf i promocji lotniczych jest duza).
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Wobec braku szczegotowych , przypuszczalnie niemozliwych aktualnie do okreSlenia przez
Zamawiajgcego, warunkow brzegowych planowanych podrézy , kazdy z Oferentow winien
zafozyC taki wariant zdarzen , ktory uwaza za optymalny dla jego dziatalnoSci i zgodny
Z SIWZ — w chwili przygotowywania i oceny ofert brak jest podstaw do okreslenia, ktéra
analiza jest trafna , a ktora nie jest...
(...)
Odnoszgc sie do wyciggu z tre$ci pisma Wykonawcy informujemy jak nizej:
Wykonawca wystgpit do Zamawiajacego z wnioskiem o skierowanie w stosunku do
naszej Spotki wezwania ,, ...do wyjasnienia razgco niskiej ceny lub kosztu na podstawie art.
224 ust. 2 pzp”
Otoz tre$c przedmiotowego punku ustawy pzp brzmi jak nizej: (...)
W przedmiotowym postepowaniu cena catkowita ztozonej przez nas Oferty wynosi PLN
2.022.150,00 i jest druga w kolejnosci pod wzgledem wysokosci ceny — od oferty
najdrozszej, oferty ztozonej przez Wykonawce UpHotel Sp. z o.0. jest nizsza jedynie o
0,35%!! W zaden, wiec, sposob nie moze byc¢ okreslona jako , razgco niska”, gdyz daleko jej
do zanizenia w stosunku do $redniej ceny ofert wszystkich Oferentéw o 30%.
Ré6znice w wysokoSci cen ofert wahaty sie w granicach 0,56%
Roéwniez wszelkie sktadniki cenotworcze ( optaty transakcyjne ) ujete w ztozonej przez nas
Ofercie w zaden sposéb nie mozna uznac za zanizone w stosunku od tego typu optat ujetych
w pozostatych ofertach.
Generalnie ceny opfat transakcyjnych w omawianych ofertach sg zblizone, oprécz przypadku
oferty ztozonej przez PLL LOT , kiedy to cena ta wynosi zaledwie PLN 0,01 za wystawiony
bilet...
Zgodnie z treScig Rozdz. XI pkt. 3 SIWZ optaty transakcyjne winny pokrywac wszelkie koszty
niezbedne do prawidtowej realizacji zamowienia.
Przytoczone przez Wykonawce wirtualne przyktady cen nie mogg byc¢ podstawag
do jakichkolwiek analiz w jakimkolwiek zakresie.
* Na jakiej podstawie wskazana jest np. cena PLN 20.000,00 lub PLN 40.000,00 skoro nie
Jest wiadomo mym , czego miataby ona dotyczy¢ , jakie bytyby warunki zastosowanych taryf
dotyczgce ze zmian, anulacji etc.?
* By¢ moze wtasnie przytoczone przez Wykonawce ceny pozwalataby na wszelkie zmiany?
» Skad wiedza Wykonawcy , ze w przysztoSci powyzsze, przytoczone, wirtualne taryfy nie
bedg pozwala¢ na wszelkiego rodzaju zmiany / anulacje, skoro nawet nie jest w chwili
obecnej mozliwym okreSlenie daty i trasy podréozy ??
* Skad moze byc¢ wiadomym , Ze aktualna, wirtualna oferta cenowa za przyktadowy bilet

na poziomie np. PLN 2.000,00 bez mozliwosci zmian/anulacji w niedalekiej przysztosci nie
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bedzie na poziomie PLN 1.000,00 z mozliwoscig wszelkiego rodzaju zmian/anulacji?

Wobec braku szczegofowych, przypuszczalnie niemozliwych aktualnie do okreSlenia
przez Zamawiajgcego, warunkéw brzegowych planowanych podrézy, kazdy z Oferentéw
winien zatozy¢ taki wariant zdarzen , ktéry uwaza za optymalny dla jego dziatalnosci i zgodny
Z trescig SIWZ postepowania.

