Sygn. akt: KIO 2192/22
WYROK
z dnia 5 wrzesnia 2022 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 wrzednia 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2022 r. przez
wykonawce WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Tyczynie,

w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Obrony Narodowej,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Bankowe
Biuro Podrézy Travelbank Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie, eTravel S.A. z siedziba
w Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczgcego daty udzielenia
petnomocnictwa osobie, ktdéra podpisata oferte wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zaméwienia: Bankowe Biuro Podrézy Travelbank Sp. z 0. 0., eTravel S.A,;
2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie;

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibag

w Tyczynie i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Obrony Narodowej — prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia pn. Ustuga rezerwacji, sprzedazy

i dostawy biletow lotniczych, kolejowych na zagraniczne i krajowe wyjazdy stuzbowe na

potrzeby Ministerstwa Obrony Narodowej. Wartos¢ zamowienia przekracza progi unijne.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 20 czerwca 2022 r. pod nr 2022/S 117-330802.

W dniu 22 sierpnia 2022 r. wykonawca WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. wniost

odwotanie wobec czynno$ci badania, oceny oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty

ztozonej przez Konsorcjum: Bankowe Biuro Podrézy ,TRAVELBANK” Sp. z 0.0., eTRAVEL

S.A. i zaniechania odrzucenia tej oferty. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

przepisow:

1)

2)

3)

4)

art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5 i 6 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum, mimo niewykazania, ze zaoferowane w formularzu ofertowym ceny
za: (1) optate transakcyjng za wystawienie jednego biletu lotniczego na trasie
miedzynarodowej oraz (2) optate transakcyjng za wystawienie jednego biletu kolejowego
na trasie miedzynarodowej, nie sg razaco niskie w stosunku do rzeczywistej wartosci

ustug i pokrywajg wszystkie koszty wykonania zamdéwienia w tym zakresie;

art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum,
ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na manipulaciji
ceng za: (1) optate transakcyjng za wystawienie jednego biletu lotniczego na trasie
miedzynarodowej oraz (2) optate transakcyjng za wystawienie jednego biletu kolejowego

na trasie miedzynarodowej;

art. 226 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 97 ust. 5 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum w sytuacji, gdy wniesione przez Konsorcjum w formie gwarancji
bankowej wadium nie umozliwia zaspokojenia roszczen Zamawiajgcego z tytutu

zdarzen, ktére wystgpig w catym okresie waznosci gwaranciji;

art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 104 k.c. przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum, mimo ze oferta ta zostata ziozona przez podmiot nieumocowany,
ewentualnie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum do

uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie osoby sktadajgcej oferte.
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Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty Konsorcjum, powtdrzenia czynnosci oceny ofert i odrzucenia oferty Konsorcjum,
wzglednie wezwania Konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych prawidtowe

umocowanie osoby podpisujgcej oferte.

Zarzutynrli?

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do SWZ — Formularz ofertowy,
Zamawiajacy wymagat rozbicia ceny ofertowej i oddzielnej wyceny optat transakcyjnych za
rézne rodzaje ustug objetych przedmiotem zaméwienia: cena opfaty transakcyjnej za jeden
bilet lotniczy na trasie krajowej, cena optaty transakcyjnej za jeden bilet lotniczy na trasie
miedzynarodowej, cena optaty transakcyjnej za jeden bilet kolejowy na trasie krajowej oraz
cena optaty transakcyjnej za jeden bilet kolejowy na trasie miedzynarodowej. Wedtug
postanowieh Zatgcznika nr 2 do SWZ — Projektowane postanowienia umowy oraz Zatgcznika
nr 3 — Opis przedmiotu zamowienia, powyzsze ustugi sg odrebnie szacowane przez
Zamawiajgcego (W ujeciu ilosciowym), rozrozniane rzeczowo oraz bedg oddzielnie
rozliczane za poszczego6lne ustugi wykonane w danym okresie czasu wedtug cen optat
transakcyjnych podanych w ofercie. Zgodnie z rozdz. 24 ust. 1 pkt 1-4 SWZ, powyzszymi

cenami skorelowano odpowiednie kryteria cenowe przypisujgc im nastepujgce wagi:

Lp. KRYTERIUM WAGA

1 Cena optaty transakcyjnej za jeden bilet lotniczy na trasie krajowej (OTLK) 10%

2 Cena optaty transakcyjnej za jeden bilet lotniczy na trasie miedzynarodowej (OTLm) 25%

3 Cena optaty transakcyjnej za jeden bilet kolejowy na trasie krajowej (OT Kk) 15%

4 Cena optaty transakcyjnej za jeden bilet kolejowy na trasie miedzynarodowej (OT Km) | 10%

W postepowaniu ztozono trzy oferty z nastepujgcymi cenami optat transakcyjnych:

Kryteria cenowe

Wykonawca Cena optaty |Cena optaty |Cena optaty |Cena optaty
transakcyjnej  |transakcyjnej za 1 |transakcyjnej transakcyjnej za
za 1 bilet |bilet lotniczy na |za 1 bilet |jeden 1 kolejowy na
lotniczy na |trasie kolejowy na |trasie

trasie krajowej |miedzynarodowej trasie krajowej |miedzynarodowej

1 WHYNOTTRAVEL 0,01zt 77.00 zt 6.90 7t 6.90 7t
Sp. z 0. 0. Sp. k.
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Konsorcjum:
Bankowe Biuro
2 |Podrozy 0,01 z 9,00 zt 6,00 zt 0,01 zt
"TRAVELBANK",
eTRAVEL S.A.

3 |[BUSINESS TRAVEL | 44 00 2 80,00 zt 20,00 zt 40,00 zt
CLUB sp. z 0.0.

Odwotujgcy podnidst, ze powyzsze zestawienie cen samo w sobie obrazuje, ze cena
optaty transakcyjnej przy zakupie biletow lotniczych i kolejowych na trasach
miedzynarodowych oferowana przez Konsorcjum razgco odbiega od warunkéw rynkowych
oraz jako taka jest razgco niska. Przed wszystkim jednak o takim charakterze ceny swiadczy
fakt, iz zaoferowanie cen za posrednictwo przy zakupie biletéw lotniczych na trasach
miedzynarodowych na poziomie 9 ziotych oraz biletéw kolejowych na trasach
miedzynarodowych na poziomie 1 grosza, nie pozwala pokry¢ kosztéw wiasnych wykonawcy
zwigzanych ze $wiadczeniem tego rodzaju ustug. Chodzi tu o koszty zmienne generowane
przez wykonywang ustuge, jak tez obliczane proporcjonalnie koszty state, ktére przychdd

uzyskiwany z danej ustugi winien pokrywac.

