Sygn. akt: KIO 1753/15
WYROK
z dnia 28 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka
Cztonkowie: Izabela Niedziatek — Bujak
Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 sierpnia 2015 r. przez
wykonawce Polskie Linie Lotnicze LOT S.A., ul. 17 Stycznia 43, 02 — 146 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Centrum Ustug Wspolnych, ul.
Powsinska 69/71, 02 — 903 Warszawa

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Why Not USA Sp. z 0.0. Sp.k.,Why Not FLY Sp. z o.0., ul. Sokota 4a, 35-010 Rzeszow
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Polskie Linie Lotnicze LOT S.A., ul. 17

Stycznia 43, 02 — 146 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi, 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Polskie Linie Lotnicze LOT S.A., ul. 17 Stycznia 43, 02 — 146 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Polskie Linie Lotnicze LOT S.A., ul. 17 Stycznia 43, 02 —
146 Warszawa na rzecz zamawiajgcego Centrum Ustug Wspdlnych, ul.
Powsinska 69/71, 02 — 903 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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: .....ccocieiririrrinininnaen

CzZlonkowie: = i



Sygn. akt: KIO 1753/15
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Centrum Ustug Wspdlnych prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest zakup biletéw
lotniczych, kolejowych oraz rezerwacje i sprzedaz miejsc hotelowych dla Jednostek

Administracji Panstwowe;.

Odwotujgcy Polskie Linie Lotnicze LOT S.A. wniést odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty wykonawcdédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielnie zamowienia publicznego - konsorcjum spétek WHY NOT USA Sp. z o0.0., Sp.k. z
siedzibg w Rzeszowie i WHY NOT FLY Sp. z o.0. z siedzibg w Rzeszowie (dalej:
Konsorcjum) jako najkorzystniejszej, mimo, iz Konsorcjum powinno zosta¢ wykluczone z
postepowania z uwagi na nieztozenie wadium w terminie i zlozenie nieprawdziwych
informacii, ktére miaty wptyw na wynik postepowania oraz nie wykazato spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu lub ewentualnie oferta Konsorcjum powinna podlega¢ odrzuceniu
jako niezgodna z ustawg Pzp oraz trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej
SIWZ), co narusza zasady udzielania zamowien publicznych i tym samym interes prawny
PLL LOT S.A. poprzez utrate mozliwosci pozyskania kontraktu o znacznej wartosci,
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na sklasyfikowaniu oferty spotki First Class S.A. z
siedzibg w Warszawie na drugim miejscu, mimo, iz wykonawca ten powinien zostaé
wykluczony z postepowania z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji, ktére miaty
wptyw na wynik postepowania oraz nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu lub ewentualnie oferta Wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu jako
niezgodna z ustawg Pzp oraz trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (dalej
SIWZ), co narusza zasady udzielania zamowien publicznych i tym samym interes prawny

PLL LOT S.A. poprzez utrate mozliwosci pozyskania kontraktu o znacznej wartosci.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp polegajace
na zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcoéw wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia - konsorcjum spotki WHY NOT USA Sp. z o.0. sp.k. i spotki WHY
NOT FLY Sp. z 0.0. z uwagi na nieprawidtowe zabezpieczenie oferty wadium i nieztozenie
wadium w terminie, art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu
wykluczenia z postepowania wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia - konsorcjum spotki WHY NOT USA Sp. z 0.0. sp.k. i spétki WHY NOT FLY Sp.
z 0.0. z uwagi na podanie nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik

