Sygn. akt: KIO 1937/20

WYROK

z dnia 15 wrzesnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 sierpnia 2020 r. przez wykonawce: eTravel
S.A., al. Jerozolimskie 142B, 02-305 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Ministerstwo Spraw Zagranicznych al. J. Ch. Szucha 23, 00-580
Warszawa,

przy udziale wykonawcy: WhyNotTrave! Sp. z 0.0. Sp.k., Kielnarowa 108 A, 36-020 Tyczyn

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: eTravel S.A., al. Jerozolimskie
142B, 02-305 Warszawa, i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
eTravel S.A., al. Jerozolimskie 142B, 02-305 Warszawa, tytulem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ......coiciiiiiiiiiiiiiiens



Sygn. akt: KIO 1937/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Ministerstwo Spraw Zagranicznych, z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
.kompleksowg obstuge podrézy stuzbowych krajowych i zagranicznych pracownikéw MSZ w
zakresie rezerwacji i wykupu biletow lotniczych, kolejowych, rezerwacja i zakup ustug
hotelowych w kraju i za granicg”. Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 18 maja 2020 r. pod numerem 2020/S 096-229592.

Zamawiajgcy pismem z dnia 3 sierpnia 2020 r. poinformowat wykonawcow, w tym
wykonawce eTravel S.A., o wyborze oferty ztozonej przez wykonawce WhyNotTravel Sp. z

0.0. Sp.k. jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Wykonawca, eTravel S.A., z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie wobec:
1) zaniechania odtajnienia czesci oferty WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp.k. (dalej: ,\WNT") w
zakresie utajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny oferty, podczas gdy wyjasnienia te
rzeczywistosci nie zawierajg informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. 2018 poz. 419, dalej: ,uznk"), zas wykonawca WNT nie wykazat przestanek
koniecznych dla zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i informacje te winny podlegac
odtajnieniu, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust 1, 2 i 3 Pzp oraz w zw. z art.
11 ust. 2 uznk;
2) nieuprawnionym, wielokrotnym wzywaniu do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny oferty WNT, co doprowadzito do nierbwnego traktowania wykonawcow w
postepowaniu oraz nieodrzucenia oferty WNT, ktéra zawierata razgco niskg cene, co stanowi
naruszenie art. 90 ust. 1, 2, 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw.
z art. 7 ust. 1iust. 3 Pzp;
3) btednej ocenie wyjasnien razgco niskiej ceny oferty i wyborze oferty WNT zamiast
dokonania czynnosci odrzucenia oferty WNT z uwagi na razgco niskg cene oferty, w sytuacji
gdy zlozone wyjasnienia nie potwierdzajg, ze cena oferty WNT nie jest razgco niska, co
stanowi naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w
zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp;
4) wyborze oferty WNT jako najkorzystniejszej, pomimo ze oferta ta powinna podlegac
odrzuceniu, co stanowi naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp oraz art. 89 ust.
1 pkt 4 Pzp w zw. zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty WNT jako najkorzystniejszej;



2) odtajnienia oferty WNT w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny;

3) powtorzenia czynnos$ci oceny ofert;

4) odrzucenia oferty WNT;

5) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu - oferty Odwotujgcego.
Ponadto, Odwotujgcy wnidst 0 zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Dziatania i zaniechania Zamawiajgcego objete
niniejszym odwotaniem mogg uniemozliwic mu uzyskanie zamowienia. Odwotujgcy ze
wzgledu na ztozenie oferty jest uczestnikiem postepowania, ktérego oferta zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu, zgodnie z przedstawiong przez Zamawiajgcego oceng
ofert w postepowaniu.

Ad 1) Zarzut zaniechania odtajnienia czesci oferty WNT w zakresie wyjasnien razgco niskiej
ceny

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego, nieodtajnienie informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez WNT objetych niniejszym odwotaniem narusza elementarng zasade
prawa zamoéwien publicznych sformutowang w art. 7 ust. 1 Pzp, stanowigcg, ze zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. A zatem poprzez
zaniechanie odtajnienia informacji zastrzezonych przez WNT jako tajemnica przedsiebiorstwa
Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 Pzp w zw. z art. 11
ust. 2 uznk, jak réwniez art. 96 ust. 3 Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, informacje w zakresie opisanym w odwotaniu zostaty
zastrzezone przez WNT jako tajemnica przedsigbiorstwa niezasadnie, w celu utrudnienia, a
wiasciwie uniemozliwienia weryfikacji ztozonej oferty przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy
btednie uznat dokonane zastrzezenie za skuteczne.

Bezpodstawne utrudnienie Odwotujgcemu dostepu do informacji w postepowaniu nie
pozwala na urzeczywistnienie zasady jawnos$ci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, a tym samym narusza art. 8 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze art. 8 ust. 3 Pzp naktada na wykonawce obowigzek
wykazania spetniania przez objete ochrong informacje przestanek wynikajgcych z art. 11 ust.

2 uznk. Wykonawca winien bez wezwania udowodni¢ Zamawiajgcemu zasadno$c¢
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poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogdlnikowych
powinno by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony,
co aktualizuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych
informaciji.

Zdaniem Odwotujgcego, w okoliczno$ciach tej sprawy brak jest podstaw prawnych do
uznania wyjasnien razgco niskiej ceny jako zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu uznk. Zgodnie z trescig art. 11 ust. 2 uznk, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegoOlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o
ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Powyzsze znajduje
potwierdzenie w orzeczeniu Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie 0
sygn. akt | CKN 304/00. Zamawiajgcy dla zapewnienia realizacji nadrzednej zasady jawnosci
postepowania, a przy tym takze zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich
wykonawcow, ma obowigzek kazdorazowego weryfikowania zastrzezenia tajnosci ztozonych
przez wykonawcow informacji. Rolg Zamawiajgcego w takim przypadku jest przeprowadzenie
kazdorazowo indywidualnego badania, majgcego na celu ustalenie istnienia podstaw
prawnych i faktycznych takiego zastrzezenia. Odwotujgcy przywotat w tym miejscu stanowisko
KIO potwierdzone wyrokiem z dnia 9 lipca 2018 r,, sygn. akt: KIO 1234/18, KIO 1276/18.

Biorgc pod uwage zakres dokonanego przez WNT zastrzezenia, Odwotujgcy nie ma
wiedzy czy wszystkie informacje zawarte w wyjasnieniach ceny stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy zbyt pochopnie i bezkrytycznie
przyjat zasadnos¢ utrzymania tajnosci ztozonych przez WNT wyjasnien.

Odwotujgcy podkreslit, ze nawet w razie spetnienia przestanek uznania danych
informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa, nie zawsze jest to réwnoznaczne z koniecznoscig
zastrzegania catych dokumentdw, i to nie cate dokumenty powinny zostaé utajnione, a
poszczegblne zawarte w nich informacje i to przy tgcznym spetnieniu przestanek
kwalifikujgcych je jako informacje o charakterze tajemnicy przedsigbiorstwa. Takie stanowisko
wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 6 maja 2015 r. KIO 807/15.

