Sygn. akt: KIO 2508/19

WYROK
z dnia 23 grudnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 grudnia 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2019 r. przez
Wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: WhyNotTravel sp. z o.0.
sp. k. z siedzibg w Kielnarowej oraz Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Bokka sp. z 0.0. z
siedzibg w Kielcach w postgpowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Bank
Gospodarstwa Krajowego z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
eTravel S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Bankowe Biuro Podrézy TravelBank sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 2508/19 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia WhyNotTravel sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Kielnarowej oraz
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Bokka sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Wykonawcédw wspdinie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamdéwienia WhyNotTravel sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w
Kielnarowej oraz Przedsigebiorstwo Wielobranzowe Bokka sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach
tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2508/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Bank Gospodarstwa Krajowego, Al. Jerozolimskie 7, Warszawa 00-955
wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Stata i kompleksowa obstuga Banku Gospodarstwa
Krajowego, w zakresie krajowych i zagranicznych podrézy stuzbowych”, oznaczenie sprawy:
DZZK/79/DLA/2019.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2019/S 171-417933. W przedmiotowym postepowaniu ztozono 2
oferty.

Informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej Odwotujgcy: Wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia WhyNotTravel Spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Kielnarowej oraz Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe Bokka Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Kielcach
otrzymali w dniu 27 listopada 2019 r.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 9
grudnia 2019r. wniést od Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od nastepujgcych,
niezgodnych z przepisami prawa czynnosci Zamawiajgcego:

1. wyboru najkorzystniejszej oferty;

2. zaniechania wykluczenia Wykonawcy: Konsorcjum firm eTravel S.A. oraz
Bankowe Biuro Podrézy ,TravelBank” sp. z o0.0., zwany dalej Przystepujgcym Ilub
Konsorcjum) oraz zaniechania odrzucenia ztozonej przez Konsorcjum oferty;

3. zaniechanie odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny w zakresie, w
jakim nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa, zarzucajgc mu naruszenie
nastepujacych przepiséw prawa:

l. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych(t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum, ktore nie wykazato spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, gdyz dokumenty majgce swiadczy¢ o spetnianiu warunkéw udziatu
w Postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia zostaty podpisane przez osobe
nieuprawniong i pomimo wezwania do uzupetnienia petnomocnictwa dla osoby, ktéra
podpisata dokumenty majgce swiadczy¢ o spetnianiu warunkéw przez Konsorcjum oraz o

braku podstaw wykluczenia Konsorcjum z Postepowania odpowiedni dokument nie zostat
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ztozony, a Konsorcjum nie podjeto nawet proby skutecznego uzupetnienia takiego
dokumentu.

Il. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 38 ustawy Pzp z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1145), zwanej dalej kc oraz art.
104 kc, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra jest niewazna z uwagi na fakt, iz
zostata podpisana i ztozona przez osobe nieumocowang do reprezentowania Konsorcjum, a
petnomocnictwo dla osoby podpisujgcej oferte nie zostato uzupetnione na wezwanie;

. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum w sytuacji, w ktorej petnomocnictwo do reprezentowania
Konsorcjum zostato udzielone niezgodnie z art. 23 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 10a ust. 5
ustawy Pzp w zwigzku z art. 99 § 1 kc, co wynika ze ztozonych przez Konsorcjum 19
listopada 2019 r. dokumentéw petnomocnictwa.

V. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo iz Konsorcjum nie udzielito
wyjasnien zgodnie z wezwaniem, ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub
przynajmniej, iz Konsorcjum nie wykazato braku obarczenia oferty Konsorcjum wadg razgco
niskiej ceny.

V. Naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez Zaniechanie odtajnienia
czesci wyjasnien, ktore nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

a) Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
b) Odrzucenia oferty Konsorcjum;

C) Wykluczenia Konsorcjum z Postepowania;

d) Dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, bez

uwzglednienia oferty Konsorcjum.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze oferta Konsorcjum zostata
podpisana w dniu 7 pazdziernika 2019 r. przez Panig M.A. R., ktéra nie figuruje w aktualnych
odpisach KRS dotyczgcych ktéregokolwiek z czionkéw Konsorcjum, a petnomocnictwo
ztozone wraz z ofertg okazato sie wadliwe.

Zauwazyt rowniez, ze w takim stanie faktycznym Zamawiajgcy pierwotnie dokonat
wyboru oferty Konsorcjum, jako najkorzystniejszej juz w dniu 31 pazdziernika 2019 r., zas w
dniu 12 listopada 2019 r. Odwotujgcy odwotat sie na te czynnosc.

W konsekwencji, zgodnie z trescig pierwotnie ztozonego odwotania, Zamawiajgcy
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podjat nastepujgce czynnosci:

1. 14 listopada 2019 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej;

2. 15 listopada 2019 r. wezwat Konsorcjum na podstawie art. 26 ust. 3a
ustawy Pzp do uzupetnienia petnomocnictwa dla Pani M. R.;

3. 15 listopada 2019 r. wezwat Konsorcjum na podstawie art. 90 ust. 1

ustawy Pzp do zlozenia wyjadnien w sprawie razgco niskiej ceny.

W zwigzku z tym zaznaczyt, ze w odpowiedzi Konsorcjum ztozyto:

1. Petnomocnictwo z 19 listopada 2019 r. dla lidera;

2. Petnomocnictwo z 19 listopada 2019 r. dla Pani M. R.;

3. Pismo przewodnie wskazujgce na wadliwos¢ petnomocnictw udzielonych
pierwotnie;

4, Wyjasnienia razgco niskiej ceny oznaczone w catoéci, jako tajemnica

przedsiebiorstwa (nie zostaty udostepnione Odwotujgcemu).

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wskazat, ze na
podstawie art. 38 kc osoba prawna dziata przez swoje organy w sposob przewidziany w
ustawie i w opartym na niej statucie. Zgodnie z art. 201 § 1 ustawy z dnia 15 wrzes$nia 2000
r. Kodeks spotek handlowych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 505), zwanej dalej ksh Wykonawca
Bankowe Biuro Podrozy ,TravelBank” sp. z 0.0. powinien by¢ reprezentowany przez zarzad.
Tak samo powinien dziata¢ rowniez Wykonawca eTravel S.A., co wynika z art. 386 § 1 ksh.

Podniést, ze oferta Konsorcjum zostata podpisana przez Panig M. R., ktéra nie nalezy
do cztonkow zarzgdu eTravel S.A. ani Bankowego Biura Podrozy ,TravelBank” sp. z 0.0. Jak
wynika z okolicznosci niespornych w niniejszej sprawie, do oferty Konsorcjum zostato
zatgczone petnomocnictwo, ktére upowazniato Panig M. R. do reprezentowania wytacznie
jedynie jednego z cztonkéw Konsorcjum — eTravel S.A. Natomiast zaden ze ztozonych wraz
z ofertg dokumentéw nie potwierdzat, iz byta ona upowazniona do reprezentowania catego
Konsorcjum fgcznie lub kazdego z jego cztonkéw osobno. Do dnia 19 listopada 2019 r. nie
zostato zlozone petnomocnictwo, ktére upowazniatoby Panig M. R. do reprezentowania
Bankowego Biura Podrézy ,TravelBank” sp. z 0.0.