Odwotujgcy wskazat, ze 20 lipca 2022 r., dziatajgc w trybie art. 224 ust. 2 Pzp,
Zamawiajgcy zwrocit sie do Konsorcjum o udzielenie wyjasnien w przedmiocie
zaoferowanych cen. Konsorcjum udzielito odpowiedzi na powyzsze pismem z 27 lipca 2022
r. Zawarte w piSmie wyjasnienia w przedmiocie ceny niemal w cato$ci skutecznie
zastrzezono jako tajemnicg przedsiebiorstwa, stad wyjasnienia w tym zakresie nie zostaty
Odwotujgcemu ujawnione i nie sg mu znane. Jednak nawet bez znajomosci tre$ci wyjasnien
i przywotanych tam okolicznosci faktycznych, Odwotujgcy zaktada i wywodzi, ze wykonawca
nie udzwignagt spoczywajgcego na nim — na mocy art. 224 ust. 5 ustawy Pzp — ciezaru

dowodu w przedmiocie wykazania, ze oferowana cena nie jest razgco niska.

Odwotujgcy stwierdzit, ze moze przypuszczac, iz gtbwng okolicznoscig, jakg podato
Konsorcjum w swoich wyjasnieniach, wywodzac, ze w oparciu o takg okolicznos¢ mogto
zaoferowac tak niskie ceny za bilety lotnicze i kolejowe na trasach miedzynarodowych, byty
prowizje, jakie otrzymuje od linii lotniczych i przewoznikéw kolejowych za sprzedaz ich
biletow. W ocenie Odwotujgcego uzyskiwane przez Konsorcjum wptywy z prowizji nie sg
w stanie pokry¢ kosztow zwigzanych bezposrednio z dang ustuga, a wiec np. kosztow pracy
(w odpowiednim wymiarze czasowym) personelu wykonujgcego obstuge klienta, jak tez
kosztow utrzymania sprzetu i zaplecza biurowego wykorzystywanego do obstugi danej
transakciji/zlecenia oraz kosztéw staltych prowadzonej dziatalnosci, ktére nalezy przypisac
proporcjonalnie do danej ustugi. Odwotujgcy zarzucit, ze tego typu danych Konsorcjum

w ogole nie podato w swoich wyjasnieniach, a juz z pewno$cig ich nie wykazato.
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Odwotujgcy podniost, ze nierealna wydaje sie w szczegodlnosci cena opfat
transakcyjnych za bilety kolejowe na trasach miedzynarodowych w wysokosci 1 grosza,
ktéra to cena zostata obliczona i podana w ofercie jedynie na potrzeby uzyskania
maksymalnej punktacji w ramach adekwatnego kryterium oceny ofert. Cena ta nie moze
pokry¢ jakichkolwiek kosztow obstugi posrednictwa biletowego, zwlaszcza w sytuacjach,
w ktorych niemozliwe bedzie wystawienie i przestanie biletu kolejowego przez Internet, ale
konieczne bedzie fizyczne udanie sie przez pracownika wykonawcy do miejsca sprzedazy
biletéw, ich zakup, a nastepnie dostarczenie do siedziby Zamawiajgcego. Tak bedzie sie
dziato w przypadku biletow miedzynarodowych polskiego przewoznika - PKP Intercity S.A.,
ktérych nie mozna kupi¢ zdalnie. Nalezy zatozy¢ przy tym, ze wiasnie od tego podmiotu
bedzie pochodzita wigkszos¢ z 200 biletéw kolejowych na trasach miedzynarodowych, jakie

szacuje i zamierza zakupi¢ Zamawiajgcy (wedtug pkt. 2 OPZ).

Odwotujgcy podnidést, ze nie sg wiarygodne jakiekolwiek ewentualne informacje
i zapewnienia Konsorcjum, ze koszty posrednictwa w zakupie ww. biletow pokryjg prowizje
uzyskiwane od przewoznikdw kolejowych. W przeciwiehstwie do rynku biletéw lotniczych,
gdzie wynagrodzenie prowizyjne agentdéw jest norma, w przewozach kolejowych nie jest ono
rozpowszechnione. Na rynku kolejowym prowizje wystepujg sporadycznie, a ich wysokosé
nie pozwala w catosci pokry¢ kosztéw ustug z tym zwigzanych w ten sposéb, aby
wynagrodzenie pochodzgce od zlecajgcego (Zamawiajgcego) obnizy¢é do zera (1.
symbolicznej kwoty 1 grosza). Watpliwe jest np. aby wykonawca miat jakiekolwiek podstawy,
aby zatozy¢, ze wigkszos¢ biletow kolejowych na trasach miedzynarodowych, ktore zakupi
na rzecz Zamawiajgcego, bedzie pochodzito od Deutche Bahn — przewoznika, ktory oferuje

wynagrodzenie prowizyjne podmiotom posredniczacym w zakupie.

W odniesieniu do cen opfat transakcyjnych za bilety lotnicze na trasach
zagranicznych zaoferowanych przez Konsorcjum (9 2zt) Odwotujgcy podnidst, ze
najprawdopodobniej w tym zakresie w wyjasnieniach Konsorcjum w ogdle nie uwzgledniono
i nie wykazano kosztéw finansowych pozyskania srodkéw pienieznych na obstuge zakupu
biletow dla Zamawiajgcego. Odwotujgcy zaznaczyt, ze w Swietle zasad rozliczenia ustug
wynikajgcych z § 8 projektu umowy, wykonawca w zasadzie kredytuje Zamawiajgcego
w zakresie zakupu jego biletow, jednoczesnie sam bedgc zmuszony do pozyskania srodkéw
na optacenie biletéw dla Zamawiajgcego. Wykonawca kupuje bilety u przewoznika,
a nastepnie zakup ten rozlicza przez dodanie wiasnej optaty transakcyjnej wynikajgcej
z oferty do ceny biletu wynikajgcej z taryfy przewoznika (§ 8 ust. 2 umowy), co tagcznie
fakturuje Zamawiajgcemu. Zgodnie z § 8 ust. 9 projektu umowy przewidywany termin zaptaty
faktur rozliczajgcych ceny biletéw i ceny optat transakcyjnych to 21 dni od dnia prawidtowo