W ocenie Odwotujgcego, WNT nie sprostat wykazaniu, ze zastrzezone informacje w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 2 uznk. Przedstawione przez WNT zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest
lakoniczne, oparte jedynie na twierdzeniach i nie poparte Zzadnymi dowodami. Tak
przedstawione zastrzeZenie tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ podstawg do uznania,

ze informacje te zostaty zastrzezone skutecznie.



Zamawiajgcy, oceniajgc tak sformutowane zastrzezenie, nie jest w stanie oceni¢, czy WNT
faktycznie takie dziatania podjat, bowiem w zaden sposéb tego nie wykazat.

Przedstawienie dowodow na potwierdzenie podjecia dziatan w celu utrzymania w
tajemnicy zastrzeganych jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji ma fundamentalne
znaczenie dla oceny, czy wykonawca faktycznie chroni tego typu informacje przed dostepem
do nich 0s6b trzecich. Zdaniem Odwotujgcego, WNT takich dowodow w ogodle nie przedstawit,
a ponadto w zatgczonych do wyjasnien dowodach na potwierdzenie, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny nie ma zdaniem Odwotujgcego postanowienh dotyczgcych zachowania w
tajemnicy informacji objetych umowami, np. umowy o prace, umowy z kontrahentami.
Potwierdza to, ze oswiadczenia WNT o podejmowanych przez tego wykonawce dziataniach w
celu utrzymania w tajemnicy informacji zawartych w wyjasnieniach razaco niskiej ceny nie
znajdujg potwierdzenia w rzeczywistosci. Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 23 listopada
2018 r., sygn. akt KIO 2295/18 oraz wyrok z dnia 16 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 200/18.

Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy uznac; ze Zamawiajgcy nienalezycie ocenit, ze
WNT skutecznie =zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje zawarte w
wyjasnieniach razaco niskiej ceny z dnia 3 lipca 2020 r.

Ad 2) Zarzut nieuprawnionego wielokrotnego wzywania WNT do ztozenia wyjasnieh w
zakresie razgco niskiej ceny

Wykonawca WNT zaoferowat za wykonanie przedmiotu zamowienia kwote 240,00 zt
brutto, ktéra to kwota w znaczacy sposob odbiega od wartosci szacunkowej Zamawiajgcego
przeznaczonej na realizacje zamoéwienia. Dodatkowo, cena oferty WNT jest nizsza od Sredniej
arytmetycznej cen pozostatych ztozonych w postepowaniu ofert 0 95%.

Zamawiajgcy stusznie powzigt zatem watpliwosci co do realnosci zaoferowanej przez
WNT ceny i w dniu 26 czerwca 2020 r. wezwat wykonawce na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp do
ztozenia wyjasnien wraz z dowodami na potwierdzenie, ze cena oferty nie jest razgco niska,
wskazujac, szczegotowo jakie elementy majg zawiera¢ wyjasnienia.

Wykonawca WNT w dniu 3 lipca 2020 r. przestat do Zamawiajgcego wyjasnienia, ktére
w ocenie Odwotujgcego byly niepetne i nie zawieraly wszystkich wymaganych przez
Zamawiajgcego informacji, na co wskazuje powtérne wezwanie WNT do ztozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny z dnia 13 lipca 2020 r. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy
zastosowat te samg podstawe prawng wezwania oraz wezwat do wyjasnienia tego samego
elementu, ktéry WNT byto zobowigzane szczegdtowo wyjasni¢ w odpowiedzi na pierwsze
wezwanie. Odwotujgcy podkreslit, ze w pierwszym wezwaniu Zamawiajgcy wprost zgdat
wykazania, ze w cenie optat transakcyjnych WNT uwzglednit koszt ustug transportowych.

Mimo jednoznacznego wezwania, WNT nie sprostat ww. obowigzkowi, ha co wskazuje

tre$C ‘powtdrnego wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny, w ktorym Zamawiajgcy zapytat



o ten sam wskazany wyzej element ceny zaoferowanej przez WNT. Tre$¢ tego wezwania
wskazuje, ze wyjasnienia WNT w tym zakresie byly nierzetelne i nie przekonaty
Zamawiajgcego, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, a tym samym WNT nie sprostat
obowigzkowi i nie wykazat, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Tym bardziej, ze
wycena kosztéw transportu w odniesieniu do postanowien SIWZ jest niezwykle istotna,
bowiem, to na wykonawcy cigzy koszt pokrycia kosztow ustug transportowych.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony skierowat do WNT
ponowne wezwanie o zlozenie wyjasnien zaoferowanej ceny, powotujgc sie na te sama
podstawe prawnag, tj. art. 90 ust. 1 Pzp, ten sam zakres, jak w wezwaniu z dnia 26 czerwca
2020 .

Zamawiajacy w tresci wezwania z dnia 13 lipca 2020 r. wprost wskazat, ze ma
watpliwosci co do udzielonych przez WNT wyjasnien, a watpliwosci te wynikajg z faktu, ze
udzielone wyjasnienia we wskazanym zakresie sg ogolne oraz wynika z nich, jak i z tresci
wezwania, ze WNT nie przedstawit dowodow na potwierdzenie zawarcia umow z
przewoznikami moggcymi zrealizowac ustuge transportu pracownikow Zamawiajgcego. Zatem
nie sposob uznaé, ze tres¢ udzielonych wyjasnien mogta by¢ podstawg ponownego wezwania
do wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez WNT ceny, co do jednego z elementéw, o ktérych
szczegoOtowe wyjasnienie zwracat sie Zamawiajgcy.

Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo, zgodnie z ktdorym, ponowne wezwanie do
wyjasnienh razgco niskiej ceny jest wyjatkiem od zasady jednokrotnego wezwania i moze by¢
stosowane w szczegdlnych okolicznosciach, takich jak chociazby potrzeba uszczegdtowienia
ztozonych wyjasnien w konkretnym zakresie, ale tylko takim, ktére budzg dalsze watpliwosci
zamawiajgcego. Nie jest dopuszczalne ponowne wezwanie w tym samym zakresie w sytuacji,
gdy pierwsze wyjasnienia okazujg sie ogolnikowe i nie sg poparte stosownymi dowodami.
Tego typu ponowne wezwanie prowadzi bowiem do udzielenia wykonawcy ,drugiej szansy",
co prowadzi do naruszenia podstawowej zasady wskazanej w art. 7 ust. 1 Pzp. (wyrok KIO z
dnia 25 czerwca 2019 r., sygn. KIO 1056/19, wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2019 r., sygn. KIO
1524/19). Zamawiajgcy po otrzymaniu pierwszych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
WNT, ktére byty niepetne i nie potwierdzaly, ze zaoferowana przez WNT cena nie jest razaco
niska, miat obowigzek uznac¢, ze wykonawca ten nie sprostat wymaganiom okreslonym w
wezwaniu i ustawie Pzp oraz stwierdzi¢, ze zaoferowana cena jest razgco niska i w
konsekwencji odrzuci¢ oferte WNT.

Ad 3) Zarzut btednej oceny wyjasnien razgco niskiej ceny oferty i wybor oferty WNT zamiast
odrzucenia oferty WNT.