Zarzucit, ze doszto do naruszenia art. 23 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz osoba podpisujgca
oferte nie wykazata umocowania do dziatania w imieniu obu podmiotéw wystepujacych

wspolnie.

Stwierdzit przy tym, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy faktem niespornym jest, iz
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pierwotne petnomocnictwa byty wadliwe, bowiem petnomocnictwo dla Pani M. R. zostato
udzielone w dniu 1 pazdziernika 2019 r. przez osoby, ktdre same zostaty umocowane do
dziatania w imieniu jednego z cztonkow konsorcjum, tj. Bankowego Biura Podrézy
»1ravelBank” sp. z 0.0. dopiero w dniu 3 pazdziernika 2019 .

Z powyzszego wynika — zdaniem Odwotujgcego, iz w dniu 7 pazdziernika 2019 r., tj. w
dniu uptywu terminu sktadania ofert, Pani M. R. nie posiadata umocowania, wyrazonego w
odpowiedniej formie, do reprezentowania obu cztonkéw Konsorcjum.

Zwrocit uwage, ze tego powodu w dniu 15 listopada 2019 r. Zamawiajgcy wezwat
Konsorcjum, w trybie art. 26 ust. 3a ustawy Pzp, do ztoZzenia prawidtowego petnomocnictwa,
a w odpowiedzi, Konsorcjum ztozyto petnomocnictwa z dnia 19 listopada 2019 r., zaréwno
dla Lidera, jak i dla Pani M. R.

W ocenie Odwotujgcego - do uzupetnienia brakujgcego dokumentu petnomocnictwa
nie doszto, a zamiast tego ztozono kolejny cigg petnomocnictw. Na podstawie tych
petnomocnictw Pani M. R. moze dziataé w imieniu catego Konsorcjum od dnia 19 listopada
2019r.

Odwotujgcy zauwazyt, iz skoro petnomocnictwo uzupetnione przez Konsorcjum
zostato opatrzone datg 19 listopada 2019 r. to zostato niewatpliwie wystawione po uptywie
terminu skfadania ofert. Innymi stowy Zaden przedstawiony przez Konsorcjum dokument nie
potwierdza — wedlug Odwotujgcego, iz petnomocnictwo do reprezentowania catego
Konsorcjum zostato udzielone w odpowiedniej formie na dzieh 7 listopada 2019 r.

Zaznaczyt przy tym, ze dla sprawy nie ma przy tym znaczenia, czy Pani M. R.
posiadata odpowiednie upowaznienia ustne lub wyrazone w innej nieodpowiedniej formie juz

wczesniej.

Nadto, wskazat, iz dokument petnomocnictwa wystawionego w dniu 19 listopada 2019
r. dla Pani M. R., ponad tres¢ petnomocnictwa, zawiera nastepujgce os$wiadczenie:
»~Jednoczednie potwierdzamy istnienie umocowania Pani M. (R...) do dokonania czynnosci

podpisania oferty oraz dokumentu JEDZ na dzien ich dokonania”.

Podniést réwniez, ze w petnomocnictwie dla Lidera wskazano, iz ,Jednoczesnie
potwierdzamy istnienie umocowania Spoétki eTravel S.A. do dokonania czynnoéci udzielenia
petnomocnictwa Pani M. R. na dzien jej dokonania”.



Podkreslit, iz wykonawca w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

zobowigzany jest do przedtozenia dokumentu petnomocnictwa w odpowiedniej formie.

Odwotujacy stanat na stanowisku, Zze niedopuszczalne w tym zakresie jest zastgpienie

petnomocnictwa oswiadczeniem Wykonawcy, iz takie petnomocnictwo byto udzielone.

Innymi stowy ztozenie w tresci petnomocnictw oswiadczenia wiedzy, iz ,Jednoczesnie
potwierdzamy istnienie umocowania Pani M. R(...) do dokonania czynnosci podpisania oferty
oraz dokumentu JEDZ na dzien ich dokonania” nie odnoszg zadnego skutku w postepowaniu
— konieczne byto przedstawienie petnomocnictwa w odpowiedniej formie, z ktérego
wynikatoby umocowanie dla Pani M. R. w dniu 7 pazdziernika 2019 r., a taki dokument nie
zostat przedstawiony.

Dalej, wywodzit, ze jezeli uznac¢, iz sformutowanie ,Jednoczesnie potwierdzamy
istnienie umocowania Pani M. R. do dokonania czynnosci podpisania oferty oraz dokumentu
JEDZ na dzieh ich dokonania” nie stanowi os$wiadczenia wiedzy, natomiast jest
oswiadczeniem woli do potwierdzenia czynnosci niewaznej to rowniez takie oswiadczenie nie
pozwala na przywrdcenie oferty Konsorcjum do postepowania, bowiem Prawo zaméwienh

publicznych nie zna instytucji potwierdzenia pethnomocnictwa, a jedynie jego uzupetnienie.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 38 kc
oraz art. 104 kc Odwolujgcy wyrazit przekonanie, ze zlozone w dniu 19 listopada
petnomocnictwa oraz oswiadczenia zawarte w ich tresci nie pozwalajg na uznanie, iz
Konsorcjum na wezwanie Zamawiajgcego ztozyto niewadliwe petnomocnictwa lub, iz

petnomocnictwo ztozone pierwotnie byto niewadliwe.

Zdaniem Odwotujgcego - nieuzupetnienie petnomocnictw na wezwanie skutkuje

odrzuceniem oferty, gdyz jest ona niewazna na podstawie art. 104 kc.

Po pierwsze wskazat, iz zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp do czynno$ci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z
2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Procedura sanacyjna
wobec btednie zlozonego petnomocnictwa zostata tymczasem przewidziana przepisami
ustawy Pzp. Art. 26 ust. 3a Pzp stanowi, iz jezeli wykonawca nie ztozyt wymaganych
petnomocnictw albo ztozyt wadliwe petnomocnictwa, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia w
terminie przez siebie wskazanym. Przepis ten nie przewiduje natomiast mozliwosci

potwierdzenia wadliwego petnomocnictwa. Nalezy wiec uzna¢ — w ocenie Odwotujgcego, iz
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przepisy ustawy w tym zakresie stanowig inaczej i nie jest mozliwe zastosowanie procedury
przewidzianej z art. 103 § 1 kc w zwigzku z art. 104 kc.

Dodatkowo, wyjasnit, ze w odpowiedzi na wezwanie z 15 listopada 2019 r.
Konsorcjum ztozyto petnomocnictwa z dnia 19 listopada 2019 r.

Wedtug Odwotujgcego - pethomocnictwo to nie stanowi umocowania pethomocnika,
Pani M. R., do reprezentowania catego Konsorcjum lub do reprezentowania Wykonawcy
Bankowe Biuro Podrozy ,TravelBank” sp. z 0.0. na dzien 7 pazdziernika 2019 r.