otrzymanej faktury. Tym samym, biorgc pod uwage tygodniowe okresy rozliczania ustugi
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i wystawiania faktur (§ 8 ust. 1), niektore bilety zostang rozliczone i optacone przez
Zamawiajgcego dopiero po prawie peinym miesigcu. Powyzsze oznacza, ze przez okres
jednego miesigca wykonawca nie odzyska pieniedzy, ktére musiat pozyskac¢ i wydac¢ na
zakup biletu lotniczego na trasie miedzynarodowej dla Zamawiajgcego. Natomiast bilety tego
rodzaju sg zdecydowanie najdrozszymi biletami przewidywanymi do zakupu w ramach
niniejszego zamoéwienia. Srednia cena tego rodzaju biletu dla Zamawiajgcego wynosita
dotychczas ok. 2600 zt. W okresie realizacji przedmiotowego zamodwienia, uwzgledniajgc
inflacje, wzrosty cen paliw i réznych optat zwigzanych z ruchem lotniczym, ceny te wynosity
beda z pewnoscig ponad 3000 zt. Stgd wzgledem takiego okresu i takiej kwoty, wykonawca
winien uwzgledni¢ i oszacowac koszty uzyskania finansowania swojej ustugi (w zakresie
zakupu biletu). Biorgc pod uwage aktualng warto$¢ stép procentowych, pozyskanie kredytu
bankowego w wysokosci 3000 zt na okres 30 dni to koszt rzedu prawie 30 zt. Natomiast
sama utrata wartosci pienigdza przy 15% rocznej stopie inflacji to kolejne ponad 30 zt.
Z pewnoscig tego rodzaju kosztéw nie pokrywa cena optaty transakcyjnej wynoszacej
w przypadku Konsorcjum 9 zi. Brak wykazania pokrycia kosztow swiadczenia ustug
jednoznacznie przesgdza o niewykazaniu przez Konsorcjum realnosci zaoferowanej ceny
i stanowi obligatoryjng podstawe odrzucenia oferty w oparciu o dyspozycje art. 226 ust. 1 pkt

8 ustawy Pzp.

Uprzedzajgc ewentualne wyjasniania i argumentacje Konsorcjum wskazujgce, na to,
ze mozliwe jest krzyzowe sfinansowanie kosztéw wykonania jednych ustug wykonywanych
w ramach danego zamodwienia wynagrodzeniem lub prowizjami uzyskiwanymi w zwigzku
z wykonywaniem innych ustug, Odwotujgcy podnidst, ze chociaz jest to dyskusyjne, to moze
by¢ jedynie rozpatrywane w ograniczonym zakresie, np. w odniesieniu do zobowigzan
wspolnych dla kazdej z czesSci zamawianych ustug, np. takich jak szkolenia, utrzymanie
koordynatora etc. Natomiast koszty bezposrednio zwigzane z dang ustuga, lub koszty, ktére
mogag byc¢ proporcjonalnie alokowane do tej ustugi, powinny by¢ rozliczane i pokrywane
w ramach wynagrodzenia, ktore strony umownie do tej ustugi przypisaty. Odmienne dziatanie
mogtoby stanowi¢ nie tylko naruszenie przepiséw podatkowych, ale wprost prowadzitoby do
wypfacania wynagrodzenia za ustugi, ktére nie sg wykonywane. Przewidziane ceny opfat
transakcyjnych sg cenami jednostkowymi rozliczanymi niejako ,obmiarowo” w odniesieniu do
ilosci wykonanych ustug (zakupdw danego rodzaju biletéw) oraz powinny pokrywaé koszty

tych ustug.
Odwotujgcy podnidst, ze powyzsze zanizanie cen jednych ustug/czesci zaméwienia
dokonane przez Konsorcjum, ktére sg punktowane w ramach kryteriow oceny ofert,

i przerzucania wynagrodzenia w tym zakresie do innych czesci, a w rezultacie ich wycena
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w sposob sztuczny, bo nieadekwatny do kosztow wykonania danej czesci, dokonywane

w celu uzyskania zwiekszonej punktacji, stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy powotat sie na przepisy art. 3 ust. 1 i 2 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i podniést, ze czyn popetniony przez Konsorcjum
mozna okresli¢ jako sprzeczng z prawem i dobrymi obyczajami ,manipulacje cenowg” lub
sprzedaz ustug ponizej kosztow s$Swiadczenia celem uzyskania zaméwienia i eliminacji
konkurencji, o ktérej mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy. Konsorcjum znizyto ceny za
optaty transakcyjne w segmencie ustug dotyczgcych biletéw lotniczych i kolejowych na
trasach miedzynarodowych, celem uzyskania w tych pozycjach jak najwiekszej ilosci
punktéw, gdy jednoczesnie ewentualne niedobory przychodéw z tytutu wynagrodzenia za te
ustugi w stosunku do kosztow jakie ustugi te generujg, zamierza pokryé z wynagrodzenia
i prowizji uzyskiwanych za ustugi z innych pozycji lub wrecz sfinansowaé skrosnie

z przychodow uzyskiwanych poza tym zamowieniem.
Zarzut nr 3

Odwotujgcy wskazat, ze w rozdziale 26 SWZ Zamawiajgcy okreslit wymagania
dotyczgce wadium, zobowigzujagc wykonawcow do wniesienia wadium w wysokosci
20.000,00 zt. Termin zwigzania ofertg uptywa 14 pazdziernika 2022 r. Konsorcjum wniosto
wadium w formie gwarancji bankowej nr 86200-02-0357790. W tresci gwarancji bankowej
okreslono jej wazno$¢ do 14 pazdziernika 2022 r. oraz wskazano, ze gwarancja bankowa
wygasa automatycznie i catkowicie, jesli zadanie zaptaty oraz oswiadczenie beneficjenta nie
zostang ztozone u gwaranta zgodnie z postanowieniami gwarancji do tego dnia. Po tym

terminie gwarancja staje sie bezprzedmiotowa i niewazna.