Odwotujacy wyjasnit, ze z ostroznosci, w przypadku, gdyby Izba uznata za niezasadny

zarzut formalny w postaci wielokrotnego, nieuprawnionego wzywania WNT do wyjasnien -



razgco niskiej ceny, podnosi, ze oferta ztozona przez wykonawce WNT zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, zamawiajgcy
obligatoryjnie odrzuca oferte, jezeli oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny oraz
jednolitym w tym zakresie orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, pod mianem ,razgco
niskiej ceny" okresla sie ceng niewiarygodng i nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
dla danej ustugi, dostawy lub roboty budowlanej. Jak orzekt Sgd Okregowy w Katowicach w
wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt: XIX Ga 3/07), cena razgco niska to cena nie tylko
odbiegajgca od ceny rynkowej, ale i taka cena, za ktérg nie mozna wykona¢ danego
zamowienia, przy zatozeniu, ze wykonawca zastosowat wszelkie mozliwe oszczednosci.
Przyktadem ceny nierealistycznej moze wiec by¢ oferowanie towardéw ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia czy tez ustug ponizej kosztow ich wykonywania. Odwotujgcy przywotat takze
opinie prawng Urzedu Zamowien Publicznych pn. ,Razgco niska cena”, wskazujgc, ze w
przedmiotowej sprawie cena WNT ma taki charakter.

Odwotujgcy podkreslit, ze cena oferty WNT jest az o 95% nizsza od Sredniej
arytmetycznej ztozonych ofert. Powotujgc sie na swoje wieloletnie dodwiadczenie na rynku
ustug rezerwacyjnych, wskazat, ze wykonanie zaméwienia w zakresie okreslonym
przedmiotem zamowienia, w obecnie panujgcej sytuacji gospodarczej oraz przy uwzglednieniu
specyficznych wymagan Zamawiajgcego, za cene zaoferowang przez WNT w zakresie:

1) rezerwaciji biletu lotniczego krajowego,

2) rezerwaciji biletu lotniczego zagranicznego,

3) rezerwacji biletu kolejowego krajowego,

4) rezerwaciji biletu kolejowego zagranicznego,
jest niemozliwe.

Zaoferowana przez WNT cena jest nierealna i przy zachowaniu wszelkich rynkowych
regut i nalezytej starannosci realizacja zamowien wykonawczych za wskazang przez ww.
wykonawce cene bytaby nierentowna i nieoptacalna. Nalezy pamietac, ze zaoferowana cena
ma zagwarantowa¢ wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymogami opisanymi w
SIWZ (jakos¢ realizacji, szczegdlne wymagania Zamawiajgcego itp.), w dodatku w sytuacji
gospodarczej zwigzanej z epidemig COVID- 19, ktéra w szczegdlny sposob dotkneta branze
ustug rezerwacyjnych i turystycznych. Wedtug jego najlepszej wiedzy, w przypadku WNT nie
wystepujg zadne szczegodlne okolicznosci, ktére umozliwiatby w obliczu epidemii zaoferowanie
tak niskiej ceny, co wskazuje, ze cena zostata nieodpowiednio skalkulowana.

Istotne z punktu widzenia realno$ci zaoferowanej w postepowaniu ceny sg wymagania
Zamawiajgcego w zakresie ustug rezerwacyjnych. Zamawiajgcy w pkt 11.7 SIWZ wymagat:

» W cenie optaty transakcyjnej wskazanej w pkt 11.5 ppkt a) nalezy uwzgledni¢ réwniez koszt
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ustug transportowych na trasie: siedziba Zamawiajgcego - Lotnisko Chopina Warszawa -
siedziba Zamawiajgcego.” Zamawiajgcy wprost oczekiwat, aby zaoferowana cena zawierata
w sobie dodatkowo koszt ustug transportowych, nie jak w pozostatych przypadkach tylko koszt
ustug rezerwacji ustug transportowych, a zatem cena ta winna uwzgledniac rzeczywisty koszt
ustugi transportowej na wskazanej przez Zamawiajgcego trasie.

Wobec powyzszego, zaoferowanie ceny za ustuge rezerwacji biletéw lotniczych
musiato obejmowac rowniez koszt ustug transportowych z siedziby Zamawiajgcego na lotnisko
oraz z lotniska do siedziby Zamawiajgcego, ktory to koszt z pewnoscig nie wynosi 0,01 zt, a
zgodnie z postanowieniami SIWZ, musi zostac realnie pokryty przez wykonawce.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze niedopuszczalne jest, aby wykonawca wymaganie w
zakresie kosztéw transportu pokrywat z ewentualnego przychodu z innych wycenianych
elementéw przedmiotu zamodwienia. Moze bowiem sie okaza¢, ze Zamawiajgcy w ogole nie
dokonana rezerwacji w innym zakresie niz rezerwacje biletow lotniczych, co doprowadzi do
sytuacji, w ktérej w wyniku realizacji umowy, wykonawca ten poniesie straty.

Ponadto, z wezwania Zamawiajgcego z dnia 13 lipca 2020 r. wynika wprost, ze WNT
okreslit koszt przejazdu od Zamawiajgcego na lotnisko na kwote 20 zi, zatem tgczny koszt
przejazdu to 40 zt w obie strony. Niemozliwe jest zatem, aby inne dochody z realizacji ustug
rezerwaciji biletéw lotniczych pozwolity WNT na pokrycie kosztow transportu.

Odwotujacy stwierdzit, ze jako podmiot doswiadczony na rynku ustug rezerwacyjnych,
ma wiedze na temat dodatkowych dochoddw, jakie mogg osigga¢ podmioty dziatajgce na
rynku. W przypadku ustug rezerwacyjnych na bilety lotnicze sg to prowizje otrzymywane od
linii lotniczych. Jednak prowizje te wyptacane sg tylko i wytgcznie w przypadku rosngcej liczby
sprzedazy biletéw z roku na rok. Zatem, jezeli sprzedaz biletéw w danym roku spada, agent
nie otrzymuje prowizji. Ponadto, w zwigzku z obecng sytuacjg wywotang epidemig COVID-19
oraz wstrzymaniem na blisko 3 miesigce wszystkich lotéw z Polski i do Polski, zaden z
podmiotéw dziatajgcych na rynku nie ma juz szans na uzyskanie tych prowizji.

Zdaniem Odwotujgcego, WNT w ztozonych wyjasnieniach nie byt w stanie wykazac, ze
mimo obecnej sytuacji gospodarczej otrzyma jakiekolwiek prowizje od linii lotniczych, ktére
pozwalatyby na pokrycie kosztow ustug rezerwacyjnych biletow lotniczych oraz osiggniecie
zysku. Dodatkowo, WNT z pewnoscig nie uwzglednit ryzyka zwigzanego z ponownym
wprowadzeniem ograniczen zwigzanych z lotami, co bedzie miato bezposredni wptyw na ilos¢
rezerwacji dokonywanych przez Zamawiajgcego. W obecnej sytuacji i wobec wymagan
Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ, nie byto mozliwe zaoferowanie ceny na poziomie 0,01
zt. Wszystkie wskazane wyzej okolicznosci potwierdzajg, ze zaoferowana przez WNT cena
jest razgco niska, co zobowigzywato Zamawiajgcego do odrzucenia oferty WNT.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podnidst, ze z racji utajnienia wyjasnien WNT

jako zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Zamawiajgcy powinien
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dokona¢ ich wtasciwej oceny. Jednoczes$nie nie jest dopuszczalnym obarczenie wytgcznie
Odwotujgcego ciezarem dowodu co do wykazania, ze cena oferty WNT jest razgco niska.
Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 3 stycznia 2014 r. sygn. akt:
KIO 2875/13.