Poza tym, w ocenie Odwotujgcego - stanowi niedozwolong probe potwierdzenia

ztozonego pierwotnie petnomocnictwa.

W zwigzku z powyzszym nalezy uzna¢ — w przekonaniu Odwotujgcego, iz czynno$¢
ztozenia oferty zostata dokonana przez rzekomego petnomocnika i jest na podstawie art. 104

kc niewazna.

Po drugie, wskazat, ze zgodnie z trescig art. 104 kc w przypadku jednostronnej
czynnosci prawnej dokonanej w cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego
zakresu jest ona niewazna, co wypetnia hipoteze normy nakazujgcej odrzucenie oferty w art.
89 ust. 1 pkt 8 pzp. Nalezy wiec uznaé, iz préby potwierdzenia btednie zlozonego
petnomocnictwa jedynie potwierdzajg konieczno$¢ odrzucenia oferty Konsorcjum z
postepowania, gdyz ponad wszelkg watpliwos¢, od 7 pazdziernika 2019 r. az do 19 listopada
2019 r. oferta Konsorcjum pozostawata niewazna.

Argumentowal, ze zastosowanie procedury z art. 103 § 1 kc w zwigzku z art. 104 kc
uzaleznione jest od wyrazenia zgody na dziatanie bez umocowania przez odbiorce

o$wiadczenia, czyli w tym przypadku przez Zamawiajgcego (art. 104 kc zd 2 ad principio).

Przekonywat, ze Zamawiajgcy nie moze wyrazi¢ takiej zgody, gdyz przepis art. 89 ust.
1 pkt 8 pzp wprost nakazuje Zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte niewazng na podstawie
odrebnych przepiséw i nie przewiduje sie od tego wyjgtkow.

Zauwazyt, iz zgodnie z najlepszg wiedzg Odwotujgcego do wyrazenia takiej zgody w
Postepowaniu nie doszlo, a zatem wszelkie proby potwierdzenia petnomocnictw, ktore
podjeto Konsorcjum, sg wiec nieskuteczne réwniez na tle przepiséw kc, a wszystkie podjete
przez rzekomego petnomocnika czynnosci sg niewazne na podstawie art. 104 kc.



Po trzecie, wskazat, Zze ztozone w petnhomocnictwach z dnia 19 listopada 2019r.
oswiadczenie pozostaje w sprzecznosci z trescig ztozonych petnomocnictw oraz z ustalonym
juz w postepowaniu stanem faktycznym i prawnym, bowiem na podstawie petnomocnictwa z
1 pazdziernika 2019 r. Pani M. R. nie byta upowazniona do dziatania w imieniu Bankowego
Biura Podrozy ,TravelBank” sp. z 0.0., gdyz podmiot udzielajgcy Petnomocnictwa dla Pani M.
R. sam nie byt 1 pazdziernika 2019 r. umocowany do dziatania w imieniu Bankowego Biura
Podrézy ,TravelBank” sp. z 0.0.

Zaznaczyt, ze oba ztozone na wezwanie Zamawiajgcego petnomocnictwa sa
oznaczone datg 19 listopada 2019 r., a dopiero w tym terminie Pani M. R. zostata skutecznie

umocowana do dziatania w imieniu Konsorcjum.

Zwrécit przy tym uwage, ze w postepowaniu nie zostaty przedstawione dokumenty
petnomocnictw, ktére chociazby mogty stwierdza¢ umocowanie dla Pani M. R. do dziatania w
imieniu Bankowego Biura Podrézy ,TravelBank” sp. z 0.0. przed 7 pazdziernika 2019 r.

Reasumujgc, wyrazit poglad, ze tres¢ oswiadczenia ,Jednoczesnie potwierdzamy
istnienie umocowania Pani M. R. do dokonania czynnosci podpisania oferty oraz dokumentu
JEDZ na dzien ich dokonania” jest sprzeczna z oznaczeniem petnomocnictwa datg 19
listopada 2019 r. oraz z datami pobranymi z komputerobw os6b udzielajgcych
petnomocnictwa przy sktadaniu podpiséw. W takim razie jest to oswiadczenie niewiarygodne.

Po czwarte, podnidst, ze zgodnie z art. 99 § 1 kc petnomocnictwo do ztozenia oferty w
formie szczegdlnej, musi dla swojej waznosci mie¢ te samg forme, a w tym postepowaniu
oferta powinna byta zosta¢ w formie elektronicznej opatrzonej podpisem kwalifikowanym
(rozdziat XIV pkt 14.5 pkt 5 SIWZ, rozdziat XVII pkt 17.2 SIWZ oraz art. 10a ust. 5 ustawy
Pzp). Ergo petnomocnictwo, ktére upowazniatoby Panig M. R. do dziatania w imieniu
Bankowego Biura Podrézy ,TravelBank” sp. z 0.0. powinno byto zosta¢ wystawione w formie
elektronicznej opatrzonej podpisem kwalifikowanym.

Podkreslit, ze w dniu 7 pazdziernika 2019 r. Pani M. R. nie byla upowazniona do
reprezentowania Bankowego Biura Podrézy ,TravelBank” sp. z 0.0. na podstawie
petnomocnictwa wystawionego w formie elektronicznej opatrzonego podpisem
kwalifikowanym, a przynajmniej taki dokument nie zostat przedstawiony nawet na wezwanie

przez Zamawiajgcego.

Jezeli wiec nawet Konsorcjum udzielito upowaznienia dla Pani M. R. w formie innej

niz przewidziana zgodnie z art. 10a ust. 5 pzp w zwigzku z art. 99 § 1 kc, to takie
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petnomocnictwo nie moze - zdaniem Odwotujgcego - byC w podzniejszym terminie

uzupetnione petnomocnictwem ztozonym w odpowiedniej formie.

Podkreslit, ze w chwili sktadania oferty Pani M. R. nie byta umocowana do dziatania w
imieniu Konsorcjum, czyli ztozona przez nig w formie elektronicznej opatrzonej podpisem
kwalifikowanym oferta byta niewazna podstawie art. 104 kc w w zwigzku z art. 99 § 1 kc.

W czesci dotyczgcej zarzutu naruszenia art. 24 ust. 12 ustawy Pzp Odwotujgcy
stwierdzit, ze potwierdzenie wyrazone w dokumencie petnomocnictwa z dnia 19 listopada
2019 r. obejmuje wylgcznie ,czynnosci podpisania oferty oraz dokumentu JEDZ na dzien ich
dokonania”. Nie dotyczy natomiast ztozenia i potwierdzenia za zgodno$¢ z oryginatem
dokumentéw skfadanych przez Konsorcjum lub samodzielnie przez Wykonawce TravelBank
sp. z 0.0. dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu i

braku podstaw do wykluczenia.