postepowania co do spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia koniecznego do
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wykonania przedmiotu zaméwienia w zakresie wykonywania co najmniej 2 ustugi
obejmujgcych rezerwacje i sprzedaz miejsc noclegowych oraz rezerwacje, sprzedaz i
dostarczanie biletéw na krajowe i zagraniczne pasazerskie przewozy lotnicze i kolejowe o
wartosci 3 000 000,00 zt brutto kazda, art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp polegajgce na
zaniechaniu wykluczenia z postepowania spétki First Class S.A. z uwagi na podanie
nieprawdziwych informacji, majacych wptyw na wynik postepowania, co do spetniania
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia koniecznego do wykonania przedmiotu
zaméwienia w zakresie wykonywania co najmniej 2 ustugi obejmujgcych rezerwacje i
sprzedaz miejsc noclegowych oraz rezerwacje, sprzedaz i dostarczanie biletéw na krajowe i
zagraniczne pasazerskie przewozy lotnicze i kolejowe o wartosci 3 000 000,00 zt brutto
kazda, art. 87 ust 1 ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu zwrécenia sie do spotki First
Class S.A. o ztozenie wyjasnien co do rozbieznosci pomiedzy trescig oswiadczenia spofki
First Class S.A. dotyczacym umowy ze spotkg PGNIG S.A., wynikajagcym z Wykazu wiedzy i
doswiadczenia stanowigcym Zatgcznik nr 3 do SIWZ a trescig dokumentu referencji
wystawionym przez spotke PGNIG S.A. w sytuacji, gdy wyjasnienia te majg istotne
znaczenie dla dokonania prawidtowej oceny spetniania przez spétke First Class S.A.
warunkow SIWZ w zakresie warunku posiadania przez Wykonawce wiedzy i doswiadczenia
koniecznego do wykonania przedmiotu zaméwienia, art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp
polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia - konsorcjum spétek WHY NOT USA Sp. z 0.0., Sp.k. i WHY NOT
FLY Sp. z 0.0., ktéra nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie pkt. 7.1., gdyz przedstawiona w
ofercie Konsorcjum wartos$¢ optaty transakcyjnej za wystawienie jednego biletu lotniczego na
trasie zagranicznej i krajowej nie uwzglednia wszystkich wskazanych w pkt, 7.1. SIWZ
kosztéw sktadajgcych sie na wykonanie tej ustugi, art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp polegajace
na zaniechaniu odrzucenia oferty spotki First Class S.A., ktéra nie odpowiada tresci SIWZ w
zakresie pkt. 7.1.. gdyz przedstawiona w ofercie warto$¢ optaty transakcyjnej za wystawienie
jednego biletu lotniczego na trasie zagranicznej i krajowej nie uwzglednia wszystkich
wskazanych w pkt. 7.1. SIWZ kosztéw sktadajacych sie na wykonanie tej ustugi, art. 89 ust 1
pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
polegajace na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia - konsorcjum spotek WHY NOT USA Sp. z o.0., Sp.k. i WHY NOT
FLY Sp. z o.0., ktéra w zakresie skalkulowania wysokosci upustu od ceny katalogowe;j
pobytu we wszystkich hotelach, w ktérych zostang dokonane rezerwacje na poziomie 18,6%
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 3 ust 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, gdyz jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami i
naruszajgcym interes Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
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czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty konsorcjum spétek WHY NOT USA
Sp. z 0.0., Sp.k. z siedzibg w Rzeszowie i WHY NOT FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie
jako najkorzystniejszej oraz wykluczenie Konsorcjum z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2, 3 i 4 ustawy Pzp, nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na sklasyfikowaniu oferty spotki First Class S.A. na drugim miejscu oraz
wykluczenie spétki First Class S.A. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4
ustawy Pzp, nakazanie powtérzenia czynnosci oceny ofert oraz wybér, jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcg, przyznanie na rzecz Odwotujgca
kosztéw niniejszego postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg, w tym kosztéw
zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych ewentualnie nakazanie uniewaznienia
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty konsorcjum spétek WHY NOT USA
Sp. z 0.0., Sp.k. z siedzibg w Rzeszowie i WHY NOT FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie
jako najkorzystniejszej i nakazanie odrzucenia oferty Konsorcjum jako niespetniajgcej
wymogéw ustawy Pzp oraz kryteriow zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (SIWZ), nakazanie zobowigzania konsorcjum spotek WHY NOT USA Sp. z o.0.,
Sp.k. z siedzibg w Rzeszowie i WHY NOT FLY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie do
przedtozenia referencji spotki PGNIG S A. do umowy wykonywanej w okresie od 15.07.12 r.
do 01.03.15 r. iw przypadku niewykonania nakazanie odrzucenia oferty jako niezgodnej z
ustawg Pzp oraz trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), nakazanie
uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na sklasyfikowaniu oferty spotki First
Class S.A. z siedzibg w Warszawie na drugim miejscu i nakazanie odrzucenia oferty spotki
First Class S.A. jako niespetniajgcej wymogow ustawy Pzp oraz kryteribw zawartych w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), nakazanie powtdrzenia czynnosci
oceny ofert oraz wybdr, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgca, przyznanie
na rzecz Odwotujgcej kosztow niniejszego postepowania przed Krajowg |zbg Odwotawczg, w
tym kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych

Zarzut naruszenia art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp

Zamawiajgcy w SIWZ sformutowat obowigzek wniesienia wadium, zgodnie z ktorym
,Dokument wadium wniesionego w formie gwarancji/poreczenia powinien zawierac klauzule
0 gwarantowaniu wyptaty naleznosci w sposob nieodwotalny, bezwarunkowy i na pierwsze
pisemne zgdanie Zamawiajgcego. Tak wnoszone wadium powinno zabezpieczaé ztozong
oferte na caty okres zwigzania ofertg, poczynajgc od dnia sktadania ofert”.

Odwotujacy wskazat, ze Konsorcjum WHY NOT USA Sp. z 0.0. sp.k. i spétki WHY NOT FLY
Sp. z 0.0. w swojej ofercie przedstawito dokument gwarancji przetargowej, z ktérego wynika,
ze zostat on wystawiony przez mBank S.A. Oddziat Korporacyjny w Rzeszowie wytgcznie na
zlecenie lidera Konsorcjum spotki WHY NOT USA Sp. z 0.0. Dokument ten nie odnosi sie
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natomiast do udziatu w postepowaniu przetargowym drugiego cztonka Konsorcjum tj. spofki
WHY NOT FLY Sp. z 0.0., w szczegdlnosci nie wskazuije jej jako podmiotu zobowigzanego,
za ktérego dziatania i zaniechania Gwarant - Bank zobowigzuje sie zaptaci¢ kwote
gwarancyjna.

W ocenie Odwotujgcego przedtozony dokument gwarancyjny, ktéry zostat wystawiony
wytgcznie na zlecenie jednego cztonka Konsorcjum i nie obejmuje drugiego czionka
Konsorcjum, nie daje Zamawiajgcemu gwarancji nalezytego zabezpieczenia ztozonej przez
Konsorcjum oferty, w szczegolnosci w sytuacji, gdy przyczyny zwigzane z koniecznoscia

uruchomienia gwarancji beda dotyczyty wytgcznie spotki WHY NOT FLY Sp. z o.0.

Odwotujgcy przedstawit nastepujgcg argumentacje: Zgodnie z art. 23 ust 1 i 3 ustawy Pzp
wykonawcy moga wspolnie ubiega¢ sie o zamdwienie, a przepisy ustawy dotyczace
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1 tego artykutu
ale zaden z przepiséw ustawy nie przewiduje solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego za zobowigzania
zaciggniete w zwigzku z uczestnictwem w postepowaniu przetargowym. Jednocze$nie
przepis art. 141 ustawy Pzp stanowi, ze wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie 0 zaméwienie
ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ wytgcznie za wykonanie umowy i wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, dlatego tez odpowiedzialnos¢ solidarna nie
dotyczy innych czynnosci podejmowanych w toku postepowania w tym obowigzku wniesienia
wadium.