Przytaczane przez Wykonawce kwoty dotyczgce, mozliwych do unikniecia przez
Zamawiajgcego, potencjalnych obcigzen za anulacje/zmiany biletowe i préba wysnuwania,
W zwigzku z tym, wniosku o zanizaniu ztozonej przez naszg Spotke oferty o ponad 30%
w stosunku do ofert pozostatych jest nierzeczowa, nielogiczna i niemajgca nic wspolnego
z uwarunkowaniami okreSlonymi w zapisach ustawy Pzp.

Na poparcie bezzasadno$ci artykutowanych przez konkurencyjnego Wykonawce tez
zatgczamy treS¢ Wyroku nr KIO nr 1140/19 wydanego przez Krajowg Izbe Odwotawczg w dn.
08.07.2019r.

W przedmiotowym dokumencie Izba Orzekajgca KIO w sposéb jednoznaczny wskazuje
na elementy moggce byc¢ przyczynkiem do analizy elementow cenowych sktadanej oferty i
ich zgodno$ci z wymogiem unikniecia zastosowania tzw. ,razgco niskiej ceny”.

W postepowaniu, ktérego dotyczyt wyrok, sytuacja byta bardzo podobna, jedynie zamiast
omawianego w tresci wyroku tzw. ,opustu” mamy do czynienia aktualnie z potencjalnymi,
ewentualnymi kosztami anulacji / zmian biletowych, ktére Zamawiajgcy mogtby unikngc.

Izba Orzekajgca KIO wskazata m.in., Zze podwazana oferta nie byta najtansza (a wrecz byta
najdrozsza, co prawie ma migjsce rowniez w sytuacji aktualnej) , co wskazywafto na fakt, ze
sbrak byto podstaw do wzywania do ztoZzenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 PZP ).
Dodatkowo Izba stwierdzita, ze ,nie sposéb uznac, ze opust stanowi cze$c¢ sktadowg ceny
lub kosztu, ktéry podlegatby wyjasnieniu w trybie art. 90 ust 1 Pzp. (str. 9 dokumentu)
Wskazana przez Wykonawce procedura jakoby zanizania ceny oferty poprzez odstepowanie
od naliczania obcigzenn za anulowane/zmieniane bilety ma wfasnie analogiczny charakter
omawianego tzw. ,,opustu”.

W dalszej czesci (str. 10 dokumentu) /zba Orzekajgca KIO stwierdza: ,uwzgledniajgc
ustawowg definicje ceny nie mozna utozsamia¢ kryterium ceny, obejmujgcym optaty
transakcyjne od okreslonych czynnosci (ustug) z kryterium opustu od ceny biletu lotniczego.
Oczywiste jest, ze powyzsze Kryteria sg mierzone w postepowaniu w réznych jednostkach,
w szczegolnosci wielko$¢ opustu nie jest wyrazana w jednostkach pienieznych, co przeczy
stwierdzeniu , ze jest element stanowigcy cene i tym samym kryterium ceny.

Trzeba zauwazy¢, ze konkretna kwota wynikajgca z opustu jest znana dopiero w momencie
dokonywania konkretnej rezerwacji biletu, gdyz na etapie oceny ofert nie jest znana cena

biletéw. Zatem warto$c ta, cho¢ w praktyce nabierze wymiaru pienieznego przy realizacji
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umowy, to na etapie oceny ofert nie moze by¢ porownywana w ramach kryterium ceny , gdyz
nie stanowi ceny..”