Powotat sie przy tym na § 14 ust. 2 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zwanego dalej Rozporzadzeniem, zgodnie z ktérym

dokumenty lub oswiadczenia, o ktorych mowa w rozporzgdzeniu, sktadane sg w
oryginale w postaci dokumentu elektronicznego lub w elektronicznej kopii dokumentu lub

o$wiadczenia poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem.

Jednoczesnie powotat sie na § 14 ust. 3 Rozporzadzenia stosownie, do ktérego
oswiadczenia za zgodnosé z oryginatem dokonuje odpowiednio wykonawca, podmiot, na
ktérego zdolnosciach lub sytuacji polega wykonawca, wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zaméwienia publicznego albo podwykonawca, w zakresie dokumentéw lub

o$wiadczen, ktére kazdego z nich dotyczg.

Zdaniem Odwotujgcego - wyktadnia § 14 ust. 2 Rozporzagdzenia w zwigzku z § 14 ust.
3 Rozporzadzenia prowadzi do wniosku, iz Zztozenie dokumentu w postaci kopii
nieposwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem lub poswiadczonej za zgodnosé z oryginatem

przez osobe nieuprawiong nie stanowi ztozenia odpowiedniego dokumentu.

Wyjasnit, ze Pani M. R. ztozyta 25 pazdziernika 2019 r. nastepujgce dokumenty, do
ktorych ztozenia nie byta upowazniona:
1. Dokument odpowiadajgcy swojg trescig zatgcznikowi nr 5 do SIWZ
Wykaz- Doswiadczenie;
2. Dokument odpowiadajgcy swojg trescig zatgcznikowi nr 6 do SIWZ
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Wykaz - Potencjat Kadrowy.

Zaznaczyt rowniez, ze Pani M. R. potwierdzita w dniu 25 pazdziernika 2019 r.
nastepujgce dokumenty, do ktérych potwierdzenia za zgodnosS¢ z oryginatem nie byta

upowazniona:

Zapytanie o udzielenie informacji o osobie A. A. B.;
2. Zapytanie o udzielenie informacji o osobie T. M. S.;
3. Zapytanie o udzielenie informacji o osobie M. S.;
4. Zapytanie o udzielenie informacji o osobie J. M. Z;
5. Zapytanie o udzielenie informacji o osobie W. K;
6. Zapytanie o udzielenie informacji o podmiocie zbiorowym Bankowe Biuro

Podrézy ,TravelBank” sp. z 0.0.

7. Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach lub stwierdzajgce stan
zalegtosci dot. Bankowego Biura Podrézy , TravelBank” sp. z o.0.

8. Zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek dot. Bankowego Biura
Podrézy ,TravelBank” sp. z 0.0.

Wyjasnit, ze ztozenie wszystkich ww. dokumentéw bylo wymagane przez
Zamawiajgcego zgodnie z rozdziatem VIII pkt 8.4 ppkt 2-6 SIWZ, a wobec tego nalezato

uznag, iz dokumenty te nie zostaty ztozone.

Kolejny zarzut dotyczyt naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy przypomniat, ze w odniesieniu do ceny Zamawiajgcy wymagat w SIWZ:

- Pkt 11.2 ,SIWZ Ceny brutto podane w formularzu ,Oferta” (zatgcznik nr 3 do SIWZ)
muszg zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia;” - innymi
stowy wykluczone jest — wedlug Odwotujgcego - sSwiadczenie ustug ponizej kosztow
ponoszonych przez Wykonawce;

- Pkt 11.3 SIWZ ,Wykonawca poda ceny dla wszystkich pozycji zamdwienia
wymienionych w formularzu cenowym zawartym w formularzu ,Oferta”, wyszczegdlnionych
na podstawie wymagan Zamawiajgcego zawartych w OPZ oraz IPU, a ich suma bedzie
stanowic tgczng cene oferty brutto. Cena oferty, jak réwniez wartosci poszczegolnych pozyciji
wymienionych w formularzu cenowym muszg zosta¢ okre$lone brutto, tj. z podatkiem od
towaréw i ustug (VAT). Przyjeta stawka podatku VAT musi byé zgodna z przepisami
obowigzujgcymi w dniu skfadania ofert.” - Zdaniem Odwotujgcego - z powyzszego wynika, iz
podane w formularzu cenowym optaty transakcyjne stanowig ceny jednostkowe i zarazem

istotny element ceny.
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- Pkt 11.4 SIWZ ,Podane w rozdziale XII SIWZ ilosci i koszty biletdbw oraz ustug
hotelarskich sg szacunkowe i stuzg do wyliczenia ceny oferty i poréwnania ztozonych ofert.
Ptatnosci dla Wykonawcy bedg realizowane zgodnie z zasadami opisanymi w OPZ oraz IPU.
Wykonawca gwarantuje statg wysokosé zaoferowanych optat transakcyjnych oraz upustow w
catym okresie obowigzywania umowy - zgodnie ze ztozong ofertg. Z tytutu niezrealizowania
wskazanych przez Zamawiajgcego liczb i kosztow biletédw, ustug hotelowych, kosztéw
dodatkowych, o ktérych mowa w zdaniu pierwszym powyzej, Wykonawcy nie przystugujg
zadne roszczenia” — zdaniem Odwotujgcego - takie okreslenie przedmiotu zaméwienia

wyklucza mozliwos¢ przenoszenia kosztéw pomiedzy pozycjami.

Reasumujgc, wyrazit przekonanie, ze podane ceny optat transakcyjnych powinny byé
realne i pokrywaé wszelkie koszty wykonania zamdwienia, a zatem wykluczone jest
przenoszenie kosztéw pomiedzy elementami ceny. Ponadto, opfaty transakcyjne podlegajg
badaniu, jako element ceny.

Dodatkowo, podkredlit, ze wykonawca powinien tak skalkulowaé ceny jednostkowe
(optaty transakcyjne), by zawieraty one wszystkie niezbedne koszty realizacji danej ustugi,
ktérej okredlona optata transakcyjna dotyczy, co wynika bezposrednio z pkt 11.2 SIWZ, a
zatem wysoko$¢ kazdej z optat musi by¢ realna, zawiera¢ nie tylko wszelkie koszty
wykonania danej ustugi, ale réwniez rezerwe na ryzyka zwigzane z realizacjg danej ustugi, a

takze przewidywany zysk.

Podniost, ze zgodnie z pkt 11.3 SIWZ cena catkowita w postepowaniu nie jest ceng
ryczattowg i wobec tego nie jest mozliwe ewentualne pokrywanie kosztéw czy strat w ramach
innych wykonanych ustug. Koszty, rezerwy oraz zysk muszg by¢ przypisane w stosunku do
konkretnej, podanej wysokosci optaty transakcyjnej.

Wyjasnit, ze Konsorcjum wskazato cene w wysokosci 0,01 zt we wszystkich
pozycjach.

W zwigzku z powyzszym stwierdzit, ze nie da sie realnie wykona¢ nabywanej przez

Zamawiajgcego ustugi za 0,01 z.

