Sygn. akt: KIO 1649/12

WYROK
z dnia 17 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 sierpnia 2012 r. przez
wykonawce BIS Biuro Podrézy LCC A. Szulc spétka jawna, Al. Kosciuszki 27, 90-481
tédz w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet Lédzki, ul. Narutowicza 65,
90-131 Lodz

przy udziale WHY NOT USA Diana Zatoga, Marcin Nasternak spoétka jawna, ul. Sokota
4a, 35-010 Rzeszoéw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotlanie i nakazuje zamawiajacemu Uniwersytetowi todzkiemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtérne dokonanie
czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu oraz odrzucenie oferty ztozonej przez
WHY NOT USA Diana Zaloga, Marcin Nasternak spétka jawna,

2. kosztami postepowania obcigza WHY NOT USA Diana Zaloga, Marcin Nasternak
spotka jawna, ul. Sokota 4a, 35-010 Rzeszow i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez BIS Biuro
Podrézy LCC A. Szulc spoétka jawna, Al. Kosciuszki 27, 90-481 Lodz tytutem

wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od WHY NOT USA Diana Zatoga, Marcin Nasternak spétka jawna,
ul. Sokota 4a, 35-010 Rzeszéw na rzecz BIS Biuro Podrézy LCC A. Szulc
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spoétka jawna, Al. Kosciuszki 27, 90-481 £6dz kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w todzi.

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



Sygn. akt: KIO 1649/12

Uzasadnienie

Uniwersytet todzki (dalej: ,zamawiajgcy”’) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na swiadczenie ustug
w zakresie rezerwacji, wystawiania, sprzedazy i sukcesywnej dostawy biletéw lotniczych
na trasach zagranicznych i krajowych na potrzeby Uniwersytetu todzkiego oraz ustug

wizowania paszportéw.

W postepowaniu tym wykonawca BIS Biuro Podrézy LCC A. Szulc spétka jawna
(dalej: ,odwoftujgcy”) wnidst w dniu 2 sierpnia 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 90 ust. 3 ustawy-Prawo zaméwien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”) przez zaniechanie

odrzucenia oferty wykonawcy z powodu razaco niskiej ceny,

-art. 7ust. 1i3iart. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy

zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

- art. 90 ust. 2 ustawy Pzp przez niewtasciwg ocene wyjasnien wykonawcy i przyjecie,
iz wykonawca ziozyt on wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majacych wplyw
na wysokos$c¢ ceny.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajacemu:
- uchylenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
- dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat na tres¢ pkt 15.3 i 15.6 specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Stwierdzit rowniez, ze oferta wybranego wykonawcy
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia i stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji.

Odwotujacy zwrécit uwage, iz zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia wystawienie
biletu jest jedng z czynno$ci w procesie pozyskiwania biletu przez zamawiajacego, a opis
przedmiotu zaméwienia okresla szereg czynnosci poprzedzajacych i finalizujgcych proces
nabycia biletu od wykonawcy (rezerwacja, wystawienie biletu, sprzedaz biletu, dostarczenie
biletu). Kazda z tych czynnosci wymaga zaangazowania ze strony wykonawcy takich
elementéw kosztowych jak praca pracownika, uzycie telefonu, internetu, materiatow

biurowych, lokalu, w ktéorym wykonawca prowadzi dziatalno$é, uzycia programéw
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rezerwacyjnych oraz wiele innych kosztow ponoszonych przez innych wykonawcow.
Zaoferowana cena w wysokosci 0,01 zt brutto za wystawienie 1 biletu lotniczego
i za 1 wizowanie paszportu musiataby wykonawcy wystarczy¢ na pokrycie wszystkich tych
kosztow. Odwotujacy obliczyt, iz przy zatozeniu, iz realizacja ustugi nastgpitaby w sredniej
cenie 1000 zt w ilosci np. 1 100 sztuk, koszt ustugi wyniostby w okresie realizaciji

zamowienia 11 zt.

W ocenie odwotujgcego, zaoferowana przez wybranego wykonawce cena
za wystawienie 1 biletu lotniczego i za 1 wizowanie paszportu w kwocie 0,01 zt brutto
oznacza, iz wykonawca ten zaproponowat realizacje ustugi nie tylko ponizej kosztow
wiasnych, ale i niemozliwg do wykonania za zaoferowane wynagrodzenie, a jedynym celem
byto uzyskanie przewagi konkurencyjnej nad innymi uczestnikami postepowania

przetargowego z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji.

Odwotujacy wskazat ponadto, iz przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji ,razaco
niskiej ceny”, niemniej w literaturze wskazuje sie, ze nalezy przez to rozumie¢ cene
nieadekwatng do rzeczywistej wartosci zamoéwienia, nieodpowiadajaca cenie rynkowej,
nizszg o wiecej niz 10% Sredniej ceny wszystkich ztozonych ofert lub ponizej ustalonej przez
zamawiajgcego wartosci szacunkowej zamoéwienia. Zauwazyt, ze réznica pomiedzy ofertg
wybranego wykonawcy, a pozostatych uczestnikow postepowania wynosi od 124900%
do 269900%.

Odwotujacy zwrdcit uwage na tresé art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r.,, Nr 153,
poz. 1503). W ocenie odwotujacego, przestanki opisane w ww. przepisach zachodzag

W niniejszym postepowaniu i stanowig o czynie nieuczciwej konkurencji.

Odnoszac sie do wyjasnien ztozonych przez WHY NOT USA Diana Zatoga, Marcin
Nasternak spoétka jawna odwotujgcy podnidst, ze wykonawca ten powotat sie na zyski
w postaci prowizji od przewoznikéw, ktdre sg jednak niepewne, bowiem jak sam wykonawca
wskazat w wyjasnieniach, warunkiem ich uzyskania jest zrealizowanie planow
sprzedazowych na podstawie zawartych umoéw. Odwotujacy stwierdzit, ze z uwagi
na niezatgczenie przez wykonawce przedmiotowych uméw, niemozliwym jest ocena czy
plany te sg realne do wykonania przez wykonawce, a tym bardziej czy mozliwym jest
uzyskanie prowizji, z uwzglednieniem ktérej skalkulowana zostata cena ustugi, w okresie
realizacji przedmiotu zamoéwienia. Ponadto, w ocenie odwotujgcego, wskazanie przez
wykonawce przewoznikdw, od ktérych otrzymuje on prowizje, moze wigza¢ sie
z konsekwencjami dla zamawiajacego w tej postaci, iz wykonawca bedzie oferowat bilety

lotnicze tylko tych przewoznikéw, z ktérymi posiada umowe dotyczaca prowizji od sprzedazy



biletéw lotniczych. Takie postepowanie narusza zasade rownego traktowania wykonawcoéw,
w szczegoélnosci tych, ktorzy nie korzystajg z tego typu prowizji. W ocenie odwotujgcego,

chociazby z tej przyczyny oferta wykonawcy winna zostaé odrzucona przez zamawiajgcego.