Z powyzszego wynika zatem, ze w przypadku, gdy okolicznosci uzasadniajace zatrzymanie
wadium i uruchomienie gwarancji bankowej bedg dotyczyty dziatan czy uchybien
dokonanych przez jednego cztonka konsorcjum na etapie postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego drugi cztonek tego konsorcjum nie bedzie za nie odpowiedzialny.
Tym samym w przypadku objecia gwarancjg bankowa tylko jednego z wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego, Gwarant - Bank bedzie miat
mozliwos¢ uchylenia sie od zaptaty sumy gwarancyjnej, w sytuacji gdy przyczyny
uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg po stronie drugiego z wykonawcéw, nie
objetych dokumentem gwarancyjnym (tak wyrok z dnia 07 stycznia 2015 r. sygn. akt KIO
2694/14, wyrok z dnia 15 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1785/14).

W ocenie Odwotujgcego wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielnie zamowienia
publicznego konsorcjum spo6tki WHY NOT USA Sp. z 0.0. sp.k. i spotki WHY NOT FLY Sp. z
0.0. powinni zosta¢ wykluczeni z postepowania z uwagi na ztozenie wadium, ktére nie
pozwala Zamawiajgcemu na prawidtowe zabezpieczenie oferty i zaspokojenie sie z
gwarancji w sytuacji uzasadniajgcej wystapienie z takim roszczeniem. Jednoczesnie z uwagi

na to, ze dokument wadium nie podlega uzupetnieniu w ramach tzw. procedury wyjasniajacej
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Zamawiajgcy jest zobowigzany do wykluczenia konsorcjum bez koniecznosci jej wdrazania.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp

Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu IV pkt. 1.2. SIWZ Wykonawca jest zobowigzany do
wykazania posiadanej wiedzy i doswiadczenia w zakresie przedmiotu zamdwienia poprzez
udowodnienie, iz w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzonej dziatalnosci gospodarczej jest krotszy, w tym okresie wykonywat
lub wykonuje co najmniej 2 ustugi obejmujace rezerwacje i sprzedaz miejsc noclegowych
oraz rezerwacje i sprzedaz i dostarczanie biletbw na krajowe i zagraniczne przewozy
pasazerskie przewozy lotnicze i kolejowe o wartosci 3 000 000,00 zt brutto kazda.
Konsorcjum spotek WHY NOT USA Sp. z 0.0., Sp.k. i WHY NOT FLY Sp. z 0.0. w swojej
ofercie w Wykazie wiedzy i doswiadczenia stanowigcym Zatacznik nr 3 do SIWZ wskazato
na wspotprace w zakresie rezerwacji, sprzedazy i dostawy biletow lotniczych, kolejowych,
autokarowych oraz promowych na trasach krajowych i zagranicznych wraz wykupem
ubezpieczen oraz wiz a takze rezerwacje i sprzedaz miejsc hotelowych w kraju i zagranica
wraz z wynajeciem samochodu z dwoma podmiotami tj. firmg Impuls s.c. z siedzibg w todzi i
spétka CST Lotnicze Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