Ad 4) Zarzut wyboru oferty WNT jako najkorzystniejszej, pomimo ze oferta ta podlega
odrzuceniu.

Odwotujagcy wskazat, ze Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy Pzp, poprzez
dokonanie wyboru oferty WNT jako najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta podlega
odrzuceniu z uwagi na fakt, ze WNT nie wykazat, Zze ztozona przez tego wykonawce oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny oraz ze wzgledu na fakt, ze jest to cena razgco niska, co

Odwotujgcy wykazat w uzasadnieniu odwotania.

Wykonawca WhyNotTravel sp. z 0.0. sp.k. zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego w niniejszej sprawie po stronie Zamawiajgcego. Przystepujgcy wyjasnit,
ze ztozona przez niego oferta zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu w postepowaniu,
a uwzglednienie odwotania ztozonego w niniejszej sprawie spowodowatoby pozbawienie
Przystepujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia. Przystepujgcy podnidst, ze odwotanie
jest catkowicie niezasadne. Wskazat, ze Odwotujacy eTravel S.A. utajnia swoje wyjasnienia
ceny w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego doktadnie w tym samym
zakresie, co Przystepujgcy i stosuje zblizong polityke cenowg, oferujgc, nawet w trakcie

pandemii, wykonanie zamowien publicznych za 0,01 zt.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 9 wrzesnia 2020 r., ztozyt odpowiedZz na odwotanie.
Whnidst o oddalenie odwotania w catosci. Podnidst, ze wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, wybér
oferty najkorzystniejszej z dnia 3 sierpnia 2020 r. zostat dokonany zgodnie z ustawg Pzp oraz
ustawg z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. z
2019 r. poz. 1010 z pézn. zm.).

1. Zarzut zaniechania odtajnienia oferty WNT w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze w Swietle art. 8 ust. 3 Pzp, sg istotne dwa elementy
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. moment zastrzezenia i koniecznosc¢
wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem
Zamawiajgcego, wykonawca WNT dokonat zastrzezenia we wlasciwym momencie.
W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 26 czerwca 2020 r. do ztozenia wyjasnien
dotyczacych ceny oferty i tresci oferty, tj. w piSmie z dnia 3 lipca 2020 r. wykonawca WNT
zastrzegt, ze konkretne wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa. Zgodnie z orzecznictwem KIO (wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2017 r. sygn.



akt KIO 686/17), zasadnos¢ zastrzezenia informacji w odniesieniu do dokumentéw
przedstawianych na pézniejszych etapach postepowania musi byé wykazana wraz ze
ztozeniem takiego dokumentu.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze dokonat wnikliwej analizy prawidlowosci zastrzezenia
tajemnicy i uznat, Zze zastrzezone przez WNT informacje wypetniajg definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk. Sporzgdzone przez wykonawce WNT
wyjasdnienia przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigebiorstwa, w ocenie
Zamawiajgcego, sg przekonujgce, spojne i logiczne. Wskazujg na konkretne obszary, ktore
majg charakter organizacyjny oraz stanowig wartoS¢ gospodarczg. Przyktadowo beda to
warunki wspotpracy z partnerami i uzyskiwane od nich prowizje, sposoby utrzymania i
zwiekszania prowizji uzyskiwanych od partnerow, wysokos¢ kosztow ponoszonych przez
wykonawce, w tym kosztow pracy wykwalifikowanego personelu. Dane te nie sg znane
konkurencji, a wykonawca podjat niezbedne dziatania zmierzajgce do zachowania ich w
poufnosci, jak np. odpowiednie klauzule w umowach o prace, umowach o zakazie konkurencji.
Z kolei odtajniajgc informacje dotyczace personelu wykonawca WNT widzi ryzyko mozliwosci
podkupienia wykwalifikowanej kadry przez konkurencije.

Zamawiajacy wskazat, ze kwestia zasadnosci utajnienia informaciji przedsiebiorstwa to
nie kwestia rodzaju informaciji, tylko jej znaczenia dla przedsiebiorstwa, ktérej ujawnienie moze
narazi¢ na straty danego wykonawce. Dlatego, w ocenie Zamawiajgcego, zatgczona
indywidualna kalkulacja kosztéw i przychoddéw stanowi tajemnice przedsiebiorstwa i nie moze
zosta¢ ujawniona bez szwanku dla interesow wykonawcy WNT.

2. Zarzut nieuprawnionego, wielokrotnego wzywania do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny oferty wykonawcy WNT.

Zamawiajacy wyjasnit, ze zarzut ,wielokrotnego” wzywania do ztozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny oferty wykonawcy WNT jest niezgodny z prawdg. Zamawiajgcy,
dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, w dniu 26 czerwca 2020 r. wezwat wykonawce WNT
do ztozenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny, bedgcej tgczng wartoscig optat
transakcyjnych w wysokosci 240,00 zt brutto, jak i cen jednostkowych za rezerwacje
poszczegolnych biletow lotniczych i kolejowych w wysokosci 0,01 zt brutto.

Wykonawca WNT w dniu 3 lipca 2020 r. ztozyt szczegdtowg i wyczerpujgcg odpowiedz
popartg kalkulacjg kosztow, prowizji i przychodéw z realizacji zamdéwienia. Odpowiedz
zawierata tez kalkulacje dotyczgcg kosztu transportu samochodowego. W tym zakresie
watpliwosci Zamawiajgcego wzbudzita roznica pomiedzy zaproponowang przez WNT stawka
20,00 zt za kurs w jedng strone, a ceng w obecnie obowigzujgcej umowie Zamawiajgcego z
Polskimi Liniami Lotniczymi LOT S.A., tj. 50,00 zt. Zamawiajgcy uznat za wiasciwe dopytanie
w tym zakresie i wystosowat do wykonawcy WNT kolejne wezwanie (pismo z dnia 13 lipca

2020 r. Dodatkowo, Zamawiajgcy poprosit o informacje na temat firm, z ktérymi WNT ma
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podpisane umowy w zakresie ustug transportowych, poza firmg Uber. Zamawiajgcy nie
oczekiwat wskazania na tym etapie umoéw z przewoznikami, ktérzy bedg obstugiwaé
Zamawiajgcego, co prébuje narzuci¢ Odwotujgcy. Co wiecej, Zamawiajgcy nie miat podstaw,
aby zgda¢ od wykonawcy WNT takich umow.