Odwotujacy zakwestionowat ztozone przez WHY NOT USA Diana Zatoga, Marcin
Nasternak spétka jawna w dniu 26 lipca 2012 r. wyjasdnienia jako niezgodne z art. 90 ustawy
Pzp. Wskazat, ze zgodnie z art. 90 ustawy Pzp stowo ,wyjasnienie” oznacza opisanie,
przedstawienie, wykazanie, uzasadnienie, a nie tylko wskazanie, wyliczenie. Odwotujgcy
stwierdzit, Zze wyjasnienia zlozone przez wykonawce nie zawierajg w swej tresci
skonkretyzowania obiektywnych czynnikow zgodnie z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, a jedynie
pozycje kosztowe kalkulacji ceny ustugi bez wyjasnienia, jaki majg one wptyw w poréwnaniu
do kosztow innych ofert. Ponadto, zdaniem odwotujgcego, zlozone wyjasnienia powinny
dotyczy¢ sposobu obliczenia ceny na dzien sktadania ofert tj. na dzien 23 lipca 2012 r.,
a z tresci zlozonych wyjasnien ta okolicznosé nie wynika. Odwotujacy uznat ztozone przez
WHY NOT USA Diana Zaloga, Marcin Nasternak spétka jawna wyjasnienia
za niewiarygodne z uwagi na nieuwzglednie w czynnikach kosztowych ceny optaty
transakcyjnej: kosztow utrzymania lokalu, w ktérym wykonawca bedzie realizowat przedmiot
zamowienia, kosztéw urlopoéw, zwolnien lekarskich lub innych usprawiedliwionych
nieobecnosci pracownikow, kosztéw pracy tych pracownikéw w dni wolne dla nich od pracy,
kosztéw korzystania z programéw rezerwacyjnych. W ocenie odwotujgcego, wyjasnienia
ztozone przez WHY NOT USA Diana Zatoga, Marcin Nasternak spotka jawna nie pozwalajg
na stwierdzenie iz cena nie jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia,
jak i ofert pozostatych uczestnikow postepowania; wyjasnienia te nie zawierajg zadnych
dowoddéw w tym zakresie. Odwotujacy wskazat na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej,
w ktérym wskazuje sie, ze istotnym jest, aby wykonawca skfadajac wyjasnienia wskazat,
ktére z elementow art. 90 ust. 2 ustawy Pzp przyczyniajg sie do tak korzystnego
uksztattowania ceny (sygn. akt KIO 2251/11, KIO 2559/11, KIO 2573/11). Dowodem takim,
w opinii odwotujgcego, nie jest posiadanie oprogramowania i akredytacji systemoéw
rezerwacyjnych, nie jest nim tez twierdzenie o osigganiu zysku z prowizji bez wykazania tego

dowodem z dokumentu.

W dniu 3 sierpnia 2012 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego zgtosit wykonawca First Class S.A.

W dniu 6 sierpnia 2012 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosit wykonawca WHY NOT USA Diana Zatoga, Marcin Nasternak spétka
jawna (dale: ,przystepujgcy”). Przystepujacy stwierdzit, ze czynno$¢ zamawiajacego
polegajgca na wyborze oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej zostata dokonana

zgodnie z przepisami ustawy Pzp i nie miatlo miejsca naruszenie art. 90 ust. 3, art. 7 ust. 1
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i 3, art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Tym samym, w ocenie
przystepujacego, wnioski odwotujacego dotyczace uchylenia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty sgq bezzasadne. Dodatkowo, przystepujacy zauwazyt, ze Krajowa
Izba Odwotawcza nie moze nakazaé zamawiajgcemu dokonania wyboru konkretnej oferty
(art. 192 ust. 3 ustawy Pzp).

Odnoszgc sie do zarzutu, iz oferta przystepujgcego zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i stanowi czyn nieuczciwej konkurencji przystepujacy
zwrécit uwage na specyfike zamowien na ustugi w zakresie rezerwacji, wystawiania,
sprzedazy biletéw lotniczych oraz sposob szacowania wartosci zamdwien tego rodzaju.
Przystepujacy stwierdzit, ze przy zamdwieniu na tego typu ustugi do wartosci szacunkowej
zamawiajgcy wlicza wartos¢ biletéw, ktére bedzie kupowat oraz wynagrodzenie
wykonawcow za swiadczong ustuge rezerwacji, wystawienia i dostawy biletéw, jak rowniez
za ustuge wizowania (bez ceny wiz). Przystepujacy wskazat, ze wykonawcy swiadczacy tego
rodzaju ustugi kalkulujac swoje wynagrodzenie pomijajg kwestie ceny samych biletéw, gdyz
one nie stanowig kryterium oceny ofert. Okolicznos¢é powyzszg potwierdzajg postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w tym pkt 18. Okolicznos¢ te potwierdza
réwniez formularz oferty, zgodnie z ktérym nie podlega ocenie cena samego biletu, lecz tylko
optaty prowizyjne za wystawienie biletu lotniczego oraz za czynnosci zwigzane z obstugg

rezerwacji i dostarczania biletu i optata prowizyjna za wizowanie paszportu.

