Sygn. akt KIO 1014/13
WYROK
z dnia 20 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 kwietnia 2013 r. przez Polskie Linie
Lotnicze LOT Spétke Akcyjng w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Agencje

Bezpieczehstwa Wewnetrznego w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego w
Warszawie uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, czynnosci odrzucenia
oferty Polskich Linii Lotniczych LOT Spétki Akcyjnej w Warszawie oraz nakazuje powtorzenie

czynnosci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Polskie Linie Lotnicze LOT Spétke
Akcyjng w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego na rzecz Polskich Linii Lotniczych
LOT Spétki Akcyjnej w Warszawie kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1014/13

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego - prowadzi w trybie przetargu
ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”

postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest_Swiadczenie dla Agencii

Bezpieczenstwa Wewnetrznego ustug w zakresie rezerwaciji i dostarczania biletéw na krajowe

i zagraniczne pasazerskie przewozy lotnicze.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 1 grudnia 2012 r., pod numerem 2012/S 232-382057.
Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

23 kwietnia 2013 r. zamawiajacy przestat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Panig E...... K...... prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg TOP-
PODROZEE....... K....... w Szczecinie i 0 odrzuceniu oferty PLL LOT S.A. w Warszawie, ktory
to wykonawca wniést odwotanie z zachowaniem terminu ustawowego i obowigzku
przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - przez ustalenie, ze oferta PLL LOT S.A. nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;
2. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp - przez ustalenie, ze oferta PLL LOT S.A. zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Whnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i uniewaznienie decyzji zamawiajgcego
o wyborze najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie czynnosci oceny ofert oraz wybér, jako
najkorzystniejszej oferty odwotujgcego oraz o przyznanie na rzecz odwotujgcego kosztow
postepowania przed Krajowg |zbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odwotujacy wywiodt,
powotujgc wyjasnienia udzielone zamawiajgcemu pismem z 20 kwietnia 2013 r., Zze okreslit w
swojej ofercie cene optaty transakcyjnej pobieranej w zwigzku ze sprzedaza biletow
lotniczych przez tzw. kanaty wiasne dystrybucji, zgodnie z wymogami wynikajacymi z art. 12
pkt 3 i 4 SIWZ, gdyz w przypadku sprzedazy przez przewoznika lotniczego biletéw lotniczych
przez tzw. kanaty wiasne dystrybucji czes¢ kosztow zwigzanych z wykonaniem ww. ustugi

wkalkulowana jest automatycznie w taryfe lotnicza. Jednoczesnie z uwagi na zastrzezenie z



pkt 3 SIWZ o wyeliminowaniu z ceny optaty transakcyjnej kosztéw biletu wynikajacych z
taryfy lotniczej podat wysokos¢ ceny optaty transakcyjnej bez ww. kosztéw.

Odwotujacy podkreslit, iz sposdb kalkulacji przez przewoznika lotniczego kosztéw
wykonania ustugi sprzedazy biletéw lotniczych tj. roztozenie tych kosztéw w elementach
ceny biletu lotniczego takich jak taryfa lotnicza i optata transakcyjna nie powoduje obnizenia
warto$¢ oferty w stosunku do faktycznie ponoszonych kosztow wykonania ustugi bedacej
przedmiotem niniejszego zamowienia.

W  kwestii kalkulowania kosztéw ceny optaty transakcyjnej w przypadku
posredniczenia w sprzedazy biletow lotniczych innych przewoznikéw odwotujgcy wyjasnit, iz
okoliczno$¢ ta pozostaje bez jakiegokolwiek wptywu na prawidtowos$é kalkulacji. Odwotujacy
wskazat, ze koszty zwigzane z wykonywaniem ustugi sprzedazy biletéw lotniczych przez tzw.
kanaty witasne dystrybucji kalkulowane sg w taki sam sposob przez wszystkich przewoznikow
lotniczych, dlatego tez oscylujg na podobnym poziomie, zatem, koszty poniesione przez
odwotujacego w zwigzku ze sprzedazg biletu lotniczego innego przewoznika bedg
ksztattowaty sie na podobnym poziomie co w przypadku sprzedazy biletu wilasnego, a
ewentualne réznice zostang pokryte z prowizji naleznej odwotujgcemu od przewoznika
faktycznie wykonujgcego dany przewdz lotniczy.