Zwrocit uwage, ze minimalne wynagrodzenie w Polsce w 2019 r. wynosi: 2 250 zt
brutto miesiecznie; a po uwzglednieniu kosztéw pracodawcy: 2 710,81 zt brutto miesiecznie,
CO Ozhacza, iz aby zarobi¢ tylko na swoje wynagrodzenie, pracownik musiatby wystawiaé

jedng rezerwacje co ok. 1-2 sekundy.
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Przekonywat, ze faktem notoryjnym jest, iz nie jest to realne w sytuacji, w ktore
obstuga ma odbywac¢ sie nie przez zautomatyzowany system, ale za posrednictwem poczty
elektronicznej lub telefonicznie, czyli zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego (tak: § 3 ust. 1
Zatgcznika nr 2 do SIWZ Istotne Postanowienia Umowy).

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego Wykonawca
zobowigzany byt do ,przedstawienia obliczeh i kalkulacji cenowych wyjasniajgcych sposob

wyliczenia zaproponowanej ceny ofertowe;.”.

Argumentowal, ze przytoczone wczesniej zapisy dokumentacji postepowania oraz
wyktadania uzytego w liczbie mnogiej stow ,obliczen i kalkulacji” wskazuje na fakt, iz
Konsorcjum byto zobowigzane do przedstawienia osobnej kalkulacji dla kazdej ustugi.

Wskazuje na to rowniez tresé¢ oferty ztozona przez Konsorcjum, w szczegolnosci

podziat oséb na stanowiska dokonany w Wykazie Osob.

Zdaniem Odwotujgcego - kalkulacja w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny powinna
wskazywaé¢ na koszt wykonania ustugi oraz przedstawia¢ przychody i ostatecznie zysk
zaktadany z realizacji poszczegdlnych ustug.

Przekonywat, Zze w ramach kosztu Konsorcjum byto zobowigzane w szczegdlnosci
uwzgledni¢ realne kwoty wyptacanych przez siebie wynagrodzen, przy czym koszty pracy,
ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie mogta 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 2017 r. poz. 847 oraz z 2018 r. poz. 650).

Niemniej uzycie do wyjasnienia razgco niskiej ceny stawki wynagrodzenia chociaz
zblizonej do minimalnej bedzie stanowito - zdaniem Odwotujgcego - manipulacje i w

konsekwencji Swiadczyto o nierzetelnosci ztozonych wyjasnien.

Odwotujacy zwracit uwage na fakt, iz:

1. Wszystkie osoby wymienione w wykazie oséb sg zatrudnione w
Warszawie;
2. Kadra zajmujgca sie rezerwacjami lotniczymi jest zlozona z kasjerow

posiadajgcych odpowiednio 13, 20 i 24 lata doswiadczenia;
3. Kadra zajmujgca sie rezerwacjami hotelowymi jest ztozona z oséb

posiadajgcych odpowiednio 9 i 14 lat doswiadczenia.
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Zauwazyt, iz ceny optat transakcyjnych za bilety kolejowe, tak na trasach krajowych,
jak i zagranicznych podane przez Konsorcjum sg do tego stopnia nierealne, iz zdaniem
Odwotujgcego nie jest mozliwe ich wyjasnienie.

Nawet, Odwotujgcy wskazat, ze jezeli Konsorcjum posiada prowizje w tym zakresie to
wyptacane kwoty nie bedg wystarczajgce na pokrycie kosztow wykonania zamowienia.

Zauwazyt, ze ceny biletow kolejowych sg znaczgco nizsze od biletéw lotniczych, a
nawet rezerwacji hotelowych.

Zdaniem Odwotujgcego - wykluczone jest wiec zaoferowanie ceny za wystawienie
biletu kolejowego w wysokosci 0,01 zt na rynku zamowien publicznych niezaleznie od
zapiséw dokumentacji postepowania.

Wedtug Odwotujgcego - nie mozna réwniez pomingé faktu, iz Konsorcjum

zaoferowato, az 4,5% upustu na ustugi hotelowe krajowe i zagraniczne.

W ocenie Odwotujgcego - udzielony upust stanowi koszt realizacji zamdwienia i
pomniejsza srednio zysk z realizacji ustug hotelowych o:

1. 13,5 zt w przypadku pojedynczych rezerwacji hotelowych krajowych;

2. 45 zt w przypadku pojedynczych rezerwacji hotelowych zagranicznych w
krajach EOG i EFTA;

3. 76,50 zt w przypadku pojedynczych rezerwacji hotelowych zagranicznych

poza krajami EOG i EFTA.

Nieuwzglednienie ww. kosztéw powoduje wedtug zapatrywania Odwotujgcego, iz
wyjasnienia Konsorcjum powinny zosta¢ uznane za przygotowane nierzetelnie, niepetne i w
zwigzku z tym skutkujgce koniecznoscig odrzucenia oferty Konsorcjum.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze w odniesieniu do biletéw lotniczych do krajow
nie nalezacych do EOG lub EFTA cena optaty transakcyjnej, zgodnie z pkt Il. A. 4 OPZ,
powinna obejmowac¢ ,wynagrodzenie Wykonawcy za wykonanie wszystkich czynnosci
zwigzanych z wystawieniem jednego biletu lotniczego (krajowego lub zagranicznego),
uzyskaniem wizy lub organizacjg transportu w miejscu destynaciji.

Zgodnie z wykazem obejmujgcym potencjat kadrowy Konsorcjum do wykonania
takiego zlecenia zostang wiec zaangazowane dwie osoby: (i) wykwalifikowany kasjer lotniczy
oraz (ii) osoba zajmujgca sie formalnosciami wizowymi.
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Ponadto, wskazat, ze w tym przypadku do ceny wykonania ustugi nalezy rowniez
doliczy¢ koszt doreczenia wizy do siedziby Zamawiajgcego — wizy, co do zasady nie sg
wystawiane elektronicznie tylko wbijane do paszportu podréznego.

Nieuwzglednienie ww. kosztéw powinno - zdaniem Odwotujgcego - prowadzi¢ do
uznania wyjasnien za przygotowane nierzetelnie, niepetne i w zwigzku z tym skutkujgce

koniecznoscig odrzucenia oferty Konsorcjum.

Wyjasnit przy tym, ze bilety lotnicze krajowe sg to zwykle potgczenia
jednosegmentowe o sredniej cenie przyjetej w postepowaniu na poziomie 400 zt.

Zaznaczyt przy tym, ze zgodnie z pkt [I.LA.3. OPZ cena ta zostata juz przedstawiona
wraz z ceng podatkéw, optat lotniskowych itp.

Zdaniem Odwotujgcego - w zakresie lotéw krajowych prowizje bedg wiec znaczaco
nizsze niz prowizje w zakresie pozostatych biletow lotniczych. Prowizje te bedg tak niskie, iz
nie wystarczg na pokrycie wynagrodzenia kasjera lotniczego zatrudnionego w Warszawie i

posiadajgcego przynajmniej 13 lat doswiadczenia, jako kasjer.

W odniesieniu do biletéw lotniczych zagranicznych Odwotujgcy podnidst, iz cena
oferty mogtaby by¢ realna w przypadku innej jej konstrukcji przez Konsorcjum.