W ocenie przystepujacego, trudno jednoznacznie odnie$¢ sie do zarzutu
odwotujagcego dotyczgcego zaoferowania przez przystepujgcego razaco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, poniewaz brak jest wiedzy co do tego,
w jaki sposdb odwotujacy te dysproporcje ustalit, skoro szacowanie warto$ci zamdwienia
na ustugi objete postepowaniem okresla sie odmiennie niz w innych typowych zaméwieniach
na wustugi czy dostawy. Przystepujagcy zauwazyt, Ze odwotujacy stwierdzajac,
iz na wykonanie ustugi objetej przedmiotowym postepowaniem przetargowym skfada sie
szereg czynno$ci, z ktorych kazda wymaga konkretnego zaangazowania finansowego
po stronie wykonawcy, a co za tym idzie, zaoferowana cena w kwocie 0,01 zt brutto
za wystawienie 1 biletu i za wizowanie 1 paszportu jest zaoferowaniem ustugi za cene
ponizej kosztow wilasnych i stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w catosci pominat
szczegotowe wyjasnienia przystepujgcego, ktéry wskazat szczegotowo koszty, jakie zostang

poniesione przez wykonawce, a takze zysk.
Przystepujacy stwierdzit, ze w swoich wyjasnieniach uwzglednit koszty, o jakich
mowi odwotujacy, tj. koszt utrzymania personelu, koszt dostarczenia biletéw oraz faktur,

koszt materiatow eksploatacyjnych, koszt dostawy wiz, koszt utrzymania linii telefonicznej,

tacznie koszty o wartosci 13 922,40 zt. Rownoczesnie przystepujacy wskazat szczegotowe
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elementy, ktore wpltynety na jego zysk, tj. zysk z optaty prowizyjnej na trasach zagranicznych
realizowanych przez przewoznikébw IATA, zysk z optaty prowizyjnej na trasach
zagranicznych realizowanych przez przewoznikdw tzw. Low Cost Airlines, na trasach
krajowych, zysk z optaty prowizyjnej za wizowanie paszportow, zysk z commision (czyli
prowizje w wysokosci 0,01 % od sprzedazy danego biletu liczong najczesciej od podstawy
wartoéci biletu po odliczeniu opfat lotniskowych, paliwowych etc., co w sumie daje ok. 50%
jego koncowej wartosci), zysk z prowizji dodatkowej od linii lotniczych (liczony od podstawy
biletéw oraz zysk z budzetu marketingowego otrzymywanego z systemu rezerwacyjnego
Amadeus/Sabre). Przystepujacy stwierdzit, ze przychdéd z zawartej umowy wyniostby
23 444,82 z, co po odjeciu ww. kosztébw pozostawia wykonawcy zysk w wysokosci
9 522,42 zi. Wobec powyzszego, przystepujacy uznat zarzut o wykonaniu zamowienia
ponizej kosztow wtasnych za nieuzasadniony, a tym bardziej nie wykazany przez

odwotujgcego.

Za nietrafng uznat przystepujacy rowniez argumentacje odwotujgcego wskazujacg
na to, iz cena razgco niska to cena ,nizsza o wiecej niz 10% ceny wszystkich ztozonych
ofert”. Przystepujacy stwierdzit, ze kwestii zagadnienia razaco niskiej ceny nie mozna
odnies¢ tylko do arytmetycznego wyliczenia i ustali¢, iz cena ponizej okreslonego progu jest
ceng razaco niska. Przystepujacy zwrocit uwage na wyrok Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 22 czerwca 1989 r. 103/88 w sprawie Constanzo, w ktérym Trybunat
stwierdzit, iz sprzeczne z prawem wspolnotowym sg takie uregulowania, ktére przewiduja,
iz oferty, w ktérych cena jest nizsza o okreslony procent od wartosci szacunkowej
zamoéwienia, jest ceng razgco niskg i taka oferta podlega automatycznemu odrzuceniu.
Przystepujacy podkreslit, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdow
okregowych ugruntowat sie poglad, iz wylgcznie arytmetyczne punkty odniesienia dla ceny
badanej w kontekscie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie sg wystarczajgce dla dokonania
stanowczej i prawidtowej oceny w tym zakresie. Stwierdzenie zatem, iz oferta zawiera cene
razgco niskg mozliwe jest do stwierdzenia tylko wéwczas, gdy weZzmie sie pod uwage
wszystkie czynniki majgce wptyw na kalkulacje ceny, a te odwotujacy wydaje sie catkowicie
pomijaé.

Przystepujacy podniést ponadto, ze koniecznymi przestankami do uznania,
iz okre$lone zachowanie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji jest sprzedaz ponizej kosztow
wytworzenia tub $wiadczenia oraz cel, jakim jest eliminacja innych przedsiebiorcow.
W ocenie przystepujacego, odwotujagcy w zaden sposéb nie wykazat zaistnienia

ww. przestanek, co czyni postawiony zarzut bezzasadnym.

Odnoszgc sie do twierdzeh odwotujacego, iz zyski wskazane w ztozonych przez

przystepujacego wyjasnieniach sg niepewne, poniewaz warunkiem ich uzyskania jest
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zrealizowanie planéw sprzedazowych, a ponadto przystepujacy nie zatgczyt stosownych
umoéw, przez co nie jest mozliwe zweryfikowanie czy plany te sg realne i czy jest mozliwe
uzyskanie z tego tytutu prowizji przystepujacy stwierdzit, iz sktadajac wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny na wezwanie zamawiajgcego wykonawca nie ma obowigzku
przedstawiania wraz z wyjasnieniami okreslonych dowodow. Przystepujacy zauwazyt,
iz obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie, iz zaoferowana cena za wykonanie przedmiotu
zaméwienia nie jest zanizona, a na zamawiajgcym cigzy obowigzek ewentualnego
wykazania dlaczego nie uwzglednit ztozonych wyjasnien i dowodow, jezeli zostaty ztozone.
Przystepujacy podkredlit, iz to zamawiajgcy decyduje o zaistnieniu przestanki skutkujgcej
uznaniem zfozonych wyjasnien za wystarczajgce lub nie. Przystepujacy zwrécit uwage,
ze W niniejszej sprawie zamawiajgcy uznal, iz zlozone wyjasnienia sg catkowicie
wystarczajgce do stwierdzenia, iz zaoferowana przez przystepujgcego cena nie jest razgco
niska. Zdaniem przystepujacego, odwotujacy w zadnej mierze nie dokonat skutecznego
wskazania, aby przyjete w wyjasnieniach kwoty sktadajace sie na zysk byty nierealne
do uzyskania przez przystepujacego. Z ostroznosci przystepujacy zataczyt do tresci
przystagpienia umowy, jakie posiada z przewoznikami oraz podmiotami dostarczajgcymi
systemy rezerwacyjne Amadeus/Sabre jednoczesnie wylgczajac ich jawnosé jako tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Za gotostowne uznat przystepujacy twierdzenia odwotujgcego o tym, iz przystepujacy
moze oferowac loty przewoznikéw, od ktérych ma przyznane specjalne prowizje. Zauwazyt,
iz korzystanie przez przystepujacego z dodatkowych prowizji jest efektem dtugotrwatej
i rzetelnej pozycji na rynku biletéw lotniczych i nie stanowi zadnej przeszkody, aby takg

pozycje osiggali takZze inni branzowi wykonawcy.