Zdaniem Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze gwarancja bankowa zostata
uksztaltowana w taki sposéb, ze realizacja uprawnien beneficjenta gwarancji
(Zamawiajacego) moze zostaé dokonana wytgcznie w terminie waznosci gwarancji, ktory
zostat wyznaczony na ostatni dzien terminu zwigzania ofertg (a wiec zostat z nim zréwnany).
Ponadto, jak wynika z tresci gwarancji, zadanie zaptaty dla jego uznania za skuteczne musi
by¢ sporzadzone i przedtozone do Banku-Gwaranta w scisle okreslonej formie (w oryginale,
lub za posrednictwem systemu SWIFT, w kazdym przypadku z podpisami potwierdzonymi
przez bank Beneficjenta-Zamawiajgcego). Uniemozliwia to Zamawiajgcemu zgtoszenia

zgdania zaptaty z tytutu zdarzen, ktére wystgpig w ostatnim dniu waznos$ci gwarancji.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy podnidst, ze ww. gwarancja bankowa nie jest
bezwarunkowa i nie zabezpiecza oferty Konsorcjum oraz nie chroni interesu Zamawiajgcego
w sposob prawidtowy. W sytuacji, gdyby roszczenie Zamawiajgcego zostato zgtoszone po

dacie wskazanej w gwarancji, nawet jesli przestanka zatrzymania wadium ziScitaby sie
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w okresie waznosci gwarancji (w ostatnim dniu terminu zwigzania ofertg), to Zamawiajgcy
nie mogtby skutecznie dochodzi¢ zaspokojenia swoich roszczen. Odwotujgcy powotat sie
w tym zakresie na wyrok z 5 lutego 2021 r. Sgdu Okregowego w Czestochowie (sygn. akt:
V Ga 328/20).

Odwotujgcy podkreslit, ze wniesienie wadium mozna uzna¢ za prawidtowe, jezeli daje
ono zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen w przypadku
zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium w catym okresie zwigzania
ofertg, gdyz wtedy moze ono spetni¢ swojg funkcje zabezpieczajgcg. Takim wymogom nie
odpowiada jednak tres¢ gwarancji bankowej ztozonej przez Konsorcjum, wobec czego
ztozona oferta nie jest nalezycie zabezpieczona wymaganym wadium i powinna podlegaé

odrzuceniu.
Zarzut nr 4

Odwotujgcy podniést, ze oferta Konsorcjum jest niewazna z uwagi na fakt, ze zostata
podpisana i ztozona przez panig A. B., ktéra nie byta umocowana do reprezentowania ani

Konsorcjum, ani poszczegolnych jego cztonkdw.

Odwotujgcy wskazat, ze w dacie udzielenie petnomocnictwa pani A. B. do
reprezentowania Konsorcjum w postepowaniu, tj. 28 kwietnia 2022 r., lider Konsorcjum nie
byt umocowany do reprezentowania Konsorcjum, a co wiecej, w tej dacie Konsorcjum nie
zostalo jeszcze nawet zawigzane. Konsorcjum zostato utworzone na mocy umowy
konsorcjum zawartej 27 czerwca 2022 r., zas petnomocnictwo dla lidera Konsorcjum zostato
udzielone dopiero w dniu 28 czerwca 2022 r. Ponadto, petnomocnictwo dla pani A. B. do
reprezentowania Konsorcjum zostato udzielone wytgcznie w imieniu lidera Konsorcjum —
Bankowe Biuro Podrézy Travelbank Sp. z 0.0., a nie w imieniu catego Konsorcjum (0 czym
wprost Swiadczy treS¢ petnomocnictwa zatgczonego do oferty) iumocowuje do
reprezentowania Konsorcjum, ale juz nie jego Partnera, ktory w postepowaniu sktada wiasne
o$wiadczenia i dokumenty odrebne (np. JEDZ). W zwigzku z tym oferta oraz zatgczniki (w
tym m.in. JEDZ lidera i partnera Konsorcjum) =zostata podpisana przez osobe
nieupowazniong do reprezentowania tak Konsorcjum, jak i indywidualnie jego cztonkéw, a w

zwigzku z powyzszym jest niewazna i podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy powotat sie na przepis art. 104 Kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
i wskazat, Ze udzielenie petnomocnictwa stanowi jednostronng czynno$¢ prawng
o charakterze upowazniajgcym, niewymagajgcg zgody petnomocnika. Majgc na uwadze, ze
jednostronna czynnos¢ prawna dokonana w cudzym imieniu jest niewazna, petnomocnictwo
udzielone przez lidera Konsorcjum pani A. B. nalezy uzna¢ za niewazne. Lider Konsorcjum

dziatat w momencie udzielania petnomocnictwa pani A. B., tj. 28 kwietnia 2022 r. bez
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umocowania, w tej dacie bowiem nie zostato udzielone Zadne petnomocnictwo do
reprezentowania Konsorcjum, a co wiecej Konsorcjum nie zostato nawet jeszcze utworzone.
Zgodnie z niekwestionowang zasadag, hemo plus iuris in alium transferrepotesl quam ipse
habet, nie ulega watpliwosci, ze lider Konsorcjum nie mogt skutecznie udzieli¢
petnomocnictwa pani A. B., skoro sam nie byt umocowany do reprezentowana Konsorcjum.
Watpliwe jest rowniez, aby pani A. B. legitymowata sie jakimkolwiek innym petnomocnictwem
pochodzacym od obu cztonkéw Konsorcjum, wystawionym przed datg podjecia przez nig
czynnosci w postepowaniu. W takiej sytuacji oferta podlegata bedzie odrzuceniu bez

mozliwosci jej sanowania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpito
Konsorcjum: Bankowe Biuro Podrézy Travelbank Sp. z 0. 0., eTravel S.A. I1zba stwierdzita,
ze ww. Konsorcjum zgtosito przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie,

wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczgcego daty

udzielenia petnomocnictwa osobie, ktéra podpisata oferte Przystepujgcego.

W pozostatym zakresie odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzutnrli?2
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W rozdz. 24 SWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujace kryteria oceny ofert:

Lp. KRYTERIUM WAGA

KRYTERIA CENOWE

1 Cena optaty transakcyjnej za jeden bilet lotniczy na trasie krajowej (OTLKk) 10 %
2 Cena optaty transakcyjnej za jeden bilet lotniczy na trasie miedzynarodowej (OTLm) 25 %
3 Cena optaty transakcyjnej za jeden bilet kolejowy na trasie krajowej (OTKk) 15 %
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4 Cena optaty transakcyjnej za jeden bilet kolejowy na trasie miedzynarodowej (OTKm) 10 %

KRYTERIA POZACENOWE

5 Czas dostarczenia biletow w sytuacjach nagtych (CzD) 15 %

6 Czas na bezkosztowe anulowanie/zamiana biletu przed odlotem (czas w godzinach | 10 %
przed odlotem zakres 0-24 godz.) (BAL)

7 Czas na bezkosztowe anulowanie/zamiana biletu przed odjazdem pociggu (czas w | 10 %
godzinach przed odjazdem zakres 0-24 godz.) (BAK)