Natomiast z uwagi na fakt, iz wskazano kadre kasjeréw lotniczych zatrudnionych w
Warszawie i posiadajacych duze, przynajmniej 13 letnie doswiadczenie na rynku, optata
transakcyjna w wysokosci 0,01 zt powiekszona o prowizje od linii lotniczych oraz prowizje od
systeméw GDS okaze sie niewystarczajgca na pokrycie kosztow wystawienia biletu
lotniczego przez tak doswiadczong kadre zlokalizowang w Warszawie.

Dodatkowo wskazat, iz oferta podlega odrzuceniu nie tylko, gdy zawiera razgco niskg
cene, ale rowniez kiedy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie nie ztozyt wyjasnieh lub
ztozone wyjasnienia potwierdzajg, ze oferta zawiera razgc niskg cene (art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp) oraz, iz ciezar udowodnienia, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy wezwanym do wyjasnien (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp), czyli

Konsorcjum.

Zdaniem Odwotujgcego - Konsorcjum nie przedstawito odpowiednich dowodéw w
zakresie kosztéw pracy, kosztéw biura oraz innych kosztéw logistycznych (dostarczanie wiz),

a takze dowoddw dotyczacych otrzymywanych przez Konsorcjum prowizji w odniesieniu do
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wszystkich i kazdej ze Swiadczonych ustug.

Z ostroznosci podnidst, iz prowizje otrzymywane przez Konsorcjum nie s3
wystarczajgce w celu realizacji zamowienia wlasciwie bez optaty transakcyjnej (0,01 zt), wiec
jakiekolwiek dowody ztozone w tym zakresie nie potwierdzajg braku razgco niskiej ceny w
ofercie Konsorcjum.

Odwotujacy przyznat, ze nie uzyskat dostepu do wyjasnieh razgco niskiej ceny
ztozonych przez Konsorcjum, lecz pomimo to w rzeczywistosci ztozone wyjasnienia musza
potwierdza¢, iz oferta Konsorcjum zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia, gdyz cena wskazana w ofercie Konsorcjum faktycznie jest ponizej
mozliwosci tego Wykonawcy. Zarowno w zakresie pojedynczych optat transakcyjnych, jak i w

odniesieniu do catosci przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, iz przedstawione wyjasnienia razgco niskiej ceny zostaty
podpisane przez osobe nieumocowang, bez odpowiedniego petnomocnictwa do dziatania w
postepowaniu, zgodnie z uzasadnieniem pozostatych zarzutéw w odwotaniu, co oznacza, iz

nalezy je traktowac, jako w ogole nieztozone.

W odniesieniu do zarzutu naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zwrdcit uwage, iz takie
elementy, jak data ztozenia wyjasnien, dane osoby podpisujgcej wyjasnienia, uzasadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa, rodzaj zatgcznikdéw oraz inne informacje, ktoére nie posiadajg

wartosci gospodarczej lub zostaty juz przez Konsorcjum ujawnione, sg jawne.

Z uwagi na nieudostepnienie uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcy
dodatkowo podnidst, iz takie uzasadnienie w ogdle nie zostato przez Konsorcjum ztozone, a
wiec zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp cate wyjasnienia razgco niskiej ceny sg jawne.

Pismem z dnia 13 grudnia 2019r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: eTravel S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Bankowe Biuro Podrozy TravelBank
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtosili swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Pismem z dnia 20 grudnia 2019 r. Zamawiajacy
udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszac o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci

w oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ SIWZ, oferty Przystepujacego wraz z
16



petnomocnictwami, wezwania Zamawiajgcego z dnia 15 listopada 2019r. do uzupetnienia
petnomocnictwa poprzez ziozenie prawidtowego petnomocnictwa dla M. R., odpowiedzi
Przystepujgcego na to wezwanie z dnia 20 listopada 2019 r. wraz z petnomocnictwami z dnia
19 listopada 2019 r., wezwania Zamawiajgcego z dnia 15 listopada 2019 r. do wyjasnien
razgco niskiej ceny, pisma Przystepujgcego z dnia 20 listopada 2019 r. wyjasniajgcego
razgco niska cene wraz z zatgcznikami, odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 20
grudnia 2019 r., jak réwniez na podstawie ztozonych na rozprawie wyjasnien i dokumentow
Izba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.8 ust.3, art.24 ust.1 pkt 12, art.89 ust.1
pkt 1, pkt 4, pkt 8 oraz 90 ust.3 ustawy Pzp, a takze art.104 k.c. w zwigzku z przepisem
art.89 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazac¢, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy
nie zaniechat odrzucenia oferty Przystepujacego z powodu niezgodnosci jej tresci z ustawa,
z powodu wystgpienia razgco niskiej ceny, w warunkach jej niewaznosci na podstawie
odrebnych przepiséw, a takze czy Zamawiajgcy byt zobowigzany do odtajnienia daty
ztozenia wyjasnien, danych osoby podpisujgcej wyjasnienia, uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa, rodzaju zatgcznikow oraz innych informaciji, ktére nie posiadajg wartosci
gospodarczej lub zostaty juz przez Konsorcjum ujawnione.

Przechodzac do rozpoznania zarzutu odwotania dotyczgcego nieprawidiowego
petnomocnictwa Przystepujgcego do ztozenia oferty i innych dokumentéw w toku przetargu,
Izba reprezentuje poglad o prawnie dopuszczalnej mozliwosci uzupetnienia petnomocnictwa,
ktére zostato potwierdzone po terminie skladania ofert w nastepstwie wezwania
Zamawiajgcego do jego uzupetnienia.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, w zakresie niezbednym do rozstrzygniecia sporu,
ze pismem z dnia 15 listopada 2019 r.Zamawiajgcy w dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3a
ustawy wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia petnomocnictwa poprzez ztozenie
prawidtowego petnomocnictwa dla Pani M. R.
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Zgodnie z art.26 ust.3a ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt wymaganych
petnomocnictw albo ztozyt wadliwe petnomocnictwa, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia w
terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega

odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Izba stwierdzita réwniez, Zze Zamawiajgcy w swoim wezwaniu wyjasnit
Przystepujgcemu, iz oferta Wykonawcy zostata podpisana 7 pazdziernika 2019 r. przez
Panig M. R, ktéra podpisata i ztozyta oferte na podstawie petnomocnictwa udzielonego w
dniu 1 pazdziernika 2019 r. (ostatnia data przy podpisach na petnomocnictwie) przez eTravel
S.A.

Zamawiajgcy w wezwaniu tym wskazat rowniez, ze do oferty zatgczone zostato
réwniez petnomocnictwo szczegdlne do dziatania w przedmiotowym postepowaniu dla
eTravel S.A. przez drugiego konsorcjanta - Bankowe Biuro Podrézy ,Travelbank” Sp. z o.0.
oznaczone pigecioma réznymi datami, przy czym ostatnig datg przy kwalifikowanym podpisie
elektronicznym jest dzien 3 pazdziernika 2019 r. Tak wiec, petnomocnictwo dla Pani M. R.
zostato udzielone przed udzieleniem petnomocnictwa dla eTravel S.A.