Przystepujacy podnidst, iz wbrew twierdzeniom odwotujgcego, ztozone wyjasnienia
byly rzetelne i prawdziwe, wskazywaty wszystkie czynniki, jakie mogg mie¢ wptyw na cene,
w tym szczegolne uwarunkowania wykonawcy, ktérych odwotujacy nie podwazyt.
Przystepujacy stwierdzit, ze w wyjasnieniach wykazat, ze z realizacjg zamowienia jest
zwigzany zysk, zatem nie bedzie ono realizowane ponizej kosztow i nie bedzie narazato

zamawiajgcego na nienalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia.

Za bezprzedmiotowy uznat przystepujacy zarzut braku wskazania, na jaki dzien

zostata dokonana kalkulacja cenowa.

Ponadto przystepujacy wskazat, iz to na odwolujgcym spoczywa ciezar

udowodnienia, iz oferta przystepujacego zawiera razgco niskg cene.

W dniu 14 sierpnia 2012 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej

uwzglednit zarzuty podniesione w odwotaniu w catosci.



W dniu 15 sierpnia 2012 r. przystepujacy wniost sprzeciw wobec uwzglednienia przez

zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catoSci.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh:

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 4 lipca 2012 r. nr 2012/S 126-209198.

Zamawiajgcy oszacowat zamowienie na kwote 1650000 PLN, co stanowi

réwnowartosc¢ 410 488,6058 euro (w tym wartos¢ zamdwien uzupetniajgcych).

W pkt 18 specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia zamawiajgcy ustanowit

nastepujace kryteria oceny ofert:

Cena brutto optaty prowizyjnej za wystawienie biletu lotniczego na trasie zagranicznej oraz

czynnos$ci zwigzanych z obstuga rezerwacji i dostarczania biletu (C,,) - 85%

Cena brutto optaty prowizyjnej za wystawienie biletu lotniczego na trasie krajowej oraz

czynnosci zwigzanych z obstugg rezerwacji i dostarczania biletu (C) - 10%
Cena brutto optaty prowizyjnej za wizowanie paszportow (C,,) - 5%.
W postepowaniu oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:
- WHY NOT USA Diana Zatoga, Marcin Nasternak spotka jawna:
Cr,- 0,02 z,
Cw- 0,01z,
Cw—0,01 z,

- Rainbow Tours S.A.:

C.,- 54,00 z,
Cw- 19,00 z,
Cw— 175,00 z,

- BIS Biuro Podrozy LCC A. Szulc spoétka jawna:

Cr,- 25,00 z,
Cw- 10,00 z,
Cw— 12,00 zt,

- First Class S.A.:



Cr,- 29,60 zt,
Cn- 18,20 zi,
Cw— 60,27 zt.

W dniu 24 lipca 2012 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do WHY NOT USA Diana Zatoga,
Marcin Nasternak spotka jawna w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o zlozenie wyjasnien

dotyczacych elementoéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

W dniu 27 lipca 2012 r. ww. wykonawca ztozyt wyjasnienia, w ktorych stwierdzit,
iz zaproponowana cena za wystawienie biletu w wysokosci 0,01 zt oraz optata prowizyjna
za wizowanie paszportu na poziomie 0,01 zt nie moze by¢ uznana za razgco niskg z tego
powodu, iz jest to tylko jeden z elementéw sktadajgcych sie na zysk firmy zwigzany
z realizacjg umowy. Jednym z dodatkowych elementéw zysku wykonawcy jest tzw.
commision, tj. prowizja w wysokos$ci 0,01% od sprzedazy danego biletu, liczona najczesciej
od podstawy wartosci biletu po odliczeniu optat lotniskowych, paliwowych etc., co w sumie
daje ok. 50% jego koncowej wartosci. Oprécz wskazanego powyzej elementu skfadajacego
sie na zysk wykonawcy najwazniejszym jest tzw. dodatkowa prowizja od zrealizowania
okreslonych planéw sprzedazowych/wzrostowych w liniach lotniczych. Przystepujacy
oswiadczyt, iz posiada/posiadat odrebne umowy z takimi liniami jak LOT, Lufthansa,
Australian Airlines, Brussels Airlines. Zawarte umowy przewidujg tego typu prowizje dla
wykonawcy. Wykonawca na mocy zawartych uméw otrzymuje usredniong prowizje
w wysokosci 3,00 %. Dodatkowa prowizja, o ktérej mowa powyzej jest efektem ugruntowane;j
pozycji przystepujacego na rynku sprzedazy biletéw lotniczych oraz wieloletniej wspotpracy
z liniami lotniczymi, ktére przyznajg ww. gratyfikacje z tytutu osiggnietych coraz lepszych
wynikéw sprzedazowych. Trzecim elementem sktadajgcym sie na zysk przystepujacego jest
tzw. ,budzet marketingowy”, ktéry przyznaje system rezerwacyjny Amadeus/Sabre

od kazdego odcinka pofaczenia lotniczego, ktory zostat wskazany w ponizszym obliczeniu.

Aby zobrazowaé¢ wysokos¢ zysku, jakg moze uzyskaC realizujgc umowe
z zamawiajacym, przystepujacy przedstawit obliczenie wskazujagce na przewidywany,
usredniony zysk; przewidywany usredniony zysk przyjety na podstawie wynikéw uzyskanych

przez wykonawce w ubiegtym roku.
Przystepujacy wyjasnit, iz da potrzeb kalkulacji przyjeto nastepujace zatozenia:

1. Srednia prowizja otrzymana od nastepujacych linii lotniczych (LOT, Lufthansa, Aurstrian

Airlines, Brussels Airlines) otrzymana w 2011 r. wyniosta 3 %,
2. Commision na poziomie 0,01 %,