Odwotujgcy wskazat, ze majgc na uwadze zakres prowadzonej przez oba ww. podmioty
dziatalnosci gospodarczej tj. dziatalnos¢ agentéw turystycznych mozna mie¢ watpliwos¢ co
do tego, czy to podmioty wystawiajgce referencje faktycznie byty beneficjentami
$wiadczonych przez spotke WHY NOT FLY Sp. z o.0. ustug. Odwotujgcy wyjasnit, ze
podmioty takie jak firma Impuls s.c. i spétkg CST Lotnicze Sp. z 0.0., ktére oferujg m.in.
sprzedaz i rezerwacje biletow lotniczych jednoczesnie nie bedac certyfikowanym agentem
IATA sSwiadczg ww. ustugi w porozumieniu z podmiotami, ktére taki certyfikat posiadaja.
Sprzedaz ustug odbywa sie wéwczas na zasadzie umowy agencyjnej co oznacza, ze taki
podmiot dziata w imieniu i na rzecz agenta IATA, z ktérym wspoipracuje. W tej sytuacii
zachodzi podejrzenie, ze zaréwno firma Impuls s.c. jak i spétka CST Lotnicze Sp. z o.0.
prowadzity sprzedaz i rezerwacje biletéw lotniczych jako agenci spotki WHY NOT USA Sp. z
0.0. i w zwigzku z tym podmioty te nie byty faktycznymi beneficjentami jej ustug. Finalnym ich
odbiorcg byli bowiem klienci firmy Impuls s.c. i spotki CST Lotnicze Sp. z 0.0., ktérzy zakupili
za posrednictwem tych podmiotéw ustugi od spédtki WHY NOT USA Sp. z 0.0. W zwigzku z
tym podmioty te nie mogty dokona¢ oceny prawidtowosci wykonywanych przez spétke WHY
NOT USA Sp. z o0.0. ustug, poniewaz nie byly ich odbiorcg. Jako dowdd Odwotujgcy
przedstawit: wydruk z CEDIG firmy Impuls s.c., odpis z KRS sp6tki CST Lotnicze Sp. z o.0.
Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze: rozwazajac mozliwos¢ uznania wskazanych przez
Konsorcjum uméw za umowy dotyczace obstugi podrézy stuzbowych pracownikéw tych

podmiotow, forma prowadzonej przez firme Impuls s.c. dziatalnosci tj. iz jest to dziatalnosé
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gospodarcza prowadzona przez osobe fizyczng oraz wysoko$¢ kapitatu zaktadowego spétki
CST Lotnicze Sp. z o0.0. wskazuje, iz watpliwym i nieprawdopodobnym wydaje sie by
podmioty te generowaty koszty zwigzane z podrézami stuzbowymi swoich pracownikéw na
poziomie odpowiednio ponad 12 000 000,00 zt i ponad 7 000 000,00 zt.

Zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy PzP w zw. z art. 3 ust 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji

Zgodnie trescig SIWZ, jednym z kryterium oceny ofert byta wartos¢ upustu udzielanego od
ceny katalogowej pobytu we wszystkich hotelach, w ktérych w ramach wykonywania
zamoOwienia zostang dokonane rezerwacje. Konsorcjum ustalito wysokos¢ ww. upustu na
poziomie 18%. Odwotujacy wskazat, ze mechanizm dokonywania rezerwacji hotelowych w
przypadku agentéw takich jak spétki wchodzace w sktad Konsorcjum opiera sie o tzw.
konsolidatoréw ustug hotelowych. Agent dokonuje bowiem rezerwacji ustugi hotelowej za
posrednictwem ww. konsolidatora i uzyskuje z tego tytutu prowizje. WysokosS¢ prowizji
zazwyczaj przektada sie na wysokos¢ upustu udzielanego przez agenta klientowi.
Jednoczesnie warto$¢ prowizji naleznej agentowi wkalkulowywana jest w cene ustugi
hotelowej, kidra ptaci klient. W efekcie im wyzsza wartos¢ prowizji agencyjnej tym wyzsza
wartos¢ upustu i samej ustugi hotelowe;j.

Zdaniem Odwotujgcego, zastosowany przez Konsorcjum mechanizm kalkulacji wysokosci
upustu kryje w sobie pewien element manipulacji, daje bowiem Zamawiajgcemu ztudne
wrazenie, iz otrzymuje on wyzszy w porownaniu do ofert innych wykonawcow upust na
ustugi hotelowe, gdy tymczasem w rzeczywistosci zobowigzany bedzie do zaptaty wyzszej
ceny za ustuge hotelowg niz w przypadku zastosowania nizszego upustu.

Odwotujgcy zwracat uwage, ze oferowanie upustu na poziomie 18,06% nie jest powszechne.
Posréd pieciu wykonawcédw tylko jeden ztozyt oferte z upustem na poziomie 18,06%, a jeden
z wigkszych agentow na rynku tj. Netmedia Bussines Travel Sp. z 0.0. zaproponowat upust
na poziomie 10,5%.