Zamawiajacy stwierdzit, Ze ponowne wezwanie bylo uzasadnione, poniewaz zaistniata
potrzeba uszczegotowienia ztozonych wczesniej wyjasnien przez WNT w  konkretnie
okreslonym zakresie, ktory wzbudzit watpliwosci Zamawiajgcego (wyrok KIO z dnia 2 kwietnia
2019 r. sygn. akt KIO 480/19). W tej sytuacji wycigganie negatywnych konsekwencji wobec
wykonawcy bytoby nieuprawnione.

3. Zarzut btednej oceny wyjasnien razgco niskiej ceny oferty i wyboru oferty wykonawcy WNT
zamiast dokonania czynnosci odrzucenia oferty.

Zamawiajacy w toku badania wyjasnien wykonawcy WNT nie stwierdzit razgco niskiej
ceny. Wykonawca przedstawit szczegotowe kalkulacje kosztow, przychoddéw i wykazat zysk.
Przedstawione dowody wskazujg, ze cena jednostkowa 0,01 zt nie jest ceng nierealng, a ceng
ktéra wystepuje na rynku. Potwierdza to tez oferta Polskich Linii Lotniczych LOT S.A., w ktorej
optaty transakcyjne od jednej ustugi za rezerwacje biletu lotniczego krajowego, rezerwacje
biletu kolejowego krajowego, rezerwacje biletu kolejowego zagranicznego, rezerwacje hotelu
krajowego i rezerwacje hotelu zagranicznego, skalkulowano na poziomie 0,01 z.

Zamawiajagcy wskazat, ze cena 0,01 zt byla przedmiotem odwofania w poprzednio
prowadzonym postepowaniu, o tym samym przedmiocie, w 2017 r. Wyrok KIO z dnia 25
sierpnia 2017 r. o sygn. akt KIO 1645/17, stwierdzajgcy, ze cena opfaty transakcyjnej w
wysokosci 0,01 zt we wskazanym postepowaniu nie mogta by¢ ceng realng, zostat zaskarzony
do Sgdu Okregowego w Warszawie, ktory w dniu 3 stycznia 2018 r. wydat wyrok o sygn. XXIII
Ga 1547/17, zajmujgc odmienne stanowisko.

Zdaniem Zamawiajgcego, majgc na uwadze ww. orzeczenie sgdu okregowego,
aktualne orzecznictwo KIO oraz oferowane ceny w postepowaniach tego rodzaju na ,rynku
zamoéwien publicznych”, cena optaty transakcyjnej za pojedynczg ustuge w wysokosci 0,01 zt
nie jest ceng nierealng lub ceng niemozliwg. Wrecz przeciwnie, jest ceng realng i rynkowa.
Ponadto, wykonawca WNT w niniejszym postepowaniu wykazat, ze przedmiotowa cena
obejmuje wszystkie koszty towarzyszgce wykonaniu zamodwienia wynikajgce z SIWZ i
zapewnia nalezytg realizacje przedmiotu zamodwienia, a takze umozliwia, po pokryciu
wszystkich kosztéw, osiggniecie zysku. Zamawiajgcy nie miat zatem podstaw, aby skutecznie
i legalnie odrzuci¢ oferte WNT na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

4. Zarzut wyboru oferty wykonawcy WNT jako najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo ze
oferta powinna podlega¢ odrzuceniu. Zamawiajgcy stwierdzit, ze wbrew twierdzeniu

Odwotujgcego, nie naruszyt przepisow ustawy Pzp. Oferta wykonawcy WNT nie podlega
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odrzuceniu z wyzej wskazanych powoddw, a wykonawca wykazat, ze cena jego oferty nie jest

ceng razgco niska.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawca WhyNotTravel sp. z 0.0. sp.k. skutecznie przystgpit do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 185 ust. 21 3 Pzp.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust 1, 2 i 3 Pzp oraz w zw. z
art. 11 ust. 2 uznk, przez zaniechanie odtajnienia czesci oferty WNT w zakresie wyjasnien
razgco niskiej ceny.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Przepis powyzszy naktada na wykonawce
obowigzek wykazania spetniania przez objete ochrong informacje przestanek wynikajgcych z
art. 11 ust. 2 uznk. Wykonawca ma obowigzek wraz ze zlozeniem danych informagji
Zamawiajgcemu przedstawi¢ petne uzasadnienie do zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, poprzez wykazanie spetnienia wszystkich przestanek skutecznosci takiego
zastrzezenia stosownie do brzmienia art. 11 ust. 2 uznk.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 26 czerwca 2020 r. do ztozenia
wyjasnien dotyczacych ceny oferty i tresci oferty, tj. w piSmie z dnia 3 lipca 2020 r. wykonawca
WNT zastrzegt, ze konkretne wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

W okolicznosciach tej sprawy brak jest podstaw do stwierdzenia, ze przedstawione
przez wykonawce WNT uzasadnienie nie potwierdza, ze zastrzezone informacje w
wyjasnieniach z dnia 3 lipca 2020 r. stanowig tajemnice przedsigbiorstwa Przystepujacego, tj.

informacje podlegajg ochronie w trybie ustawy.
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Zgodnie z trescig art. 11 ust. 2 uznk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze dokonana przez niego ocena
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce WNT zapewnia
realizacje nadrzednej zasady jawno$ci postepowania, a takze w konsekwencji zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcéw w prowadzonym
postepowaniu. Zamawiajgcy dokonat weryfikacji zastrzezonych informacji, uznajgc, ze
informacje w zakresie opisanym w odwotaniu zostaty zastrzezone przez WNT jako tajemnica
przedsiebiorstwa w sposéb zasadny i zgodny z obowigzujgcymi przepisami ustawy. Nie ma
zadnych podstaw do stwierdzenia, ze zastrzezenie czesci wyjasnien w jakimkolwiek stopniu
dyskryminuje Odwotujgcego w postepowaniu, poniewaz sg to informacje $cisle zwigzane z
prowadzonym przez WNT przedsiebiorstwem oraz majg istothe znaczenie i wartos¢
gospodarczg dla tego wykonawcy z punktu widzenia posiadanej pozycji na rynku.

Wykonawca WNT wykazat w sposéb rzetelny i rzeczowy, ze zastrzezone informacje w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 2 uznk. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa zostato poparte przez ww. wykonawce
stosownymi dowodami. Zastrzezenie dotyczy informacji o charakterze organizacyjnym, ktére
stanowig istotng warto§¢ gospodarczg dla wykonawcy, takie jak, w szczegdlnosci:
indywidualne warunki handlowe w ramach statej wspotpracy pomiedzy partnerami, wysokosé
uzyskiwanych prowizji, sposoby utrzymania i zwiekszania prowizji uzyskiwanych od partneréw,
wysokos¢ kosztow ponoszonych przez wykonawce, w tym w odniesieniu do przedmiotu
zamoéwienia, kosztéw personelu itp. Wykonawca WNT wykazat takze, ze zastrzezone
informacje nigdy nie zostaty ujawnione konkurencji, gdyz wykonawca chroni te dane
podejmujgc restrykcyjne dziatania zmierzajgce do zachowania ich w poufnosci, poprzez np.
stosowne klauzule zawarte w umowach, w tym w umowach o prace, w umowach o zakazie
konkurencji, w umowach z partnerami biznesowymi.