Zamawiajgcy wyjasnit Przystepujgcemu takze, w dniu udzielenia petnomocnictwa
Pani M. R. spotka eTravel S.A. nie miata umocowania do dziatania w imieniu spétki Bankowe
Biuro Podrézy ,TravelBank” sp. z 0.0., ktére otrzymata dopiero 3 pazdziernika 2019 r.
Tymczasem petnomocnictwo dla Pani M. R. zostato udzielone 1 pazdziernika 2019 r. W dniu
1 pazdziernika 2019 r. spétka eTravel S.A. dziatata bez umocowania drugiego czionka
konsorcjum.

Oceniajgc powyzsze wezwanie Zamawiajgcego, Izba dostrzegta réwniez, ze
Zamawiajgcy w jego tresci zawart dyrektywe skierowang do Przystepujgcego wskazujac, ze
prawidtowe petnomocnictwo przedtozone na wezwanie Zamawiajgcego winno potwierdzac
istnienie umocowania do dokonania danej czynnosci na dzien jej dokonania. Z tresci
petnomocnictwa musi wynika¢, ze na dzien dokonywania czynnosci pethomocnik - Pani M.

R., byt do tego upowazniony.

Zamawiajgcy pouczyt w tym wezwaniu Przystepujgcego, ze mozliwe jest przedtozenie
petnomocnictwa z datg adekwatng do daty dokonania czynnoéci, a takze z datg
pozniejsza, jezeli z tresci petnomocnictwa wynika, iz petnomocnik byt umocowany do
dokonania czynnosci w chwili jej dokonania, np. w chwili podpisania oferty i odwiadczen, w
tym JEDZ.
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Izba ustalita réwniez, ze w ztozonym petnomocnictwie dla M. R. znalazlo sie
oswiadczenie o potwierdzeniu istnienia umocowania dla tej osoby do dokonania czynnosci
podpisania oferty oraz dokumentu JEDZ na dzieh ich dokonania, zas w uzupetnionym
petnomocnictwie ustanawiajgcym Lidera Konsorcjum, Spotke eTravel S. A. z siedzibg w
Warszawie potwierdzono istnienie umocowania Spotki eTravel S.A. do dokonania czynnosci
udzielenia petnomocnictwa Pani M. R. na dzien jej dokonania.

Z zestawienia powyzszych dokumentéow wynika w sposéb nie budzgcy watpliwosci, ze
Przystepujgcy Scisle zastosowat sie do zgdania Zamawiajgcego potwierdzajgc istnienie
umocowania do dokonania danej czynnosci na dzien jej dokonania, a takze przedktadajgc
petnomocnictwa z datg pozniejszg, z ktorych tredci wynikato, iz pethomocnik byt umocowany
do dokonania czynnos$ci w chwili jej dokonania.

Przechodzac do oceny prawnej niniejszej sprawy, wymaga wskazania, ze zgodnie z
art.14 ust.1 ustawy pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 1495), jezeli przepisy ustawy nie

stanowig inacze;.

W mysl przepisu art. 70' § 4 k.c. organizator od chwili udostepnienia warunkoéw, a
oferent od chwili ztozenia oferty zgodnie z ogtoszeniem aukgcji albo przetargu sg obowigzani
postepowac zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkow aukcji albo przetargu.

Z powyzszego przepisu wynika w sposob jednoznaczny, ze uczestnik postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego jest zobowigzany do stosowania sie do zasad ustalonych
w SIWZ, a takze wynikajgcych z tresci wezwan Zamawiajgcego.

Wedlug zapatrywania lzby — Przystepujacy takiemu rygorowi sie skutecznie podat

przekazujgc prawidtowe, potwierdzone petnomocnictwo.

Wymaga zauwazenia, Zze pierwotne petnomocnictwa zatgczone przez

Przystepujgcego do oferty byty wadliwe.

Zdaniem lzby - art. 26 ust.3a ustawy Pzp nie okresla jakie wady s$wiadczg o
niewaznosci petnomocnictwa, a takze nie odpowiada na pytanie czy wazne jest
petnomocnictwo wystawione po dacie sktadania ofert.

W zwigzku z tym, odpowiedZz na powyzsze watpliwosci moze wymagaé zabiegéw
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interpretacyjnych poprzez przejscie na grunt kodeksu cywilnego z cyt. wyzej odestania, o
ktorym mowa w art.14 ustawy Pzp.

Omowienia w tym przypadku wymaga przepis art. 104 zd.1 k.c., na ktéry powotuje sie
Odwotujgcey, stanowigcy, ze jednostronna czynnos$¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez

umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna.

W przekonaniu Izby — cyt. przepis nie ma zastosowania w przedmiotowe] sprawie, z
tego wzgledu, ze zaréwno oswiadczenie woli 0 ustanowieniu petnomocnika, jak i sama oferta

nie sg jednostronnymi czynnosciami prawnymi.

Znane sg poglady judykatury przemawiajgce za brakiem mozliwosci przyjecia, ze
jednostronng czynnoscig prawng jest oferta (vide: wyrok Sgadu Najwyzszego — Izba Cywilna z
dnia 23 stycznia 2014 r., sygn. Il CSK 190/13, a takze wyrok Sadu Apelacyjnego w
Biatymstoku z dnia 18 lutego 2015 r., sygn. | ACa 741/14).

W ocenie Izby — w sprawie tej wystepuje sytuacja opisana w art. 103 § 1 k.c., ktory to
przepis stanowi, ze jezeli zawierajgcy umowe jako petnomocnik nie ma umocowania albo
przekroczy jego zakres, waznos¢ umowy zalezy od jej potwierdzenia przez osobe, w ktérej

imieniu umowa zostata zawarta.

W rozpoznawanej sprawie Przystepujacy wykazat sie takim potwierdzeniem ciggu

petnomocnictw, co oznacza, ze zaréwno petnomocnictwa, jak i sama oferta sg wazne.

Izba staneta rowniez na stanowisku, ze w rozpoznawanej sprawie moze mieé
zastosowania przepis art. 65 § 1 k.c., zgodnie z ktérym, oswiadczenie woli nalezy tak
ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato,
zasady wspoétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Wedtug zapatrywania lzby wszystkie oméwione wyzej okolicznosci swiadczg o tym,
ze wolg konsorcjantéw byto ztozenie waznej oferty przez M. R. w celu uzyskania zamdéwienia

publicznego.

Z powyzszych wzgledow Zamawiajgcy nie mogt odrzuci¢ oferty jako niezgodnej z
ustawg (art.89 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp), a takze z powodu, ze jest niewazna na podstawie
odrebnych przepiséw (art.89 ust.1 pkt 8 ustawy Pzp).