W zwigzku z powyzszym dziatanie Konsorcjum polegajgce na skalkulowaniu wysokosci
upustu na poziomie 18,06% stanowi w ocenie Odwotujgcego czyn nieuczciwej konkurenciji
definiowany jako dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, ktére zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy Ilub klienta. Jest ono bowiem wymierzone
bezposrednio w interes Zamawiajgcego, ktéry w rzeczywistosci bedzie zobowigzany do
zaptaty za ustuge hotelowg ceny wyzszej niz w przypadku zastosowaniu upustu nizszej
wartosci. Jest to réwniez dziatanie nieuczciwe w stosunku do pozostatych uczestnikow
postepowania przetargowego bowiem ma na celu wyeliminowanie z postepowania tych
wykonawcow, ktorzy skalkulowali wysoko$¢ wupustu na poziomie gwarantujgcym
Zamawiajgcemu cene ustugi hotelowej na poziomie najbardziej zblizonym do cen rynkowych.
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Zarzut naruszenia przez Konsorcjum i spotke First Class S.A. art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp
Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu VI ust. 7.1. SIWZ: Optata transakcyjna bedzie
pobierana jednorazowo dla wystawionego biletu i obejmuje rzeczywisty koszt realizaciji

zamoéwienia tj. w przypadku biletéw lotniczych szczegdlnosci koszt rezerwacji i wystawienia
biletu, dostawe biletu, przypomnienia o zblizajgcym sie terminie wykupu biletu, oferowanie
wariantébw potaczen, zorganizowanie i zabezpieczenie kompleksowej realizacji przedmiotu
umowy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami lokalnymi i krajow docelowych, koszty
powtOrzenia rezerwacji, zmiany rezerwacji, zwrot biletu, wymiany biletu, odwotan i
reklamacji, odprawy i wszelkie interwencje zwigzane z obstugg przelotu oraz wszystkie inne
koszty zwigzane z nalezytym i zgodnym z SIWZ i zatgcznikami do niej wykonaniem
przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wyraznie zastrzegt zaréwno
w tresci specyfikacji, iz optata transakcyjna w przypadku biletébw lotniczych ma
odzwierciedla¢ rzeczywisty koszt realizacji danej ustugi. Zdaniem Odwotujacego,
zaoferowanie zaréwno przez Konsorcjum jak i spotke First Class S.A. ceny opfaty
transakcyjnej za wystawienie jednego biletu lotniczego na poziomie 0,01 zt wskazuje w
oczywisty sposOb, iz cena ta nie moze pokry¢é wszystkich kosztébw zwigzanych z
czynnosciami sktadajacymi sie na jej wykonanie. W wyjasnieniach ztozonych w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego zarowno Konsorcjum jak i spétka First Class S.A. wskazali, ze
opfata transakcyjna stanowigca wynagrodzenie wyptacane przez Zamawiajgcego nie jest
jedynym zrédtem przychodu Wykonawcy z tytutu sprzedazy biletow lotniczych, gdyz sg to
m.in. optaty pobierane od operatoréw systeméw rezerwacyjnych, prowizje od wystawianych
biletow lotniczych oraz fundusz marketingowy wyptacany przez linie lotnicze.
Dodatkowo Odwotujgcy podniést, ze dochody agentdéw z tzw. innych zroédet, w tym m.in. z
tytutu optaty prowizyjnej majg charakter nie tylko dochoddw przysztych ale i niepewnych co
do rzeczywistej ich wysokosci. Wysokos$¢ prowizji wyptacanej przez linie lotniczg z tytutu
sprzedazy biletéw lotniczych zalezy bowiem od wysokosci faktycznej sprzedazy dokonanej
przez agenta i wyptacana jest w ustalonych odstepach czasowych, co do zasady raz na
kwartat. Powyzsze oznacza, ze po pierwsze agent nie jest w stanie w sposob Scisty
oszacowac wysokosci wptywow z tytutu optaty prowizyjnej bez wiedzy w zakresie wynikow
faktycznej sprzedazy biletéw lotniczych danego przewoznika lotniczego i po drugie
ewentualne dochody z ww. tytutu uzyskuje po jakim$ czasie tj. raz na kwartat.