3. Wysokos¢ budzetu marketingowego otrzymywanego od systemu rezerwacyjnego,
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za posrednictwem ktérego dokonywana jest rezerwacja wynosi 2,00 Euro za kazdy

segment (segment - jeden odcinek potaczenia lotniczego), 1 Euro = 4,35 zt,

&

Dla potrzeb kalkulacji przyjeto, ze srednio na jedng podroz ilos¢é segmentdw wynosi 2,

o

Kwota, jakg zamawiajacy planuje wydac: 1 100 000,00 zt,

6. Kwota, jakg zamawiajacy planuje wyda¢ na bilety lotnicze na trasach zagranicznych
realizowanych przez przewoznikéw IATA: 724 000,00 zt - kwota hipotetyczna przyjeta
dla potrzeb kalkulacji; hipotetyczna liczba biletéw jakg zamawiajacy zamoéwi: 724 000,00

zt/2 000,00 zt (Srednia cena biletu przyjeta dla potrzeb kalkulacji) = 362 szt.,

7. Kwota, jakg zamawiajacy planuje wydac¢ na bilety lotnicze na trasach zagranicznych
realizowanych przez przewoznikéw tzw. Low Cost Airlines: 180 000,00 zt - kwota
hipotetyczna przyjeta dla potrzeb kalkulacji; hipotetyczna liczba biletéw, jakg
zamawiajgcy zamoéwi: 180 000,00 zt/1 500,00 zt (Srednia cena biletu przyjeta dla potrzeb
kalkulacji) = 120 szt.,

8. Kwota jakg zamawiajgcy planuje wyda¢ na bilety lotnicze na trasach krajowych:
96 000,00 zt - kwota hipotetyczna przyjeta dla potrzeb kalkulacji; hipotetyczna liczba
biletéw, jakg zamawiajgcy zaméwi: 96 000,00 z#/800,00zt (srednia cena biletu przyjeta
dla potrzeb kalkulacji) = 120 szt.,

9. Kwota, jakg zamawiajacy planuje wyda¢ na ustuge wizowania paszportow
100 000,00 zt - kwota hipotetyczna przyjeta dla potrzeb kalkulacji; hipotetyczna liczba
ustug wizowania paszportéw, jakg zamawiajgcy zamowi: 100 000,00 z#/500,00 zi

(Srednia cena optaty za wizowanie paszportu) = 200 szt.

Przystepujacy stwierdzit, Zze poszczegdlne zyski zwigzane z realizacjg ustug

okreslonych we wzorze umowy wyniosa;:
- Zysk z opfaty prowizyjnej za wystawienie biletu:
Na trasach zagranicznych realizowanych przez przewoznikéw IATA: 362x0,01 zt = 3,62 z,

Na trasach zagranicznych realizowanych przez przewoznikéw tzw. Low Cost Airlines:
120x0,01 zt = 1,20 z,

Na trasach krajowych: 120 x 0,01 zt = 1,20 z,
- Zysk z optaty prowizyjnej za wizowanie paszportéw: 200x0,01 zt = 2,00 z,
- Zysk z commision = 500 000,00 zt x 0,01% = 50,00 z,

- Zysk z prowizji dodatkowej od linii lotniczych (liczony od podstawy biletéw co stanowi 50%
potowy budzetu = 500 000,00 zt) 500 000,00 zt x 3% = 15 000,00 zt,
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- Zysk z budzetu marketingowego otrzymywany od Amadeus/Sabre:
2,00 x4,3 5 zt = 8,70 zt - przeliczenie walut,
8,70 x 2 = 17,40 zt - warto$¢ jednej podrézy,

17,40 zt x 482 potaczenia (bilety na trasach zagranicznych realizowane przez przewoznikow
IATA, bilety lotnicze na trasach krajowych) = 8 386,80 zt.

Zysk wykonawcy: 3,62 zt + 1,20 zt + 1,20 zt + 2,00 zt + 50,00 zt + 15 000,00 zt + 8 386,80 zt
= 23 444,82 zt.

- Koszt utrzymania personelu niezbednego do obstugi zamawiajgcego:

2 osoby x 1/10 etatu (1 etat = 2000,00 zt) = 200,00 zt x 2 osoby = 400,00 zt,
400,00 zt x 12 miesiecy = 4 800,00 z,

- Koszt dostarczania biletow i faktur do siedziby zamawiajgcego:

4,20 zt (koszt znaczka pocztowego wraz z kopertg) x 602 listy = 2 528,40 z,
- Koszty materiatéw eksploatacyjnych (toner do drukarki i papier do drukarki):
110,00zt + 16,00=126,00 zt,

- Koszt dostawy wiz: 200 x 30,00 zt (koszt ustugi kurierskiej) = 6 000,00 zt,

- Koszt utrzymania linii telefonicznej tylko na potrzeby zamawiajgcego: 39,00 zt (miesieczny
abonament) x 12 miesiecy = 468,00 zt.

Koszt wykonawcy: 4 800,00 zt + 2 528,40 zt + 126,00 zt + 6 000,00 zt + 468,00 zt =
13 922,40 zt.

Réznica pomiedzy zyskiem przystepujgcego, a jego kosztami z tytutu nalezytego
wykonania ustugi stanowi faktyczny zysk z realizacji przedmiotowego zamowienia: 23 444,82
zt-13 922,40 zt = 9 522,42 zt.

Jako szczegolng oszczednos$¢ metody wykonania zaméwienia przystepujacy wskazat
dostarczanie biletow lotniczych drogg elektroniczng, co znacznie redukuje koszty zwigzane
z przesylaniem wyzej wymienionych dokumentow zamawiajagcemu. Dodatkowo,
przystepujacy posiada mozliwos¢ przesytania faktur drogg mailowg na podstawie
§ 3 rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 17 grudnia 2010 r. w sprawie przesytania faktur
w formie elektronicznej, zasad ich przechowywania oraz trybu udostepniania organowi
podatkowemu lub organowi kontroli skarbowej (Dz. U. nr 249, poz. 1661), co znacznie
obniza  koszty transportu wystawianych dokumentow. Wykonawca zauwazyt,
iz ww. mozliwosci przesytania danych droga elektroniczng majg réwniez swoéj wymiar

w oszczednosciach materiatéw eksploatacyjnych w postaci drukarek, toneréw i papieru.
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Jako rozwigzania techniczne majace wpltyw na cene oferty przystepujacy wskazat
dwa systemy rezerwacyjne Amadeus i Sabre, ktére oferujg wykonawcy dodatkowe zyski
w postaci tzw. ,budzetu marketingowego” za sprzedaz biletdw w tych systemach

rezerwacyjnych.