Izba zwazyta rowniez, iz, jak wynika z wyjasnien Przystepujgcego, ktérym Odwotujacy
nie zaprzeczyt na rozprawie, wykonawcy na danym rynku, w tym rowniez Odwotujgcy,
skutecznie zastrzegajg tego rodzaju informacje, tj. wyjasnienia dotyczace ceny oferty, jako
tajemnice przedsiebiorstwa. Potwierdzeniem powyzszego jest takze fakt, ze Odwotujacy,

sktadajgc na rozprawie do akt sprawy oswiadczenia eTravel S.A. z dnia 8 wrzesnia 2020r., a
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takze umowe zawartg przez Odwotujgcego z Sabre z dnia 7 grudnia 2016r. wraz z aneksem,
zastrzegt zawarte w tych dokumentach informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Majgc na wzgledzie powyzsze, lzba uznata, ze Zamawiajgcy nalezycie ocenit, ze
wykonawca WNT skutecznie zastrzegt, jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje zawarte w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny z dnia 3 lipca 2020 r. Wobec powyzszego, zachowanie

zastrzezonych informacji w poufnosci nie narusza art. 8 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Za niezasadny lIzba uznata zarzut naruszenia art 90 ust. 1, 2, 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp
oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp, przez nieuprawnione wielokrotne
wzywanie do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty WNT.

Zamawiajgcy w dniu 26 czerwca 2020 r. wezwat wykonawce WNT na podstawie art.
90 ust. 1 Pzp do zlozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny
ztozonej oferty. Zamawiajgcy szczegoétowo opisat w wezwaniu powziete watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia oraz wynikajgcymi z odrebnych przepiséw oraz
w kontekscie nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci w stosunku do
cen rynkowych i cen w postepowaniu.

Wykonawca WNT w dniu 3 lipca 2020 r. ztozyt szczegdtowe wyjasnienia sformutowane
w odniesieniu do wszystkich zagadnieh wskazanych przez Zamawiajgcego w ww. wezwaniu,
jako budzgcych watpliwosci Zamawiajgcego. Wykonawca WNT przedstawit szczegdtowe
wyjasnienia wraz z kalkulacjg, uwzgledniajgcg wymagania Zamawiajgcego i warunki realizacji
zamowienia, w tym uwzgledniajgc zmienione warunki rynkowe w okresie pandemii zwigzane;j
z COVID - 19, z uwzglednieniem okresu realizacji umowy w ciggu 4 lat.

Powtdérne wezwanie wykonawcy WNT do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny z dnia 13 lipca 2020 r. jest wezwaniem, ktére miato na celu dodatkowe uszczegotowienie
i wyjasnienie dalszych watpliwosci Zamawiajgcego, ktére Zamawiajacy powzigt w kontekscie
ztozonych przez wykonawce WNT wyjasnien z dnia 3 lipca 2020 r.

Zamawiajacy w sposob uprawniony skierowat do wykonawcy WNT ponowne wezwanie
do ztozenia wyjasnien zaoferowanej ceny, powotujgc sie na te samg podstawe prawna, {j. art.
90 ust. 1 Pzp, poniewaz nadal podstawg wezwania byly dalsze watpliwosci Zamawiajgcego.
Zakres powyzszego wezwania wskazuje jednoznacznie, ze treS¢ wezwania wynikata z
potrzeby uszczegdtowienia ztozonych juz wyjasnien w waskim zakresie, budzgcym nowe
(kolejne) watpliwosci Zamawiajacego, tj. w zakresie przedstawionej kalkulacji dotyczgcej
kosztu transportu samochodowego w kontekscie kosztéw transportu przewidzianych w
aktualnie realizowanej na rzecz Zamawiajgcego umowie. Zamawiajgcy poprosit takze o
informacje na temat firm, z ktérymi WNT ma podpisane umowy w zakresie ustug

transportowych (poza firmg Uber). Zamawiajgcy nie zadat przedstawienia umoéw z
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przewoznikami, ktérzy bedg obstugiwaé¢ Zamawiajacego, co wprost wynika z tresci wezwania,
a co na tym etapie postepowania bytoby nieuprawnione.

W dniu 16 lipca 2020 r. wykonawca WNT przedtozyt dodatkowe wyjasnienia w zakresie
wskazanym przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 13 lipca 2020 r.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, ze w stanie
faktycznym tej sprawy nastgpito nieuprawnione powtdrne wezwanie wykonawcy WNT do
ztozenia wyjasnien w kontekscie razgco niskiej ceny w takim samym zakresie jak w pierwszym

wezwaniu, co stanowitoby naruszenie art. 90 ust 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Nie zastuguje na uwzglednienie rowniez zarzut naruszenia art. 90 ust 3 Pzp w zw. z art. 91
ust. 1 Pzp, oraz art 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp, przez btedng ocene
wyjasnien razgco niskiej ceny oferty i wybor oferty WNT jako najkorzystniejszej, zamiast
odrzucenia tej oferty.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ, podstawg do obliczenia ceny jest peten zakres
zamoéwienia, okreslony w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, tj. w Opisie przedmiotu zaméwienia oraz
w Zalgczniku nr 2 do SIWZ - Istotnych Postanowieniach Umowy. Cena oferty powinna
obejmowac wszystkie koszty, jakie poniesie wykonawca z tytutu nalezytej realizacji przedmiotu
zamowienia, zgodnie z warunkami wynikajgcymi z ww. dokumentéw.

Zamawiajacy w pkt 11 SIWZ, Opis sposobu obliczenia ceny wskazat zakres
elementéw, ktore zawierajg sie w rzeczywistym koszcie realizacji poszczegdinych rodzajow
Swiadczonych przez wykonawce ustug. Okreslono, iz oplata transakcyjna powinna zawiera¢ w
odniesieniu do:

a) biletow lotniczych krajowych i zagranicznych, w szczegodlnosci: koszt rezerwacji i
wystawienia biletu, w tym wszelkie optaty zwigzane z zastosowanym sposobem optacenia i
zabezpieczenia rezerwacji (np. ptatnosci kartg kredytowg nie bedg obcigzaty Zamawiajgcego
- catkowity koszt za wystawienie biletu musi zostaé ujety przez wykonawce w optacie
transakcyjnej), dostawe biletu, oferowanie wariantéw potgczen, przypominania o zblizajgcych
sie terminach wykupu biletéw, zorganizowanie i zabezpieczenie kompleksowej realizacji
przedmiotu umowy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami lokalnymi i krajow docelowych,
koszty powtdrzenia rezerwacji, zmiany rezerwacji, zwrotu biletu, wymiany biletu, odwotanh i
reklamacji, odprawy i wszelkie interwencje zwigzane z obstugg przelotu oraz wszystkie inne
koszty zwigzane z nalezytym i zgodnym z SIWZ wykonywaniem zaméwienia,

b) biletow kolejowych krajowych i zagranicznych, w szczegolnosci: koszt rezerwacji i
wystawienia biletu, w tym wszelkie optaty zwigzane z zastosowanym sposobem opfacenia i
zabezpieczenia rezerwacji (np. ptatnosci kartg kredytowg nie bedg obcigzaty Zamawiajacego
- catkowity koszt za wystawienie biletu musi zostaé ujety przez wykonawce w optacie

transakcyjnej), dostawe biletu, oferowanie wariantéw potgczen, przypominania o zblizajgcych
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sie terminach wykupu biletéw, zorganizowanie i zabezpieczenie kompleksowej realizaciji
przedmiotu umowy, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami lokalnymi i krajéow docelowych,
koszty powtdrzenia rezerwacji, zmiany rezerwacji, zwrotu biletu, wymiany biletu, odwotan i
reklamacji, odprawy i wszelkie interwencje zwigzane z obstugg przewozu oraz wszystkie inne
koszty zwigzane z nalezytym i zgodnym z SIWZ wykonywaniem zamdéwienia.