8 Zatrudnienie osoby niepetnosprawnej (On) 5%

Zgodnie z § 7 ust. 2 projektu umowy, na catkowitg warto§¢ umowy sktadajg sie:
koszty rezerwaciji, sprzedazy i dostawy biletéw lotniczych na zagraniczne i krajowe wyjazdy
stuzbowe, koszty zakupu biletéw kolejowych krajowych i miedzynarodowych oraz optaty
transakcyjne wskazane w Formularzu ofertowym wykonawcy, stanowigcym zatgcznik nr 2 do
umowy. Stosownie do § 8 ust. 1 projektu umowy, wynagrodzenie za realizacje przedmiotu
umowy bedzie ptatne na podstawie faktur, stanowigcych rozliczenie wynagrodzenia
wykonawcy, wystawianych oddzielnie dla kazdego zlecenia i dostarczane tygodniowo (pigtek
do godz. 14:00). Zgodnie natomiast z § 8 ust. 1 projektu umowy, zaptata za ustuge nastgpi

przelewem w terminie 21 dni od daty otrzymania prawidtowo wystawionej faktury VAT.

W postepowaniu zostaty ztozone oferty z nastepujgcymi cenami optat transakcyjnych:

Kryteria cenowe

Wykonawca Cena optaty |Cena optaty |Cena optaty |Cena optaty
transakcyjnej  |transakcyjnej za 1 |transakcyjnej transakcyjnej za
za 1 bilet |bilet lotniczy na |za 1 bilet jeden 1 kolejowy na
lotniczy na |trasie kolejowy na |trasie

trasie krajowej |miedzynarodowej trasie krajowej |miedzynarodowej

WHYNOTTRAVEL

Sp. z 0. 0. Sp. k. 0,01 zt 77,00 zt 6,90 zt 6,90 zt

Konsorcjum:
Bankowe Biuro
2 |Podrézy 0,01 zt 9,00 zt 6,00 zt 0,01 zt
"TRAVELBANK",
eTRAVEL S.A.

3 |[BUSINESS TRAVEL | 44 00 2 80,00 zt 20,00 zt 40,00 zt
CLUB sp. z 0.0.

Pismem z 20 lipca 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia

wyjasnien dotyczacych zaoferowanych cen za opfaty transakcyjne.
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W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia, ktérych tresc
zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa. Przystepujgcy zastrzegt rowniez jako tajemnice

przedsiebiorstwa zatgczniki nr 1-25 oraz 43-45 do wyjasnien.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (pkt 7) oraz zawiera razgco niskg cene lub

koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia (pkt 8).

Stosownie do art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 224 ust. 6 ustawy 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 wyjasdnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie

ceny lub kosztu.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli

zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych

przedsiebiorcow.

W ocenie Izby nie zaistniaty przestanki do odrzucenia oferty Przystepujacego na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, zgodnie z ktdorym zarzut dotyczgcy
razgco niskiej ceny jest bezprzedmiotowy z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy nie zna tresci
ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien i nie wniost o dokonanie ich odtajnienia. Nie
sposob zgodzi¢ sie z tezg, ze w tych okolicznosciach podniesienie zarzutu razgco niskiej
ceny bylo niedopuszczalne. Podkreslenia wymaga, ze wykonawca ma prawo podniesé
zarzut dotyczgcy kazdej czynnosci i kazdego zaniechania zamawiajgcego i — o ile taki zarzut
zostanie podniesiony w terminie — lzba zobowigzana jest go merytorycznie ocenic.
W sytuacji jednak, gdy tres¢ wyjasnien, ktére sg kluczowe dla ustalenia kwestii realnosci
ceny, pozostaje niejawna, Odwotujgcego obcigza ryzyko zwigzane z formutowaniem

zarzutow bez znajomosci tych wyjasnien.
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Dalej stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiotem orzekania Izby nie jest catoksztatt wyjasnienh
ztozonych przez wykonawce, ale ocena tych w wyjasnien przez Zamawiajgcego w zakresie,
w jakim zostato to zakwestionowane w odwotaniu i w granicach zakreslonych tam podstaw
faktycznych zarzutéw. Zgodnie bowiem z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Nie jest wiec tak, ze samo wniesienie
odwotania kwestionujgcego ztozone wyjasnienia, powoduje, ze Izba dokonuje ich badania
w kazdym aspekcie, w oderwaniu od tego, co zostato zakwestionowane w odwotaniu. Zakres
zarzutu wyznaczajg bowiem okolicznosci faktyczne, w ktérych Odwotujgcy upatruje
niezgodnosci z przepisami ustawy. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze w przedmiotowej sprawie
ocenie Izby podlegato to, czy zlozone przez Przystepujgcego wyjasnienia pozwalaty uznag,
ze cena oferty nie jest razgco niska, ocena ta dotyczy jednak tych aspektéw wyjasnien, ktére

zostaty zakwestionowane w odwotaniu.

Odnoszgc sie do zakwestionowanych aspektow wyjasnien, z uwagi na objecie ich
tresci tajemnicg przedsiebiorstwa, uzasadnienie dokonanej przez Izbe oceny musi pozostac

na takim poziomie ogolnosci, ktory nie ujawni informacji stanowigcych te tajemnice.

Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze samo poréwnanie zaoferowanych w niniejszym
postepowaniu cen za optaty transakcyjne nie moze by¢ argumentem przemawiajgcym za
uznaniem ceny za razgco niskg. Dotyczy to w szczegolnosci zamowienia, z jakim mamy do
czynienia w rozpoznawanej sprawie, gdzie istotng role odgrywajg przychody pozyskiwane
przez wykonawcow z tytutu posrednictwa w zakupie biletéw lotniczych i kolejowych. Jak
wynika z przedstawionych przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego informacji z otwarcia
ofert w innych postepowaniach, zaréwno istotne réznice w oferowanych cenach, jak

i oferowanie cen na poziomie 0,01 zt, sg dla tej branzy typowe.

Nastepnie Izba wskazuje, ze Przystepujacy ztozyt obszerne, szczegotowe i poparte
dowodami wyjasnienia, w ktérych wykazat przyjete do kalkulacji zatozenia dotyczgce

wszystkich rodzajéw kosztéw oraz przychodow dla poszczegolnych ustug.