Jako wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla

przystepujacego zamawiajgcy moze, w ocenie przystepujacego, przyjac:

- doswiadczenie i umiejetnosci kadry przystepujacego potwierdzone certyfikatami,
- linia telefoniczna czynna 24h/7dni w tygodniu,

- dostepnosé narzedzi pracy poza godzinami pracy biura,

- rozbudowana sie¢ teleinformatyczna,

- ugruntowana pozycja na rynku sprzedazy biletow lotniczych.

Dodatkowo, przystepujacy wskazat, iz realizuje projekt p.n. ,Wdrozenie aplikacji B2B
integrujacej zarzadzanie procesami sprzedazy i finansowo-ksiegowymi” w ramach Programu
Operacyjnego Innowacyjna  Gospodarka Dziatanie 8.2: Wspieranie wdrazanie
elektronicznego biznesu typu B2B. Realizacja tego projektu bezposrednio przyczyni sie
do usprawnienia procesow biznesowych zachodzacych w przedsiebiorstwie takich jak:
proces fakturowania, rozliczeh, raportéw, co bezposrednio przyczyni sie do optymalizaciji

kosztow obstugi klientéw oraz zwiekszy szybkosc¢ i jakosc¢ ich obstugi.

W dniu 27 lipca 2012 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach oceny
ofert, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy WHY NOT USA Diana

Zatoga, Marcin Nasternak spoétka jawna.

Na posiedzeniu Izba stwierdzita, ze przystgpienie wykonawcy First Class S.A.
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego jest nieskuteczne z uwagi
na nie wykazanie wypetnienia obowigzku wynikajagcego z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp,

tj. przekazania kopii przystgpienia wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ziozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a w szczegdlnosci tresé
oferty ztozonej przez WHY NOT USA Diana Zatoga, Marcin Nasternak spotka jawna oraz

wyjasnien tego wykonawcy z dnia 26 lipca 2012 r., a takze stanowiska stron
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i uczestnika postepowania odwotawczego zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu Srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéow, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujacego mozliwosci uzyskania
zamoéwienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Izba rozpoznajac zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez
WHY NOT USA Diana Zatoga, Marcin Nasternak spétka jawna z uwagi na zaoferowanie
przez tego wykonawce razgco niskiej ceny za zasadne uznata wezwanie skierowane przez
zamawiajgcego do przystepujacego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Dokonujgc oceny
prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego, ktéry przyjat ztozone przez przystepujacego w dniu
26 lipca 2012 r. wyjasnienia Izba nie mogta wzig¢ pod uwage szacunkowej wartosci
zamowienia ustalonej przez zamawiajgcego, bowiem dokonujac takiej wyceny zamawiajacy
wzigt pod uwage nie tylko warto$¢ prowizji, ale rowniez ceny biletéw. Tymczasem
wykonawcy zobowigzani byli poda¢ w ztozonych ofertach jedynie ceny prowizji, jakie bedg
pobiera¢ za wystawienie biletu lotniczego na trasie zagranicznej, na trasie krajowej
czy za wizowanie paszportu. Wartosci te, z uwagi na powyzsze, sg nieporéwnywalne. W celu
ustalenia zatem czy zaoferowana przez przystepujgcego cena jest ceng razgco niskg
powinna ona podlegaé badaniu w poréwnaniu do innych cen zaoferowanych przez
wykonawcow w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. W orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdéw okregowych przyjete jest, ze kwestionowang cene
nalezy, w celu stwierdzenia zaistnienia przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
porowna¢ do szacunkowej wartosci zamowienia oraz pozostatych cen zaoferowanych
w danym postepowaniu. Z uwagi na brak legalnej definicji ceny razaco niskiej,
w orzecznictwie uksztattowat sie poglad, iz cena razaco niska to cena niewiarygodna,
oderwana od realiéw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztow
zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote (wyrok Sadu

Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07).

Izba za zasadny uznata zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty zlozonej
przez WHY NOT USA Diana Zaloga, Marcin Nasternak spétka jawna z uwagi
na zaoferowanie przez tego wykonawce razgaco niskiej ceny. Nalezy zauwazyc,
iz przystepujacy udzielajac wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzany

byt wskaza¢ czynniki majgce wptyw na wysokos¢ zaoferowanej przez wykonawce ceny,
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poda¢ wyjatkowo sprzyjajagce wykonawcy warunki wykonywania zamodwienia, ktdre
sprawiaja, ze zaoferowana cena moze by¢ nizsza niz ceny zaoferowane przez innych
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Wraz
z wyjasnieniami, wykonawca zobowigzany jest zlozy¢é zamawiajgcemu dowody
na ich potwierdzenie, jezeli charakter wyjasnieh i argumenty wskazane przez wykonawce

tego wymagaija (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp).

Przystepujacy uzasadniajac wysokosé zaoferowanych cen powofat sie przede
wszystkim na prowizje od sprzedazy biletéw, prowizje od zrealizowania okreslonych planéw
sprzedazowych w liniach lotniczych i wysokos¢ budzetu marketingowego otrzymywanego
od systemu rezerwacyjnego. Za szczegodlng oszczedno$é metody wykonania zamowienia
przystepujacy uznat dostarczanie biletéw drogg elektroniczng (redukcja kosztéw przestania
dokumentéw, oszczedno$¢ materiatow eksploatacyjnych w postaci drukarek, toneréw,
papieru). Ponadto, za wyjgtkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia
przystepujacy uznat doswiadczenie i umiejetnosci kadry wykonawcy, linie telefoniczng
czynng 24h/7 dni w tygodniu, dostepnosé narzedzi pracy poza godzinami pracy biura,
rozbudowang sie¢ teleinformatyczng oraz ugruntowang pozycje na rynku sprzedazy biletow

lotniczych.