Zaréwno w przytoczonym w wyroku KIO 1140/19 postepowaniu jak rdéwniez
w przypadku postepowania nr 13/2021/DO RSZ elementami cenotwdrczymi sg opftaty
transakcyjne i cena catkowita oferty (i tylko te elementy mogtyby podlegac¢ analizie
w zakresie rozpatrywania tzw. ,razgco niskiej ceny” )
Pozostate elementy ofert nie majg charakteru cenotworczego i nie podlegajg ewent.
zarzutom okre$lonym w ustawie Pzp.
W przypadku postepowania ujetego w wyroku KIO 1140/19 takim elementem jest tzw. opust
(okreslony w % od wartoSci taryfy), natomiast w przypadku postepowania nr 13/2021/DO
RSZ takim elementem jest wskazana w ofercie liczba mozliwych zmian i anulacji biletéw
(okreSlona w sztukach).
llos¢ mozliwych do zmiany/ anulacji biletow potwierdza stanowisko KIO, ze element ten, nie
Jjest wyrazany w jednostkach pienieznych, co przeczy stwierdzeniu , ze jest elementem
stanowigcym cene i tym samym kryterium ceny”
Dodatkowo spetniona jest tez kolejna teza wyroku KIO polegajgca na tym, ze ewent. kwota
potencjalnego obcigzenia wynikajgcego ze zmiany / anulacji biletu znana bedzie dopiero
w przypadku ewent. wystgpienia tego typu sytuacji natomiast ,na etapie oceny ofert nie

moze by¢ poréwnywana w ramach kryterium ceny, gdyz nie stanowi ceny..”

Reasumujgc, Izba ustalita, co nastepuje.

Po pierwsze, jako oczywiste, ze Zamawiajgcy — cho¢ nie wskazat w swoim pismie
zadnego przepisu — wezwat BTC do zlozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 pzp.
Czynnos$¢ Zamawiajgcego nie sposéb inaczej odczyta¢ niz jako podzielenie przez niego
watpliwosci zgtoszonych mu de facto przez Konsorcjum co do tego, czy cena oferty BTC
nie jest razgco niska w kontekscie konkretnych uwarunkowan.

Po drugie, zakres merytoryczny wystosowanego wezwania do wyjasnienia ceny
oferty wynika wprost z watpliwosci odnos$nie wiarygodnosci ceny oferty BTC zgtoszonych
w pismie petnomocnika lidera Konsorcjum, ktére Zamawiajacy, dla unikniecia jakichkolwiek
przektaman, dodatkowo zatgczyt.

Po trzecie, w konsekwencji bez znaczenia dla oceny charakteru prawnego tej
czynnosci jest to, jak jg nazwal Zamawiajgcy nastepczo w pismie, ktdére wystosowat
do petnomocnika lidera Konsorcjum jako odpowiedz na jego pismo.

Po czwarte, odwotanie zostato wniesione od =zaniechania wezwania przez
Zamawiajgcego BTC do wyjasnienia ceny oferty na podstawie art. 224 ust. 1 pzp

(ten przepis wskazano na wstepie odwotania), wzglednie na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1
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pzp (ten przepis dodatkowo wskazano w uzasadnieniu odwofania).

Po pigte, wylacznie w kontekscie zarzutu naruszenia powyzszych przepisow
w uzasadnieniu odwotania odniesiono sie do wyjasnien BTC zawartych w pismie z 8 lipca
2021 r., wyrazajac jednym zdaniem negatywng oceneg, ze nie wskazujg one na prawidtowe
skalkulowanie ceny oferty. Poza tym postawiono teze, ze BTC ma zamiar przynajmniej czes¢
kosztow za zwroty biletdbw ma zamiar przerzuci¢ na Zamawiajgcego, co jednak nie zostato
rozwiniete, aby mogto zosta¢ uznane za odrebny zarzut dotyczgcy btednej oceny ztozonych
wyjasnien i zaniechania w zwigzku z tym odrzucenia oferty BTC jako zawierajgcej razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Po széste, bez znaczenia dla sprawy sg okolicznosci dodatkowo podniesione
na rozprawie, gdyz zgodnie art. 555 pzp (analogiczny przepis zawierat art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r.) Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktdre nie
byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwofaniu przepisu,
ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, lzba jest uprawniona do oceny
prawidtowos$ci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznoéci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie. W szczegdlnosci okolicznosci faktyczne majg decydujgce
znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg
zarzut podlegajgcy rozpoznaniu.