Wyjasnit, ze przypadku sprzedazy biletéw lotniczych innych przewoznikéw linia
lotnicza - wystawca biletu rozlicza sie z przewoznikiem faktycznie wykonujacym przewoz
lotniczy przez przekazanie naleznosci za bilet lotniczy pomniejszonej o warto$¢ wtasnej
prowizji. Odwotujacy pokrywa wiec ponoszone przez siebie koszty zwigzane ze sprzedazg
takich biletow gtownie z zastosowanej taryfy przez potrgcang prowizje i w pozostatej czesci z
optaty transakcyjnej, czyli doktadnie tak jak w przypadku sprzedazy witasnych biletéw.

Odnoszgc sie do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp podkreslit, ze zarzut
zaoferowania razaco niskiej ceny odnosi sie wylgcznie do ceny za realizacje catego
zamoéwienia, a nie jej elementu skladowego, co znajduje uzasadnienie w brzmieniu przepisu i
zbiezne jest z pogladem utrwalonym zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie Krajowej I1zby
Odwotawczej i sagdow powszechnych. Podkreslit, ze zarzut zamawiajgcego dotyczacy razaco
niskiej ceny oferty odwotujgcego odnosi sie do jednego z elementéw przedmiotu zamowienia
tj. ceny optaty transakcyjnej a nie przedmiotu zamowienia jako catosci, czyli ustug w zakresie
rezerwacji, zakupu oraz dostarczania biletéw na krajowe i zagraniczne pasazerskie przewozy

lotnicze.

Pani E....... K...... prowadzaca dziatalno$é gospodarcza pod firmg TOP-PODROZE
E...... K...... w Szczecinie zglosita przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego i wniosta o oddalenie odwotania. Izba nie dopuscita Pani E...... K... do

udziatu w postepowaniu odwotawczym, gdyz informacje o wniesieniu odwotania otrzymata
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ona 30 kwietnia 2013 r., zatem termin na zgtoszenie przystgpienia - zgodnie z art. 185 ust. 2
Pzp - uptywat 4 maja 2013 r. Oswiadczenie wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie winno
by¢ doreczone Prezesowi Izby do konca tego dnia. Tymczasem przystapienie wptyneto 7
maja 2013 r. Bez znaczenia pozostaje uptyw terminu w sobote nastepujacg bezposrednio po
tzw. ,dtugim weekendzie majowym”. Dni wolne w czasie biegu terminu pozbawione sg
znaczenia prawnego dla liczenia terminu, za$ sobota nie jest dniem ustawowo wolnym od

pracy i moze by¢ ostatnim dniem terminu wyznaczonego ustawa.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst

o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwofanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas

ktorej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

W pkt 12 ust. 1 SIWZ zamawiajacy ustalit, ze warto$¢ biletu bedzie obliczona
kazdorazowo na podstawie:

a) ceny brutto biletu wedtug taryfy przewoznika obejmujacej takze podatki, wysokosé
optaty lotniskowej oraz inne optaty i naleznosci zwigzane bezposrednio z przelotem,
zwanej dalej ceng catkowitg biletu lotniczego oraz zaoferowanych przez wykonawce
w ofercie:

b) ceny optaty transakcyjnej za wystawienie jednego biletu (w ztotych);

c) upustu od ceny catkowitej biletu lotniczego (okreslonego w %).

Odpowiednio w § 4 ust. 1 wzoru umowy zamawiajgcy postanowit, ze wynagrodzenie za
wykonanie przedmiotu umowy bedzie stanowi¢ rownowartos¢ faktycznie dostarczonych
biletow (...).