Izba stwierdzita, ze przystepujacy w zaden sposob nie wykazat, iz zaoferowana przez
niego cena za realizacje poszczegolnych elementéw wynika z obiektywnych czynnikow
czy wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw, ktére nie sg dostepne dla innych wykonawcow
ubiegajacych sie o zamowienie. Odwotujacy na rozprawie w sposéb skuteczny wykazat,
ze znajduje sie w co najmniej tak samo dobrej sytuacji, jak przystepujacy. Odwotujacy
oswiadczyt, jest cztonkiem grupy Lufthansa City Center (LCC), ktéra ma okoto 10% rynku
sprzedazy biletow lotniczych w Polsce, co stanowi duzy atut do negocjacji umow z liniami.
Odwotujacy wskazat, ze posiada cztery umowy zawarte z Lufthansa, LOT, Aeroflot i Finnair,
ktére to twierdzenie popart ztozonymi do akt postepowania kopiami umow. Zaznaczyt przy
tym, Zze posiada lepszg pozycje na rynku niz przystepujacy, bowiem istnieje na rynku
od 21 lat, w tym od 15 przynalezy do grupy LCC. Ponadto, Izba data wiare odwotujgcemu,
ktéry stwierdzit, iz dostarczanie biletdéw drogg elektroniczng jest metodg powszechng od kilku
lat, posiadanie do$wiadczonej kadry to wymdg bycia cztonkiem IATA, za$ call center, hot
line, tj. staty kontakt klienta z biurem, jest standardem. Dodatkowo, odwotujacy wskazat,
iz jako cztonek grupy LCC ma mozliwos¢ otoczenia klienta opiekg w ponad 600 miejscach
na swiecie za pomocg siostrzanych biur LCC. Na potwierdzenie powyzszego odwotujgcy
ztozyt Biuletyn Agencyjny IATA nr 4/2008 z dnia 15 kwietnia 2008 r., gdzie wskazano,
iz ostateczny termin wprowadzenia systemu elektronicznego wystawiania biletéw oraz zwrot

biletéw papierowych to dzien 1 czerwca 2008 r., oraz dokument zawierajacy wyjasnienia i cel
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LCC 24 Engine Hot Line, ktére Izba wzieta pod uwage rozpoznajgc odwotanie. Odwotujgcy
podnidst réwniez, ze sprzyjajacym warunkiem wykonywania zamowienia nie jest, wbrew
twierdzeniom przystepujacego, rozbudowana siec teleinformatyczna - rozwdj informatyzaciji
jest rzeczg naturalng i niezbedng - odwotujacy jest w posiadaniu narzedzia Internet Engine,
ktére umozliwia klientowi wyszukiwanie, porownywanie i rezerwowanie ofert przewoznikdéw
tradycyjnych i nisko kosztowych, na dowdd czego odwotujacy ztozyt dokument ,Informacje
dodatkowe na temat Amadeus Agency Internet Engine” oraz umowe zawartg pomiedzy
odwotujagcym, a Amadeus Polska Sp. z 0.0. |zba rozpoznajgc przedmiotowy spér uwzglednita
réwniez twierdzenia odwotujgcego, ze sprzyjajgcym warunkiem wykonywania zamowienia
nie moze by¢ jest ugruntowana pozycja na rynku sprzedazy biletow lotniczych - odwotujgcy
wykazatl, ze na rynku jest kilkudziesieciu agentow z kilkunastoletnim stazem, ktérych
wielkos¢ sprzedanych biletow jest znaczna, co z kolei daje im mozliwo$¢ wykorzystania tego
faktu w negocjacjach z liniami lotniczymi. Odwotujacy na potwierdzenie powyzszego ziozyt

liste cztonkdw zrzeszenia agentow IATA w Polsce.

Majac powyzsze okolicznosci na uwadze lzba stwierdzita, ze przystepujacy nie
wykazal, ze zaoferowana przez odwotujagcego cena nie jest razgco niska. Nie sposoéb
bowiem uznac¢, ze inni wykonawcy uczestniczacy w rynku, réwniez prowadzacy biezacg
sprzedaz biletow oraz ubiegajacy sie o udzielenie zamowien publicznych, nie dysponujg
umowami z liniami lotniczymi, nie otrzymujg prowizji, nie posiadajg infrastruktury technicznej
i wykwalifikowanego personelu. W ocenie Izby, odwotujacy wykazatl, ze wykonujac ustugi
analogiczne do ustug realizowanych przez przystepujacego, posiada tez podobne, jak nie
bardzie korzystne, warunki prowadzenia dziatalno$ci. Doswiadczenie Zyciowe wskazuje,
ze dziatalno$¢ na podobnych warunkach prowadzi tez wiele innych podmiotéw. Nie
wykazano zatem szczegodlnych, obiektywnych okolicznosci, ktore pozwalatyby
przystepujagcemu skalkulowa¢ oferte na tak niskim poziomie w poréwnaniu do innych

wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia.

Ponadto, niezaleznie od czynnikbw majacych wptyw na wysoko$S¢ ceny, to wiasnie
cena zaoferowana za wykonanie danego przedmiotu zamowienia powinna pokrywaé
wszelkie koszty realizacji zaméwienia. Tymczasem z wyjasnien przystepujgcego wynika
jednoznacznie, ze pokrycie kosztow realizacji ustugi nie nastgpi z kwoty, jakg wykonawca
zaoferowat w ofercie, ale z dzialalnosci przystepujacego niezwigzanej z realizacjg tego
konkretnego zamowienia oraz z prowizji, jakg przystepujacy otrzyma od linii lotniczych

w zwigzku ze zwiekszong liczbg sprzedanych biletow.

Izba uwzglednita rowniez zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp stwierdzajac, iz =zaistnialty uzasadnione podstawy, aby przypisac

przystepujagcemu popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji, co stanowi podstawe
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do odrzucenia oferty wykonawcy. Niewatpliwie, sposob kalkulacji przez przystepujacego
zaoferowanych cen zmierzat do uzyskania jak najwyzszej ilosci punktéw w ustanowionych
przez zamawiajacego kryteriach oceny ofert, do zdobycia przewagi konkurencyjnej. Celem
dziatania przystepujacego nie byto konkurowanie rzetelng ofertg, lecz zabieg stwarzajacy
sztuczng przewage, ktéremu ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji pozwala
przeciwdziata¢ takze na gruncie ustawy Pzp przez odrzucenie oferty. Zgodnie z art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Art. 15 ust. 1 ww. ustawy zawiera uszczegétowienie zasady
wskazanej w art. 3 ust. 1 i stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow (art. 15 ust. 1 pkt 1). Dobre obyczaje,
stanowigce uzupetnienie porzadku prawnego, nie bedac normami prawnymi sg wzorcami
postepowania - podobnie jak zasady wspoizycia, czy ustalone zwyczaje, i powinny byé
przestrzegane przez podmioty gospodarcze prowadzace dziatalnos¢ rynkowa. Jak wskazat Sad
Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 28 czerwca 2007 r. ,Dobre obyczaje to normy
moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw. uczciwosé kupiecka), a wiec reguty
znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg sie pozaprawnymi normami
postepowania, ktérymi powinni kierowac sie przedsiebiorcy. Ich tresci nie da sie okresli¢
wigzgco w sposob wyczerpujacy, poniewaz ksztaltowane sg przez ludzkie postawy
uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi wartosciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi
i zwigzanymi z tymi praktykami zycia gospodarczego. Ocena okreslonego zachowania jako
naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg
tu oceny zorientowane na zapewnienie niezakidconego funkcjonowania konkurencji poprzez

rzetelne i niezafatszowane wspoétzawodnictwo.” (sygn. akt V ACa 371/07).