Odwotujgcy stwierdzit, ze oferowanie przez wykonawcéw - agentéw ceny na poziomie 0,01 zt

jest nie tylko niezgodne z postanowieniami SIWZ w zakresie obowigzku skalkulowania w

optacie transakcyjnej wszystkich rzeczywistych kosztéw realizacji ustugi ale takze dziataniem

nieuczciwym w stosunku do Zamawiajgcego.



Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp

Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu pkt. 1 ust. 1.2. SIWZ Wykonawca jest zobowigzany do
wykazania posiadanej wiedzy i doswiadczenia w zakresie przedmiotu zamdwienia poprzez
udowodnienie, iz w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzonej dziatalnosci gospodarczej jest krotszy, w tym okresie wykonywat
lub wykonuje co najmniej 2 ustugi obejmujace rezerwacje i sprzedaz miejsc noclegowych
oraz rezerwacje i sprzedaz i dostarczanie biletbw na krajowe i zagraniczne przewozy
pasazerskie przewozy lotnicze i kolejowe o wartosci 3 000 000,00 zt brutto kazda.

Spotka First Class S.A. w swojej ofercie w Wykazie wiedzy i doswiadczenia stanowigcym
Zatgcznik nr 3 do SIWZ wskazata na wspétprace w zakresie rezerwacji i sprzedazy miejsc
noclegowych oraz rezerwacji i sprzedazy i dostarczania biletdw na krajowe i zagraniczne
pasazerskie przewozy lotnicze i kolejowe z dwoma podmiotami tj. firmg LuxJet z siedzibg w
Poznaniu i spétkg PGNIG z siedzibg w Warszawie.

Odwotujgcy podnidst, ze w przypadku spétki PGNIG S.A. Wykonawca First Class S.A. w
Wykazie wiedzy i doswiadczenia jako czas realizacji ustug na rzecz spétki PGNIG S.A.
wskazat okres od dnia 15 lipca 2012 r. do dnia 01 marca 2015 r. Tymczasem z dokumentu
referencji wystawionych przez spotke PGNIG S.A. wynika, iz potwierdza ona nalezyte
wykonywanie ustug w ramach umowy zawartej w dniu 2 marca 2015 r. Zdaniem
Odwotujgcego, zatgczony dokument referencji nie dowodzi nalezytego wykonywania przez
spotke First Class S.A. ustug w okresie od dnia 15 lipca 2012 r. do dnia 01 marca 2015 .

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy winien byt zwréci¢ sie do spétki First Class S.A. o
wyjasnienie watpliwosci dotyczgcej rozbieznosci pomiedzy trescig oswiadczenia spétki First
Class S.A. dotyczacym umowy ze spdtkg PGNIG S.A., wynikajagcym z Wykazu wiedzy i
doswiadczenia a trescig dokumentu referencji wystawionym przez spétke PGNIiG S.A. W
obecnym stanie rzeczy ww. dokument referencji nie potwierdza bowiem by spétka First Class
S.A. miata wymagang wiedze i doswiadczenie w wykonywaniu ustug bedgcych przedmiotem
zamowienia.

Odwotujgcy wyrazit takze watpliwos¢ co do tego, czy firma LuxJet (wskazana w wykazie
wiedzy i doswiadczenia) faktycznie byta beneficjentem $wiadczonych przez spotke First
Class S.A. ustug. Odwotujacy wskazat, ze zachodzi podejrzenie, ze firma LuxJet prowadzita
sprzedaz i rezerwacje biletéw lotniczych jako agent spétki First Class S.A. i w zwigzku z tym
nie byta faktycznymi beneficjentami jej ustug. W zwigzku z tym nie mogta dokona¢ oceny
prawidtowosci wykonywanych przez spotke First Class S.A. ustug.