Zgodnie z pkt 13 Specyfikacji Istotnych Warunkéw 4Zamowienia (dalej: SIWZ)
kryteria oceny ofert stanowity:
l. Cena optaty transakcyjnej za wystawienie jednego biletu lotniczego (w ztotych)
— znaczenie kryterium (w %) 60 , liczba mozliwych do uzyskania punktéw - 60 punktéw.
2. Upust od ceny catkowitej biletu lotniczego (okreslony w %) - znaczenie kryterium
(W %) 40, liczba mozliwych do uzyskania punktéw - 40 punktow.

Natomiast zgodnie z pkt 12 ust. 3 SIWZ cena optaty transakcyjnej za

wystawienie jednego biletu lotniczego obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
Zlecenia, w szczegolnosci koszty rezerwacji, wystawienia i sprzedazy biletu (z wytaczeniem

kosztow biletu wynikajacych z taryfy przewoznika) wraz z dostarczeniem w miejsca
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wskazane przez zamawiajacego na terenie Warszawy, informowanie o zblizajgcych sie
terminach wykupu biletéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, z uwzglednieniem
stawki podatku VAT zgodnie z obowigzujacymi przepisami.

W pkt 12 ust. 4 SIWZ zamawiajagcy wymagat, zeby cena optaty transakcyjnej musi
odzwierciedlac faktyczne koszty wystawienia biletu, by¢ wyzsza niz 0 zt i wyrazona w ztotych
polskich z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku.

PaniE...... K....... w obu kryteriach zaproponowata odpowiednio:

- 20 ziotych - tytutem ceny optaty transakcyjnej za wystawienie jednego biletu
lotniczego,

- 0,10 % - tytutem upustu od ceny catkowitej biletu lotniczego.

Natomiast Odwotujacy:

- 0,01 zt - tytutem ceny optaty transakcyjnej za wystawienie jednego biletu lotniczego,

- 2 % - tytutem upustu od ceny catkowitej biletu lotniczego.

18 marca 2013 r. zamawiajacy na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp zwrdcit sie do
odwotujacego o udzielenie wyjasnien w zakresie elementéw ztozonej oferty majacych wplyw
na wysokos$¢ ceny oferty.

W odpowiedzi odwotujgcy pismem z 20 marca 2013 r. ztozyt pisemne wyjasnienia, w
ktérych wskazat zastosowany przez siebie jako przewoznika lotniczego mechanizm kalkulacji
wysokosci optaty transakcyjnej. Odwotujgcy podkreslit, ze przewoznik lotniczy kalkuluje koszty
wykonania ustugi sprzedazy biletéw lotniczych w zupemnie inny sposéb, niz czyni to agent f;.
podmiot, ktory posredniczy jedynie w imieniu linii lotniczej w sprzedazy biletow lotniczych.
Roéznice te wynikajg gtéwnie z faktu, iz w odréznieniu do agenta, ktdrego gtdownym zZrodtem
wplywow prowadzonej dziatalno$ci w zakresie sprzedazy biletéw lotniczych jest optata za
wystawienie biletu lotniczego oraz prowizja od linii lotniczej, przewoznik lotniczy generuje zysk w
oparciu o wptywy z tytutu zastosowanych taryf lotniczych, ktére stanowig gtdwny element ceny
biletu lotniczego. Przewoznik lotniczy kalkuluje znaczng czes¢ kosztoéw z tytutu wykonania ustugi
sprzedazy biletdw lotniczych bezposrednio w taryfie lotniczej. Pozostata, mniejszg czesS¢ ww.
kosztow, ktére majg charakter staty odzwierciedla optata transakcyjna.

Odwotujacy wskazat tez, ze sprzedajac bilety lotnicze korzysta z wlasnych kanatow
dystrybucji i nie ponosi kosztow, obcigzajgcych agenta.