Przystepujgcy zamiescit w wyjasnieniach kalkulacje okreslajgcg rodzaje i wysokosé
zaktadanych przychoddéw oraz rodzaje i wysokos¢ uwzglednionych kosztow, w tym m.in.
koszty personelu (przedstawit umowy o prace), a takze koszty utrzymania sprzetu i zaplecza
biurowego. Przedstawit rodzaje i kalkulacje kosztdow bezposrednich oraz kosztow
posrednich, udokumentowat te koszty zapisami ksiegowymi. Wskazat ponadto, jakie ryzyka
i w jakiej wysokos$ci zostaty wkalkulowane w cene oferty. Przedstawit réwniez wyliczenia

rentownosci dla poszczegdlnych rodzajow ustug, wykazujgc zysk w ramach kazdej ustugi.

Izba ustalita, ze zgodnie z wyjasnieniami wysokos¢ zaktadanych przychodow

i kosztéw zostata ujeta w podziale na poszczegdlne ustugi sktadajgce sie na przedmiot
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zamowienia, a z danych tych wynika, ze Przystepujgcy nie zakfada finansowania kosztow
wykonania jednej z ustug przychodami z wykonania innej. Zaprzecza to tezie Odwotujgcego

0 niedopuszczalnym finansowaniu krzyzowym.

W odniesieniu do optaty transakcyjnej za bilety lotnicze na trasie miedzynarodowe;j
(9 zt) Przystepujacy przedstawit kalkulacje dla poszczegélnych biletow lotniczych
Z podziatem na rodzaje kosztéw, podat rodzaje i wysokos¢ otrzymywanych prowizji, w tym od
linii lotnicznych, oraz przedstawit potwierdzajgce je umowy. Wyjasnienia zawierajg popartg
dowodami kalkulacje dotyczgcg zaktadanych wplywéw z prowizji. Informacje przedstawione
w wyjasnieniach zaprzeczajg tezie Odwoltujgcego, ze wptywy z prowizji nie sg w stanie

pokry¢ kosztow zwigzanych bezposrednio z dang ustuga.

W odniesieniu do biletéw kolejowych na trasach miedzynarodowych Odwotujgcy
podniést, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego nie pokryje kosztow obstugi
posrednictwa, z uwagi na brak mozliwoéci zakupu biletéw PKP Intercity S.A. przez Internet.
Odwotujgcy przedstawit na te okolicznosc¢ zrzuty ekranu z informacjami o mozliwosci zakupu
wybranych biletéw w kasie, dotyczy to jednak préby zakupu wybranych biletow na ten sam
dzien, nie stanowi zatem dowodu na generalny brak mozliwosci zakupu biletéw przez
Internet. Wskazany przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie Regulamin
internetowej sprzedazy ,PKP Intercity” S.A. potwierdza natomiast mozliwos¢ zakupu biletéw
online. Ponadto, Przystepujacy przedstawit umowy potwierdzajgce wysokos¢ prowizji, w tym
otrzymywanych od przewoznikow kolejowych (wbrew twierdzeniom przedstawionym

w odwotaniu nie jest to tylko jeden przewoznik).

Nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja dotyczgca potrzeby kredytowania
zakupu biletow. Odwotujacy przyjat zatozenie o koniecznosci konieczno$¢ pozyskiwania
przez Przystepujgcego kredytow bankowych na ten cel, nie wskazat jednak zadnych
podstaw faktycznych takiego zatozenia. Dodatkowo, jak stusznie wskazat Zamawiajgcy,
umowa przewiduje krotki okres rozliczeniowy (7 dni), zatem state i czeste ptatnosci
pozwalajg zachowaé pltynnos¢ finansowg. Zamawiajgcy dokona ptatnosci za ustuge
rezerwacji i sprzedazy biletéw wg cen ich zakupu przez wykonawce oraz doliczy do kazdego
zakupionego biletu opfate transakcyjng wynikajacg z oferty wykonawcy, z ktérym zawrze
umowe. Jednocze$nie projektowane postanowienia umowy zawierajg postanowienia
dotyczgce klauzul waloryzacyjnych, wynikajgcych z obowigzku natozonego na
zamawiajgcego przepisami art. 436 oraz art. 439 ustawy, co znacznie niweluje ryzyko
finansowe po stronie wykonawcy. Dodatkowo, Przystepujgcy ztozyt na rozprawie dowody na
okoliczno$¢ posiadania witasnych Srodkow, pozwalajgcych realizowa¢ zamowienie bez

zaciggania kredytéw (opinie bankowe, potwierdzenie posiadania lokat bankowych).
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Dowody przedstawione przez Odwotujgcego w postaci opracowan wiasnych
i raportéw zawierajgcych dane historyczne, nie mogg by¢ uznane za podwazajgce
kalkulacje, ktorg nie tylko przedstawit, ale i udokumentowat Przystepujgcy. Okolicznos¢, ze
zakres wykonywanego przez Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego zamoéwienia
i zwigzane z tym koszty miaty w przesziosci okreslony poziom oraz ze Odwotujgcy zaktada,
ze przy realizacji przysztego zamowienia bedzie podobnie, nie oznacza, ze nie byto mozliwe
skalkulowanie oferty na nizszym poziomie niz Odwotujacy i wykazanie prawidtowosci tej
kalkulacji. Odwotujgcy — nie znajgc szczegotdw kalkulacji Przystepujgcego — prébowat
zakwestionowac jej rzetelnos¢ przeciwstawiajac jej swoje wtasne zatozenia i przypuszczenia,

co nie moze by¢ uznane za wystarczajgce.

W zwigzku z powyzszym lzba nie dopatrzyta sie podstaw do stwierdzenia zasadnosci

zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny.

Z tych samych powodéw nie zastuguje na uwzglednienie zarzut dotyczgcy czynu
nieuczciwej konkurencji, ktéry byt przez Odwotujgcego wywodzony z tych samych
okolicznosci faktycznych. W tym zakresie aktualne pozostaje stanowisko Izby dotyczace
zarzutu razgco niskiej ceny. Dodatkowo, w odniesieniu do tego zarzutu zauwazy¢ nalezy, ze
ciezar dowodu obcigzat Odwotujgcego, ktéry zobowigzany byt wykazaé m.in. ze dziatanie
Przystepujgcego miato na celu wyeliminowanie innych przedsiebiorcow. Nie mozna uzna¢ za
takie wykazanie poréwnania zaoferowanych cen z kryteriami oceny ofert, zwtaszcza ze cena
0,1 zt zostata zaoferowana za ustuge, ktérej przypisano najnizszg wage w kryteriach oceny

ofert.