Krajowa Izba Odwolawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie.
W szczegoélnosci juz w uzasadnieniu wyroku z 1 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1633/09
Izba wskazata, ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynnosci
zamawiajgcego (arg. z art. 180 ust. 1 ustawy pzp z 2004 r. ) oraz okolicznoéci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Trafnos¢ takiego stanowiska zostata
potwierdzona w orzecznictwie sgddéw okregowych, w szczegdlnosci w wyroku z 25 maja
2012 r. sygn. akt Xll Ga 92/12 Sad Okregowy w Gdansku wywiédt, ze Izba nie moze orzekac
co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce
zarzutu nie nalezy rozpoznawacC wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale
réwniez jako wskazane okolicznoéci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowo$é czynnosci
zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

Po sibdme, w konsekwencji nie majg znaczenia dla sprawy dowody przedstawione
na rozprawie przez Odwotujgcego, gdyz nie mogg wykraczaé poza granice odwotania, ktére
zostato wniesione od zaniechania czynnosci, ktéra de iure i de facto zostala przez

Zamawiajgcegdo juz przeprowadzona.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzut odwotania jest niezasadny.
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Zgodnie z art. 224 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzag
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie
Z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Przy czym wedtug art. 224 ust. 2 pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej
w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o0 udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
wust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia; 2) wartosci zamdéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardow i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem oko licznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Art. 224 ust. 3 pzp stanowi, ze wyjasnienia, o ktorych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢
w szczegolnosci: 1) zarzgdzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody
budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw,
ustug albo zwigzanych z realizacjg robdt budowlanych; 3) oryginalnosci dostaw, ustug
lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami
dotyczgcymi kosztow pracy, ktorych wartosé przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw,
Z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie; 5) zgodnosci z prawem w rozumieniu
przepisdbw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej; 6) zgodnosci
Z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujacymi
w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie; 7) zgodnosci z przepisami z zakresu
ochrony s$rodowiska; 8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania
czesci zamowienia podwykonawcy.

Przy czym wedtug art. 224 ust. 4 pzp w przypadku zaméwien na roboty budowlane
lub ustugi, zamawiajgcy jest obowigzany zgda¢ wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1,
co najmniej w zakresie okreslonym w ust. 3 pkt 4 i 6.

Wedtug normy zawartej w art. 224 ust. 5 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
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razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 224 ust. 6 pzp stanowi, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng
lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym
terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny lub kosztu. Z kolei zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Ponadto na mocy art. 537 pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, kitory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze relacja pomiedzy pierwszymi dwoma ustepami art 224
pzp jest taka, ze ten drugi okresla dwa szczegdlne przypadki, w ktérych wezwanie
do wyjasnienia ceny oferty ma charakter obligatoryjny (w kazdym z nich dodatkowo
przewidujgc wyjatek), zawsze jednak generalng podstawg prawng wezwania w tym
przedmiocie jest ust. 1, do ktérego zresztg wprost ust. 2 odsyta.

Nadmieni¢ réowniez nalezy, ze z uwagi na specyfike ustugi stanowigcej przedmiot
zamowienia oczywiste jest, ze zbedne byto wzywanie do przedstawienia wyjasnien odnosnie

kosztow pracy przy jej wykonywaniu.

Skoro — jak to juz zostato powyzej ustalone — Zamawiajgcy wzywat BTC do wyjasnien
dotyczgcych ceny ztozonej oferty i takie wyjasnienia zostaty przez BTC udzielone, zarzut

zawarty w odwotaniu — jako bezprzedmiotowy — nalezato uzna¢ za bezzasadny.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 pzp —
orzekta, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jego wyniku, na podstawie art. 575 pzp oraz § 5 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,

na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.
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