Izba staneta rowniez na stanowisku, Zze nie potwierdzit sie zarzut odwotania
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naruszenia przepisu art.24 ust.12 ustawy Pzp, skoro M. R. posiadata stosowne umocowanie,
ktérego zakres upowazniat jg réwniez do zlozenia dokumentéw podmiotowych w
postepowaniu, miedzy innymi prawo do ziozenia, podpisania i udzielania w imieniu
wykonawcow wyjasnien w zakresie oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz wszelkich innych dokumentow zwigzanych z udziatem w postepowaniu o

udzielenie zamowienia publicznego.

Rozpoznajgc kolejny zarzut, Izba uznata, ze zastrzezenie wyjasnien tajemnicg
przedsiebiorstwa miedcito sie w granicach obowigzujgcego prawa, a informacje zastrzezone

majg dla Przystepujgcego wartos¢ gospodarcza.

W my$l przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy nie ujawnia informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Natomiast art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, ze
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsigebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufno$ci.

W ocenie Izby — powyzszy dokument zawierajg informacje wrazliwe, o charakterze
organizacyjnym, posiadajgce rowniez warto$¢ gospodarczg, ktére mogg by¢ pozgdane przez
firme konkurencyjng i brak jest wzwigzku z tym podstaw prawnych do ich ujawnienia,
natomiast Odwotujacy nie wykazat okolicznosci przeciwnej.

Wedlug Izby - zastrzezenia Przystepujgcego dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa w
zakresie nieujawnionym przez Zamawiajgcego mieszczg sie w granicach przestanek

okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Ostatecznie, w ocenie Izby — Przystepujgcy obalit domniemanie razgco niskiej ceny,
co znajduje odzwierciedlenie w ztozonych przez niego wyjasnieniach z dnia 20 listopada
2019 r. wraz z dowodami dotyczacymi udokumentowanej prowizji segmentowej, prowizji od
przewoznikéw, prowizji hotelowych, kosztow wynagrodzen, kosztéw bezposrednich, kosztéw
stanowiskowych.

Izba wzieta réwniez pod uwage, ze Odwotujgcy przyznat, ze rowniez kalkuluje

obecnie lub kalkulowat w przesztosci optfaty transakcyjne na poziomie 0.01 zt, co potwierdza
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bezzasadnosc¢ jego zarzutu istnienia razgco niskiej ceny.

Izba uznata dziatanie Zamawiajgcego odnoszgce sie do badania razgco niskiej ceny
za mieszczgce sie w dyspozycji przepisu art. 90 ustawy Pzp.

Nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub
koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym zloZzenie
dowodow, dotyczagcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ 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 2018 r. poz. 2177);

2)pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3)wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepisbw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

4)wynikajgcym z przepisdw prawa ochrony srodowiska;

5)powierzenia wykonania czesci zamodwienia podwykonawcy.

Jednoczesnie w my$l przepisu ust.1a w przypadku gdy cena catkowita oferty jest
nizsza o co najmniej 30% od:

1)wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalone;j
przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktdére nie wymagaja
wyjasnienia;

2)wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegoblnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie o udzielenie

wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Rozpatrujgc problem razgco niskiej ceny w ofercie Przystepujgcego nalezy przede
wszystkim wskazac¢, ze cena tej oferty nie jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia i nie

jest nizsza o ponad 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.
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Wobec powyzszego stanu rzeczy, Izba ma w ogdle watpliwosci czy Zamawiajgcy w
ogole zasadnie skorzystat z cyt. wyzej przepisu prawa.

Izba jednak dostrzegta réwniez, Zze réznica pomiedzy cenami Odwotujgcego
i Przystepujgcego wynosi jedynie 177 962,89 zt, w warunkach, gdy Przystepujgcy zaoferowat
cene w wysokosci 7 987 760, 46 zt brutto, zas Odwotujgcy — 8 165 723, 35 zt brutto, przy
czym kwota, ktorg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia wynosita
8 593 080, 00 zt brutto.

Izba dokonata weryfikacji prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na
ocenie ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien wraz z przedtozonymi dowodami,
w korelacji z trescig wezwania do ztozenia wyjasnien, w kontekscie wtasciwosci przedmiotu
zamoéwienia i podnoszonych przez Odwotujgcego okolicznosci odwotania, ktére w jego

ocenie powodujg, ze oferta ta winna zosta¢ odrzucona.

W zwigzku z tym lIzba uznata za nieprzydatne w tej sprawie dowody nr 1 i 2
przediozone przez Odwotujgcego, jako odnoszgce sie do innych podmiotéw, a nie do
Przystepujacego.

Dokonana przez Izbe kontrola czynnosci Zamawiajgcego skutkowata stwierdzeniem,
iz Zamawiajgcy prawidtowo ocenit ztozone przez Przystepujacego wyjasnienia i dowody, zas
zarzuty stawiane w tym zakresie przez Odwotujacego sg bezzasadne i jako takie nie
zastugujg na uwzglednienie. Stanowisko Odwotujgcego o braku dostatecznych wyjasnien
przez Przystepujgcego, bez udowodnienia realnosci zaoferowanej ceny przez jego
konkurencje, nie znajduje oparcia w ustalonym stanie sprawy.

Izba stwierdzita réwniez, ze postepowanie wyjasniajgce zostato przeprowadzone
przez Zamawiajgcego prawidtowo i doprowadzito do wykazania, ze wykonawca rzetelnie
skalkulowat cene, w oparciu o0 szczegdlne, indywidualne uwarunkowania(systemy
prowizyjne), ktére zostaty wykazane odpowiednimi Srodkami dowodowymi, wobec czego
uczyniono zados¢ obowigzkowi okreslonemu w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp.

Wedtug Izby - Przystepujgcy dostarczyt kompleksowe wyjasnienia, ktére
bezposrednio odnosity sie do watpliwosci Zamawiajgcego sformutowanych w wezwaniu,
a takze do catosci przedmiotu zamowienia. Wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny, ktére maja
bezposrednie odzwierciedlenie w ztozonych dowodach, Izba uznata za wiarygodne
i wyczerpujgce, a w konsekwencji zarzuty Odwotujacego w tym zakresie nie znalazty
potwierdzenia i nie mogty doprowadzi¢ do przyjecia zaistnienia po stronie Zamawiajgcego,
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dokonujgcego oceny tych wyjasnieh, naruszenia prawa, poniewaz Zamawiajgcy miat
uzasadnione podstawy do stwierdzenia, iz cena zaoferowana przez Przystepujacego nie ma

charakteru razgco niskiej - zgodnie z wyjasnieniami, popartymi dowodami.

Nadto nalezy wskazaé, ze powszechnie przyjmuje sie, zarbwno w judykaturze, jak
i w doktrynie, ze cena razgco niska to cena niewiarygodna, nierealistyczna w poréwnaniu do
cen rynkowych innych wykonawcdw, niegwarantujgca wykonania przedmiotu zamowienia,

zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, zawartymi w dokumentacji postepowania.

Z powyzszych wzgledéw nalezato przyjg¢, ze Zamawiajgcy nie miat podstawy do
odrzucenia oferty wykonawcy na zasadzie art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita oddali¢

odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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