Istotng z punktu widzenia prawa konkurencji, przesgdzajgcg 0 nagannosci
postepowania przystepujgcego, jest w niniejszej sprawie okolicznos¢, iz przystepujacy
wycenit przedmiot zaméwienia na kwote nizszg niz koszt swiadczenia ustugi. Bez watpienia,
W niniejszej sprawie zaburzona zostata ekwiwalentno$¢ swiadczen, o ktérej mowa
w art. 48782 kc, a ktéra znajduje zastosowanie przez art. 14 ustawy Pzp réowniez do umow
0 zamoéwienie publiczne. Dziatanie takie zagrazato interesom innych wykonawcéw, bowiem
inni przedsiebiorcy, ktérzy wycenili przedmiot zamowienia na kwoty rzeczywiste, wynikajgce
z wartosci swiadczenia, znalezli sie w znacznie gorszej sytuacji podczas oceny ofert

w przedmiotowym postepowaniu. Dziatania przystepujgcego utrudniaty pozostatym
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wykonawcom dostep do rynku, mimo tego, ze zaoferowali oni realne ceny majac jednak

na uwadze konkurowanie o przedmiotowe zamoéwienie.

Izba rozpoznajac przedmiotowy zarzut nie wzieta pod uwage tresci ztozonych przez
przystepujacego wraz z przystgpieniem umow. Wskazaé bowiem nalezy, ze ocenie przez
Izbe podlega zgodnosé czynnosci zamawiajacego z przepisami ustawy Pzp (art. 180 ust. 1-3
ustawy Pzp). W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajgcy poddat ocenie wyjasnienia
ztozone przez przystepujgcego, nie majac jednak dostepu do ww. uméw (nie zostaty one
dotaczone do tresci wyjasnien z dnia 26 lipca 2012 r.). Wobec powyzszego, oceniajac
prawidlowos¢ podjetych przez zamawiajgcego czynnosci Izba nie uwzglednita tresci
ztozonych w postepowaniu odwotawczym umoéw — wykonawca wezwany do ztozenia
wyjasnien co do razaco niskiej ceny zobowigzany jest wykaza¢ zamawiajgcemu,
ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razaco niskg. Wykazywanie powyzszego

na etapie postepowania odwotawczego jest dziataniem spéznionym.

Dowodu w niniejszej sprawie nie mogg réwniez stanowi¢ ztozone przez odwotujgcego
wydruki ze stron internetowych w celu wykazania wysokosci opfaty transakcyjnej. Izba wzieta
pod uwage twierdzenia przystepujacego, iz sg one nieadekwatne do sytuacji w niniejszym
postepowaniu, bowiem zamawiajgcy nie korzysta tez ze sprzedazy internetowej biletow,
a w wysokosci opftat wskazanych na wydrukach uwzglednione zostaly koszty pozyskania

klienta z Internetu.

Bez znaczenia, w ocenie Izby, dla rozpoznania niniejszej sprawy sg pismo z PLL LOT
S.A. 0 zmianie z dniem 1 kwietnia 2011 r. wysokos$ci agencyjnej prowizji podstawowej
czy informacja Skandinavian Airlines o zmianie z dniem 1 lipca 2011 r. wysokos$ci agencyjnej
prowizji podstawowej oraz o wysokosci opfat za wystawienie biletéw. Jak wskazano powyzej,
cena za realizacje ustugi powinna uwzgledniaC¢ wszystkie koszty zwigzane w wykonaniem
zaméwienia, a ewentualna przyszta prowizja powinna stanowi¢ dodatkowy dochdd

wykonawcy, nie moze zas wptywac na obnizenie ceny.

Bez wptywu na rozstrzygniecie sprawy pozostajg tez informacja Urzedu Miasta todzi
z dnia 13 sierpnia 2012 r. o wykluczeniu przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 a
ustawy Pzp, z postepowania na rezerwacje, sprzedaz biletdw lotniczych, kolejowych
i autobusowych oraz hotelarskich ustug noclegowych wraz z wnioskiem o udzielnie informacji
publicznej oraz trescig wypowiedzenia umowy 20/ZP/2010 z dnia 1 pazdziernika 2010 r.,
informacja Polskiego Radia S.A. o odrzuceniu oferty Fornal Travel Internartional Sp. z o.0.
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3 i 4 ustawy Pzp oraz formularz oferty ztozonej przez TOP

Podréze Ewa Ko$ w postepowaniu prowadzonym przez Krajowg Szkote Sadownictwa

18



i Prokuratury — dokumenty te dotyczg innych postepowan o udzielenie zamowienia

publicznego, zatem nie mogg stanowi¢ dowodu w niniejszej sprawie.

Izba rozstrzygajac postawione w postepowaniu zarzuty nie wzieta pod uwage rowniez
ztozonych przez odwotujgcego formularza oferty opracowanego przez zamawiajacego
w biezgcym postepowaniu 0 zamowienie publiczne oraz kopie formularza ztozonego przez
odwotujgcego w postepowaniu prowadzonym w 2011 r. Okolicznosé, iz zamawiajacy
w poprzednio prowadzonym postepowaniu nie zawart w tresci formularza postanowienia
o koniecznosci uwzglednienia w cenie realnych, rzeczywistych kosztow zwigzanych

ze swiadczong ustugg samo w sobie nie potwierdza zasadno$ci twierdzen odwotujgcego.

Izba swojego rozstrzygniecia nie oparta rowniez na dokonanych przez odwotujgcego
obliczeniach, poniewaz brak jest podstaw do jednoznacznego stwierdzenia, iz przyjete

w wyliczeniach dane sg wiasciwe dla przystepujacego.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w  sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku
postepowania. Izba uwzglednita wniosek odwolujgcego o zasgdzenie kosztéw

wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 PLN, zgodnie z przedtozonym rachunkiem.

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