Zarzut nr 3
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z rozdz. 13 pkt 1 SWZ termin zwigzania ofertg uptywa 14 pazdziernika 2022
r. W rozdz. 26 SWZ Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w wysokosci 20.000,00 zt.
W odniesieniu do wadium w formie gwarancji/poreczenia SWZ zawiera m.in. nastepujace

postanowienia:

— rozdz. 26 pkt 8: Wadium w formie gwarancji/poreczenia musi obejmowac caly okres

zwigzania oferta.

— rozdz. 26 pkt 9: Z tresci gwarancji/poreczenia winno wynika¢ nieodwotalne
i bezwarunkowe, na kazde pisemne zgdanie zgtoszone przez zamawiajgcego w terminie
zwigzania ofertg, zobowigzanie gwaranta do wyptaty zamawiajgcemu petnej kwoty

wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp.
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Przystepujgcy wniost wadium w formie gwarancji bankowej z 12 lipca 2022 r. nr
86200-02-0357790 wystawionej przez Bank Millennium S.A. W tresci gwarancji wskazano

m.in.;

Gwarancja jest wazna do dnia 14 pazdziernika 2022 r. i wygasa automatycznie i catkowicie,
jesli Zadanie zaptaty oraz Os$wiadczenie Beneficjenta nie zostang ztoZzone u Gwaranta
zgodnie z postanowieniami Gwarancji do tego dnia. Po tym terminie Gwarancja staje sie

bezprzedmiotowa i niewazna.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wykonawca nie wniost wadium, lub wnidst w sposob nieprawidtowy lub nie utrzymywat
wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub zlozyt wniosek o zwrot

wadium w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3,

Art. 97 ust. 5 ustawy Pzp stanowi, ze wadium wnosi sie przed uptywem terminu
sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania oferts,

z wyjatkiem przypadkdw, o ktorych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2.
W ocenie Izby Zamawiajgcy nie naruszyt ww. przepisodw ustawy.

Odnoszgc sie do przedmiotowego zarzutu wskaza¢ nalezy, ze w orzecznictwie Izby
zaistniata rozbiezno$¢ dotyczgca oceny prawidtowosci gwarancji wadialnej, w kitorej
zastrzezono, ze roszczenia z tytulu wadium muszg byé zgtoszone gwarantowi w terminie
waznosci wadium. Watpliwosci budzi w tym zakresie fakt, czy tak skonstruowana gwarancja
daje zamawiajgcemu pewnos$¢ zaspokojenia roszczen z tytutu zdarzenh zaistniatych w catym

okresie waznosci wadium.

Izba wskazuje jednak, ze w rozpoznawanej sprawie powyzsze zagadnienie nie ma
charakteru rozstrzygajgcego. Podkreslic bowiem nalezy, ze Zamawiajgcy w rozdz. 26 pkt 9
SWZ wprost wskazat, ze z tresSci gwarancji winno wynika¢ nieodwotalne i bezwarunkowe
zobowigzanie gwaranta do wyptaty zamawiajgcemu petnej kwoty wadium, na kazde pisemne
Zgdanie zgfoszone przez zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg. Oznacza to, ze
Zamawiajgcy zgdat gwarancji, z ktérej roszczenia bedzie mogt zgtosi¢ w terminie zwigzania
ofertg, a zatem w terminie waznosci gwaranciji. Takg tez gwarancje przedtozyt Przystepujacy.

Powyzsze Izba uznata w okolicznosciach przedmiotowej sprawy za rozstrzygajgce.
Nawet gdyby bowiem uznac, ze tre$¢ gwarancji przedtozonej przez Przystepujgcego stwarza

mniejsze lub wieksze ryzyko zwigzane z roszczeniami z tytutu zdarzen, ktére zaistniaty

w terminie zwigzania ofertg, zwtaszcza w jego ostatnim dniu, to nie mozna wyciggac
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negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy dziatajgcego w zaufaniu do postanowien

SWZ i dostosowujacego sie do ich niebudzgcych watpliwosci postanowien.

W zwigzku z powyzszym zarzut nalezato uzna¢ za niezasadny.

Zarzutnr 4
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Oferta Przystepujgcego oraz zatgczone do niej dokumenty zostaty podpisana przez

panig A. B.. Do oferty zalgczono:

— petnomocnictwo dla pani A. B., udzielone przez osoby uprawnione do reprezentacji Spotki
Bankowe Biuro Podrozy Travelbank Sp. z 0. o. z siedzibg w Warszawie jako Lidera

Konsorcjum,

W tresci pethnomocnictwa wskazano, ze dotyczy ono reprezentowania Konsorcjum Spoétek
eTravel S.A. i Bankowe Biuro Podrozy Travelbank Sp. z o. o. i obejmuje: (...) wszystkie
czynnoSci zwigzane z ubieganiem sie przez Konsorcjum o udzielenie zamowienia
publicznego  okre$lonym  w petnomocnictwie  udzielonym Liderowi  Konsorcjum,

a w szczegolnosci:

- prawo do zfozenia, podpisania i udzielania wyjasnien w zakresie wniosku
0 zakwalifikowanie do udziatu w postepowaniu o zamdwienie publiczne oraz wszelkich
dokumentoéw i o$wiadczen wymaganych na etapie kwalifikacji do udziatu w postepowaniu

0 zamowienie publiczne,

- prawo do ztozenia, podpisania i udzielania wyjasnien w zakresie oferty ztozonej
W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz wszelkich innych dokumentow

zwigzanych z udziatem w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,

- podpisanie pytan o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
- podpisanie oferty,

- podpisanie wniosku o zapoznanie sie z trescig ztozonej oferty,

- podpisanie umowy o wykonanie zamowienia publicznego,

- podejmowanie innych decyzji i czynnosci prawnych, sktadania o$wiadczen wiedzy i woli

w zwigzku z ubieganiem sie Konsorcjum o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Petnomocnictwo upowaznia do wystepowania w imieniu Konsorcjum w trakcie

postepowania przed Prezesem Krajowej Izby Odwofawczej, w tym skfadania w toku
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postepowania oSwiadczen i wyjaSnienn oraz przedstawiania dowodow wymaganych

w sprawie, podpisania przystgpienia do postepowania odwotawczego i odwotania.