Zgodnie z pkt 11.7 SIWZ, w cenie optaty transakcyjnej wskazanej w pkt a wykonawca
powinien uwzgledni¢ koszt ustug transportowych na trasie: siedziba Zamawiajgcego —
Lotnisko Chopina Warszawa - siedziba Zamawiajgcego, a zgodnie z pkt 11.6 SIWZ, w cenie
opfat transakcyjnych nalezy uwzgledni¢ rowniez koszty wykonawcy zwigzane z prowadzeniem
punktu sprzedazy biletow w siedzibie Zamawiajacego. W szczegolnosci koszt zatrudnienia
dwodch osob (kasjeréw biletowych) przez okres realizacji zamowienia, koszt czynszu i optat
eksploatacyjnych, a takze koszt innych ustug, do wykonania ktérych wykonawca bedzie
zobowigzany w zwigzku z realizacjg zamoéwienia, zwlaszcza zwigzanych z prowadzeniem ,call
center’, przygotowywaniem zestawieh na zgdanie zamawiajgcego, czy przetwarzaniem w
imieniu Zamawiajgcego danych osobowych.

Jak wynika z protokotu postepowania (pkt 2.4), Zamawiajgcy ustalit wartos¢
zamowienia na kwote: 55 465 766,96 zt netto. Kwota powyzsza, po uwzglednieniu podatku
VAT, stanowi catkowitg wartos¢ przedmiotu umowy ($wiadczenia), bowiem rzeczywista cena
rozumiana jako wynagrodzenie wykonawcy obejmuje réwniez cene ustug nabywanych dla
Zamawiajgcego. Kwota stanowigca sume optat transakcyjnych i jednostkowa optata
transakcyjna sg jedynie elementem tej wartosci (ceny), co potwierdza tres¢ orzeczenia Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 3 stycznia 2018 r. o sygn. XXIIl Ga 1547/17. Catkowita
warto$¢ przedmiotu umowy sktada sie bowiem z sumy opftat transakcyjnych i kwoty
przeznaczonej na zakup ustug podstawowych zgodnie z § 9 ust. 2 IPU.

Wykonawca WNT zaoferowat cene za wykonanie przedmiotu zamoéwienia w kwocie
240,00 zt brutto. Cena oferty wykonawcy WNT jest nizsza o kwote 769 050 zt od kwoty
zaoferowanej przez wykonawce eTravel S.A. (Odwotujgcego) oraz o kwote 737 850 zt od ceny
zaoferowanej przez wykonawce PLL LOT S.A. Uwzgledniajgc wartos¢ przedmiotu umowy, jest
to roznica w wysokosci mniejszej niz 1,5% warto$ci zamowienia. I1zba nie podzielita stanowiska
Odwotujgcego, ze cena oferty WNT jest o 95% nizsza od Sredniej arytmetycznej ztozonych
ofert.

Podkreslic w tym miejscu nalezy, ze na rynku zaméwien publicznych na organizacje
podrézy stuzbowych powszechnie jest stosowana optata transakcyjna w wysokosci 0,01 zt,
czego dowodzg przedtozone przez Przystepujgcego wraz z wyjasnieniami oraz na rozprawie

informacje z otwarcia ofert w postepowaniach prowadzonych przez innych zamawiajgcych.
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Jak wyjasnit rowniez Przystepujacy, za takg wlasnie kwote realizuje on obecnie wiekszosc
ustug na rzecz zamawiajgcych publicznych.

Zamawiajgcy wezwat wykonawce WNT na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, do zlozenia
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty, bedgcej tgczng wartoscig optat transakcyjnych
w wysokosci 240,00 zt brutto, jak i cen jednostkowych za rezerwacje poszczegdélnych biletow
lotniczych i kolejowych w wysokos$ci 0,01 zt brutto - opfaty transakcyjne od poszczegdlnych
ustug wymienione w czesci 1 pkt od 1 do 4 formularza ofertowego.

Wykonawca WNT ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 3 lipca 2020 r. i dodatkowe
wyjasnienia w dniu 16 lipca 2020 r., zatgczajac liczne dowody na poparcie przedstawionych w
wyjasnieniach oswiadczen i kalkulacji, w tym informacje z otwarcia ofert, umowy pracownikow
(tajemnica przedsiebiorstwa), umowy z liniami lotniczymi (tajemnica przedsiebiorstwa), umowy
z systemem GDS (tajemnica przedsiebiorstwa), umowy z operatorami kolejowymi (tajemnica
przedsiebiorstwa), umowe z systemem GDS — noclegi (tajemnica przedsiebiorstwa), raport ze
sprzedazy segmentéw (tajemnica przedsiebiorstwa), umowe najmu Warszawa z zatgcznikiem
(tajemnica przedsiebiorstwa), komercyjng wycene przejazdu, oferte na komputery.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte, jezeli
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Majac na uwadze
tres¢ art. 90 ust. 3 Pzp, zamawiajacy zobowigzany jest odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktéry nie
udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Wykonawca WNT przedstawit szczegdétowe wyjasnienia dotyczgce kalkulacji

zaoferowanych cen jednostkowych (opfat transakcyjnych liczonych od jednej ustugi) w

zakresie:

1) rezerwaciji biletu lotniczego krajowego,

2) rezerwaciji biletu lotniczego zagranicznego,
3) rezerwaciji biletu kolejowego krajowego,

4) rezerwaciji biletu kolejowego zagranicznego.

Wyjasnienia WNT uwzgledniajg obecng sytuacje gospodarczg i rynkowa, w tym
negatywne skutki wywotane pandemig COVID - 19 oraz okoliczno$¢ z tym zwigzang w postaci
mozliwosci zmniejszenia wskazanej w SIWZ liczby biletéw i miejsc noclegowych. Wykonawca
WNT wykazat w powyzszym zakresie, ze pomimo mozliwosci wystgpienia takiej sytuacji, cena
oferty nie jest razgco niska, a ryzyko zwigzane z pandemig zostato uwzglednione w cenie
oferty, w tym w zaoferowanych optatach transakcyjnych.

Ztozone przez wykonawce WNT wyjasnienia i zatgczone do wyjadnien dowody
potwierdzajg, ze wykonawca uwzglednit w cenie oferty koszty towarzyszgce wykonaniu

zamowienia wynikajgce z SIWZ, zgodnie z petnym zakresem zamoéwienia okreslonym w OPZ
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oraz wymaganiami wynikajgcymi z IPU. Wykonawca WNT wykazat rowniez koszty
specjalistycznej kadry pracownikéw w ilosci 4 osob przewidzianych do realizacji ustug na rzecz
Zamawiajgcego.