Podkreslit, ze w przypadku tzw. sprzedazy wielko wolumenowej, ktéra ma miejsce w
przypadku postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego przez jednostki budzetowe o
duzym potencjalne podrézy, koszty state ponoszone przez przewoznika lotniczego rozktadajg sie
na duzy wolumen biletéw lotniczych co wptywa na spadek jednostkowych kosztéw przewoznika i
pozwala na redukcje ceny optaty transakcyjnej nawet do 0,01 zt. Ponadto, sprzedaz przez tzw.
kanaty witasne dystrybucji pozwala przewoznikowi lotniczemu na wyeliminowanie kosztoéw

zwigzanych z tzw. prowizjg oraz kosztéw systemow rezerwacyjnych , ktdére musiatby poniesé w
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przypadku sprzedazy biletow lotniczych za posrednictwem agenta.
Odwotujacy wyjasnit rowniez, ze w oparciu o0 odpowiednie umowy jest Generalnym
Agentem Sprzedazy dla wszystkich linii lotniczych zrzeszonych w IATA i otrzymuje z tytutu

sprzedazy biletéw innych przewoznikdw odpowiednig prowizje.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow powoduja, ze odwotujacy moze ponie$é
szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza, utraty
spodziewanych Kkorzysci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie,

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp potwierdzit sie.

Wstepnie nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy uzasadniajgc odrzucenie oferty
odwotujgcego powotywat brak spetniania wymagan opisanych w pkt 12 ust. 3 i 4 SIWZ co do
sposobu kalkulacji ceny oferty. Btad w obliczeniu ceny stanowi podstawe odrzucenia oferty
wskazang w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, podczas gdy pojecie ,tres¢ oferty”, ktérym postuguje sie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, odnosi sie do spetniania przez wykonawce wymagan istotnych z
punktu widzenia wykonania zaméwienia publicznego.

Wymagania zamawiajgcego opisane w pkt 12 ust. 3 SIWZ réznicujg sytuacje
potencjalnych wykonawcéw w zaleznosci od tego, czy sg agentami, czy przewoznikami
lotniczymi.

Jesli oferte sktada agent, posredniczacy w sprzedazy biletoéw lotniczych, w optacie
transakcyjnej ujmuje on koszty zwigzane z wystawieniem biletu oraz wykonaniem innych
czynnosci wymaganych przez zamawiajgcego, gdyz to wiasnie optata obok prowizji od
sprzedanych biletéw lotniczych stanowi zrodio jego przychodu. Natomiast w przypadku
przewoznika lotniczego, ktérego podstawowym zrédtem przychodu jest wynagrodzenie z
tytutu taryfy lotniczej, posiadajgcego wiasne kanaty dystrybucji biletéw, koszty zwigzane z
obstugg procesu sprzedazy biletéw stanowig koszt dziatalnosci jego przedsiebiorstwa liczony
co do zasady juz w ciezar taryfy lotniczej.

Tym samym pominiecie taryfy lotniczej wywiera catkowicie odmienny wptyw na
wysokos¢ ceny ofert sktadanych przez przewoznikéw lotniczych oraz przez agentéw.

Nie ma przy tym znaczenia, ze w przypadku uzyskania zamowienia przewoznik
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bedzie sprzedawat rowniez bilety innych przewoznikoéw lotniczych. W tym bowiem przypadku
przewoznik wysokos¢ optaty transakcyjnej wigze z otrzymywang prowizjg wynikajaca z
umowy tgczacej go z dang linig lotnicza. Zasady logiki i doswiadczenie zyciowego wskazuja,
ze podobnie czyni i agent sprzedajacy bilety. Réznica polega na tym, jak podnidst odwotujacy
na rozprawie i co Izba uznata za wiarygodne, ze zasady rozliczenia miedzy przewoznikami
sq korzystniejsze, niz zasady obowigzujace w stosunkach miedzy przewoznikiem a
dziatajacym na jego rzecz agentem.