— petnomocnictwo, w ktérym spétki: Bankowe Biuro Podrozy Travelbank Sp. z o. 0. oraz
eTravel S.A. ustanawiajg Bankowe Biuro Podrézy ,Travelbank” Sp. z o0.0. liderem
i udzielajg petnomocnictwa do reprezentowania wszystkich wykonawcow, jak réwniez

kazdego z nich z osobna, do reprezentowania w przedmiotowym postepowaniu;
W tresci petnomocnictwa wskazano, ze obejmuje ono w szczegdlnosci umocowanie do:
a) podpisania i ztozenia w imieniu wykonawcow oferty;

b) sktadania w imieniu wykonawcoéw w toku postepowania wszelkich oswiadczen
i dokonywania czynnoSci przewidzianych przepisami prawa oraz Sktadania innych
osSwiadczen w zwigzku z postepowaniem, w tym zadawania pytan, sktadania wyjasSnien
dotyczgcych tresci oferty oraz innych dokumentéw skfadanych przez wykonawcow

W zwigzku z postepowaniem;

c) wnoszenia w imieniu wykonawcow przystugujgcych im w postepowaniu Srodkow
ochrony prawnej jak rowniez ztozenia osSwiadczenia o przytgczeniu do odwofania

ztozonego przez innego wykonawce w postepowaniu;

d) wnoszenia w imieniu Wykonawcoéw pism procesowych w postepowaniu przed
Prezesem Urzedu Zamodwienn Publicznych, Krajowg Izbg Odwotawczg przy Prezesie

Urzedu Zamoéwien Publicznych oraz Sgdem Okregowym;

e) reprezentowania Wykonawcow na posiedzeniu i na rozprawie przed Krajowg lzbg
Odwotawczg przy Prezesie Urzedu Zamodwien Publicznych oraz przed Sadem

Okregowym;
f) podpisania w imieniu wykonawcéw umowy z zamawiajgcym.

— umowe Konsorcjum zawartg 27 czerwca 2022 r. przez Bankowe Biuro Podrézy
Travelbank Sp. z o. o. (lidera) oraz eTravel S.A. jako (partnera), w ktorej: Strony
osSwiadczajg, ze niniejszym tworzg Konsorcjum, sktadajgce sie z Lidera oraz Partnera,
w celu wspdlnej realizacji zamowienia publicznego na ,na ustuge rezerwacji, sprzedazy
i dostawy biletéw lotniczych, kolejowych na zagraniczne i krajowe wyjazdy stuzbowe na

potrzeby Ministerstwa Obrony Narodowej” (...).

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest

niewazna na podstawie odrebnych przepisow.
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Stosownie do art. 104 Kc jednostronna czynno$¢ prawna dokonana w cudzym
imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. Jednakze gdy
ten, komu zostato ztozone oswiadczenie woli w cudzym imieniu, zgodzit sie na dziatanie bez

umocowania, stosuje sie odpowiednio przepisy o zawarciu umowy bez umocowania.

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia,
0 ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentow
lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
W wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub

poprawienie lub 2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.
W ocenie Izby petnomocnictwo dla pani A. B. byto prawidtowe.

Wskaza¢ nalezy, ze do pethomocnictwa znajdujg zastosowanie reguty wykfadni
oswiadczen woli okreslone w art. 65 § 1 Kc, ktéry stanowi, ze oswiadczenie woli nalezy tak
ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato,

zasady wspoizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Nie ma watpliwoéci, ze spdtka Bankowe Biuro Podrozy ,Travelbank” zostata
skutecznie umocowana do reprezentowania Konsorcjum w przedmiotowym postepowaniu,
zarowno wszystkich wykonawcéw, jak rowniez kazdego z nich z osobna, do reprezentowania
w przedmiotowym postepowaniu, co wynika literalnie z tresci petnomocnictwa dla tej spofki.
Jednoczesnie w umowie Konsorcjum wskazano, ze lider jest upowazniony i zobowigzany do
prowadzenia spraw Konsorcjum oraz do dziatania we wlasnym imieniu i na wilasng rzecz
oraz w imieniu i na rzecz Partnera, w tym do reprezentowania Konsorcjum i jego czionka
w toku postepowania o udzielenie zaméwienia (§ 4 ust. 1 umowy). Nie ma wiec watpliwosci,
ze lider Konsorcjum mogt w postepowaniu podpisywa¢ dokumenty dotyczgce zaréwno
catego Konsorcjum, jak i kazdego z konsorcjantdw, co nie byto okolicznoscig sporng, ma

jednak znaczenie dla oceny umocowania pani A. B..

Nieuzasadniona — zdaniem Izby — jest przedstawiona w odwofaniu teza, jakoby
petnomocnictwo dla pani A. B. do reprezentowania Konsorcjum zostato udzielone wytgcznie
w imieniu Lidera Konsorcjum — spotki Bankowe Biuro Podrézy Travelbank Sp. z 0.0., a nie w
imieniu catego Konsorcjum. Skoro w petnomocnictwie dla ww. osoby wprost wskazano, ze
spétka Bankowe Biuro Podrézy Travelbank udzielajgc petnomocnictwa dziata jako lider
Konsorcjum, a jednoczesnie z peinomocnictwa dla lidera oraz z umowy Konsorcjum wynika,
ze spotka ta jest umocowana do reprezentowania Konsorcjum i jego cztonkéw, to nie sposéb

w tych okolicznosciach zakfada¢, Zze wolg mocodawcy byto umocowanie pani A. B. do
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dziatania wytagcznie w imieniu lidera. Cigg petnomocnictw oraz okolicznosci ich udzielenia nie
pozostawiajg — zdaniem lzby — watpliwosci, ze pani A. B. zostata umocowana do
reprezentowania Konsorcjum w postepowaniu w takim zakresie, w jakim umocowany zostat
jego lider, tj. do wszystkich czynnosci zwigzanych ze wspdlnym ubieganiem sie o udzielenie

zamowienia.

Dodatkowo zauwazenia wymaga, ze chociaz niektore dokumenty sktadane
w postepowaniu dotyczg odrebnie poszczegdlnych spétek tworzacych konsorcjum (np.
dokument JEDZ), to jednak sg one sktadane nie przez jedng spotke samodzielnie, ale przez
konsorcjanta, wramach wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zaméwienia. O ile
petnomocnictwo udzielone pani A. B. z pewnoscig nie obejmowatoby reprezentowania spotki
eTravel w ramach samodzielnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia, to brak jest
podstaw do twierdzenia, ze nie mogta ona dziata¢ w imieniu tej spofki jako cztonka

Konsorcjum.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,

odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy
Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.

poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami Odwotujgcego.

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