Wykonawca WNT wyjasnit, w jaki sposéb jest w stanie pokry¢ koszty wykonania ustugi,
przy jednoczesnym obcigzeniu Zamawiajgcego kosztami dla pojedynczej optaty transakcyjnej
w wysokosci 0,01 zt, w calym okresie realizacji umowy i 0siggngc¢ zysk z realizacji zamowienia.
Wyjasnit poszczegolne elementy oferty, ktdre miaty wptyw na zastosowang kalkulacje, jako
elementy cenotworcze i wykazat, ze zaoferowane ceny transakcyjne sg cenami rynkowymi.

Ztozone przez wykonawce WNT wyjadnienia wskazujg, ze zaoferowana przez WNT
cena jest realna i przy zachowaniu rynkowych regut i nalezytej starannoéci realizacja
zamowien wykonawczych za wskazang przez ww. wykonawce cene bedzie rentowna -
zaoferowane optaty transakcyjne zostaty skalkulowane na racjonalnych przestankach. W
ocenie Izby, wykonawca WNT, stosownie do dyspozycji art. 90 ust. 2 Pzp, zrealizowat swoj
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W zakresie wymagania Zamawiajgcego, zawartego w pkt 11.7 SIWZ, aby w cenie
optaty transakcyjnej wskazanej w pkt 11.5 ppkt a uwzglednié¢ koszt ustug transportowych na
trasie: siedziba Zamawiajgcego - Lotnisko Chopina Warszawa - siedziba Zamawiajgcego,
wykonawca WNT skalkulowat realny koszt ustugi transportowej na wskazanej przez
Zamawiajgcego trasie w warunkach dostepnych w tym zakresie Przystepujgcemu. Koszt ten,
wedtug kalkulacji WNT, zostanie realnie pokryty przez wykonawce z uzyskiwanych
przychodow.

Odwotujgcy zarzucat w odwotaniu, ze okreslony przez WNT w wyjasnieniach koszt
przejazdu od Zamawiajgcego na lotnisko w wysokos$ci 20 zt nie moze by¢ pokryty z innych
dochoddéw z realizacji ustug rezerwacji biletoéw lotniczych. Odwotujgcy nie wykazat i nie
uprawdopodobnit nawet, ze w przypadku ustug rezerwacyjnych na bilety lotnicze prowizje
otrzymywane przez wykonawce WNT od linii lotniczych nie pozwolg na pokrycie powyzszych
kosztéw oraz ze wykonawca WNT nie ma szans na uzyskanie tych prowizji ze wzgledu na
ograniczenia liczby lotow zwigzane z pandemig. W $wietle przedstawionych wyjasnien oraz
zatgczonych dowodow, wykonawca WNT posiada mozliwos¢ uzyskania odpowiednich
przychodéw w przypadku ustug rezerwacyjnych na bilety lotnicze na pokrycie powyzszych
kosztow.

Odwotujgcy nie wykazat zatem, ze w obecnej sytuacji i wobec wymagan
Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ, wykonawca WNT nie byt w stanie zaoferowac ceny na
poziomie 0,01 zt, bez starty finansowej. Tres¢ umowy ztozonej przez Odwotujgcego zawartej
z Sabre z 07.12.2016r. wraz z aneksem (tajemnica przedsigbiorstwa) nie zawiera identycznej
treSci jak umowa zawarta pomiedzy Sabre a Przystepujgcym (wraz z aneksem), co

Odwotujgcy podnosit na okolicznos¢ braku mozliwosci uzyskiwania przez wykonawce WNT w
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ramach tej umowy okreslonych w niej prowizji, z uwagi na ograniczenie rynku podrdzy
lotniczych w okresie pandemii. Ponadto, oSwiadczenia eTravel S.A. z dnia 8 wrzesnia 2020r.
wraz z zatgcznikiem nr. 1 (tajemnica przedsiebiorstwa), zostaty ztozone przez Odwotujgcego
na rozprawie na okolicznosé, ze ,optaty uzyskiwane od firmy Sabre mogg pokry¢ koszty
pracownika w normalnych warunkach, natomiast w warunkach pandemii jest to bardzo trudne”.
Z powyzszego wynika, ze sam Odwotujgcy ostatecznie nie wykluczyt takiej mozliwosci.
Przedstawione przez Przystepujacego natomiast na rozprawie dowody nr 1 i 6 stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, potwierdzajg statg prowizje dla wykonawcy WNT, niezaleznie od
poziomu sprzedazy, w tym w 2020r.

W odniesieniu do ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie publikacji i wydrukéw z
aplikacji przewoznikéw Uber, Bolt, FreeNow, na okolicznos¢ wysokosci kosztu przejazdu z
lokalizacji Zamawiajgcego na lotnisko i z lotniska, Izba stwierdzita, Zze w odwotaniu nie zostat
zawarty zarzut dotyczacy realnosci kosztu w wysokosci 20 zt za przejazd. Zarzut ten
podniesiony dopiero na rozprawie stanowi rozszerzenie zarzutow przedstawionych w
odwotaniu, w ktérym Odwotujgcy podnosit wytacznie zarzut, ze kosztu przejazdu w wysokosci
20 zt nie mozna pokry¢ z przychodéw wykonawcy z tytutu rezerwacji biletow lotniczych.
Natomiast na rozprawie Odwotujgcy podnidst dodatkowo, ze kwota ta jest za niska w stosunku
do rzeczywistych kosztow, jakie wykonawca WNT realnie poniesie. lzba wskazuje, ze
stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw niezawartych w
odwotaniu. Ponadto, w ocenie Izby, ztlozone przez Odwotujgcego wydruki ceny za przejazd
wskazujg, ze realna jest mozliwos¢ uzyskania przez wykonawce WNT ceny za wymagane
przez Zamawiajgcego przejazdy w wysokosci srednio 20 zt w ramach statej wspotpracy z

przewoznikami wskazanymi w wyjasnieniach, w tym Uber lub BOLT.

Nie potwierdzit sie w konsekwencji zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1
Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp, przez wybor oferty WNT
jako najkorzystniejszej, pomimo ze oferta ta podlega odrzuceniu.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art. 90 ust. 3 Pzp w
zw. z art. 91 ust. 1 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp, przez
wybor oferty WNT jako najkorzystniejszej. Nie potwierdzit sie zarzut, ze oferta WNT zawiera
razgco niskg cene oraz ze z tego wzgledu oferta podlega odrzuceniu, gdyz wykonawca WNT
wykazat w ramach postepowania wyjasniajgcego, ze cena jego oferty nie jest ceng razgco
niskg. Zatem, wybodr oferty WNT jako najkorzystniejszej dokonany przez Zamawiajgcego w
postepowaniu, w swietle warunkéw okreslonych w SIWZ, jest zgodny z przepisami ustawy
Pzp.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, |zba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .....ccoiciiiiiiiiiiiiiieenens
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