Postepowania, ktérych przedmiotem jest $wiadczenie ustug w zakresie rezerwacji i

dostarczania biletéw na krajowe i zagraniczne pasazerskie przewozy lotnicze, majg swojg

specyfike wyrazajacq sie w tym, ze wykonawcy konkurujg ze sobg wysokoscig optat
transakcyjnych oraz upustéw na cenie biletéw, a w wyniku wykonania umowy otrzymujg
wynagrodzenie w wysokosci ceny sprzedanych biletdw. Skoro na catkowitg cene biletu
lotniczego, ktérg zamawiajgcy bedzie zobowigzany zaptaci¢ z tytutu wykonywania umowy
sktadajg sie koszty taryfy lotniczej i koszty opfaty transakcyjnej, to zamawiajacy ptacac cene
biletu lotniczego pokryje wszystkie ponoszone przez przewoznika lotniczego koszty
zwigzane z wykonaniem ustugi sprzedazy biletu lotniczego.

Niewatpliwie postanowienia specyfikacji powodujg przewage konkurencyjng
wykonawcow bedacych przewoznikami lotniczymi. Na etapie wyboru najkorzystniejszej oferty
nie moze to jednak przynies¢ skutku w postaci odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy bowiem zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego pominat koszty taryfy lotniczej,

co wywarto decydujacy wptyw na wysokos¢ optaty transakcyjne;.

Oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Utrwalony w doktrynie, jak i w orzecznictwie jest poglad, Zze i przedmiotem badania w
przypadku zaistnienia watpliwosci co do zaoferowania przez danego wykonawce razaco
niskiej ceny powinna by¢ cena za realizacje catego przedmiotu zamowienia. Znajduje to
oparcie w tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte
zawierajgcg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Tymczasem twierdzenia zamawiajgcego zmierzaty do wykazania, ze razgco niska
jest cena z tytutu optaty transakcyjnej, bez wykazania znaczenia zarzucanego zanizenia
wysokosci optaty dla ceny catej oferty. Ciezar dowodu okolicznosci uzasadniajgcych
odrzucenie oferty spoczywat na zamawiajgcym zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp.

Prezentowana wykfadnia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w odniesieniu do ustug
stanowigcych przedmiot zamowienia w zwigzku z wysokoscig optaty transakcyjnej 0,01 zt
byta juz wyrazana w orzecznictwie lzby (wyroki z 31 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO
2115/12 1 KIO 2129/12 oraz z 18 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 240/13).



Nieadekwatne do okolicznosci sprawy sg twierdzenia zamawiajgcego, ze z kwoty
optaty transakcyjnej nie sposéb pokry¢ kosztow dziatalnosci zwigzanej z wykonaniem
przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy pomija przy tym, ze zaréwno agent, jak i przewoznik
lotniczy uzyskujg przychdd zwigzany ze sprzedazg biletéw, ktérego zrédiem nie jest optata
transakcyjna odpowiednio: agent — prowizje od linii lotniczych, przewoznik — taryfe lotnicza
(ktorej wartos¢ w przypadku sprzedazy przez wtasny kanat dystrybucji nie jest obcigzona
prowizjg ptacong agentowi). Nie mozna przy tym pomija¢, ze mozliwo$¢ sprzedazy wiekszej
ilosci biletobw przektada sie na mozliwosé zmniejszenia optaty transakcyjnej, zgodnie z
zasadg im wiekszy obrét tym mniejsza cena jednostkowa.

Rozwazania poczynione powyzej na kanwie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp sg aktualne

réwniez w odniesieniu do ceny oferty odwotujgcego.

Oferta odwotujagcego nie podlega odrzuceniu z przyczyn wskazanych przez
zamawiajgcego, zamawiajgcy zobowigzany jest do jej oceny zgodnie z kryteriami przyjetymi
w SIWZ. I1zba nie nakazuje dokonania wyboru wskazanej oferty najkorzystniejszej majac na

uwadze dyspozycje art. 192 ust. 6 Pzp Pzp.

W tym stanie rzeczy, I1zba na podstawie art. 192 ust. 2 i 3 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do wynikow

postepowania odwotawczego.