Nadto odwotujgcy wskazat, ze forma prowadzonej przez firme LuxJet dziatalno$ci wskazuje,
iz watpliwym i nieprawdopodobnym wydaje sie, by generowata koszty zwigzane z podrézami
stuzbowymi swoich pracownikéw na poziomie az 1 000 000,00 zt rocznie, tym bardziej, iz
wartos¢ umowy zawartej przez spotke First Class S.A. z PGNiG S.A. wskazuje, iz kwota ta
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stanowi prawie potowe tych samych wydatkéw rocznych spétki PGNIG S.A. w sytuacji, gdy
spotka ta zatrudnia ok. 32 tysiecy pracownikéw.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do
wniesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawo zamowien publicznych. Jest jednym z
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte w niniejszym postepowaniu, w przypadku potwierdzenia

stawianych zarzutéw miatby szanse uzyskania przedmiotowego zamowienia.

W celu zabezpieczenia oferty ziozonej przez wykonawcdédw wspoélnie ubiegajagcych sie o
zamoéwienie — Konsorcjum Why Not USA Sp. z o.0. Sp.k. i Why Not Fly Sp. z o.0.,
Petnomocnik — Why Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. wniést wadium w postaci kwoty pienieznej
wptaconej na konto Zamawiajgcego w wysokosci 600.000,00 zt. oraz gwarancji bankowej na
kwote 400.000,00 zt. wystawionej na rzecz Centrum Ustug Wspdblnych. Gwarancja
przetargowa o numerze 20060KTG15UE wystawiona zostata w dniu 8 lipca 2015 r. na
zlecenie Petnomocnika Konsorcjum, zwanego w gwarancji ,Wykonawcg” w celu
zagwarantowania prawidtowego wykonania przez Wykonawce jego zobowigzan
wynikajgcych z warunkdéw ogtoszonego przez Panstwa przetargu w oparciu o Ustawe z dnia
29 stycznia 2004 r. ,Prawo zaméwien publicznych” (dalej zwang ,Ustawa”), z terminem
otwarcia ofert w dniu 09 lipca 2015 r., ktérego przedmiotem jest ,zakup biletoéw lotniczych,
kolejowych oraz rezerwacja i sprzedaz miejsc hotelowych dla Jednostek Administraciji
Panstwowej — numer zaméwienia: 2015/2”. Wystawiajgcy gwarancje, zrzekajgc sie
wszystkich praw sprzeciwu i obrony wynikajgcych z dtugu podstawowego, zobowigzat sie
nieodwotalnie do zaptacenia na (...) pierwsze zgdanie kwoty do maksymalnej wysokosci
400.000,00 PLN, po otrzymaniu Panstwa pisemnego zgdania zaptaty (...).

Z tresci petnomocnictwa zatgczonego do oferty z dnia 06.07.2015 r. wynika, ze Petnomocnik
Konsorcjum spotka Why Not USA Sp. z 0.0. Sp. k. umocowany zostat miedzy innymi do

ztozenia oferty, wniesienia wadium i zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Oddalajac zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum z postepowania z uwagi na brak

11



ztozenia wadium zabezpieczajgcego oferte, Izba miata na uwadze tres¢ siwz oraz przepisy
Ustawy, w tym art. 23 ust. 3, zgodnie z ktérym przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia.
Zamawiajgcy w siwz wymagat od wykonawcdéw wniesienia wadium na kwote 1 min ztotych,
nie wprowadzajgc zadnych dodatkowych ograniczen, czy tez wymagan co do sposobu
wniesienia wadium przez konsorcja, w szczegdlnosci nie wymagat, aby w tresci gwarancji
przetargowej wskazani byli wszyscy konsorcjanci. Nie budzi watpliwosci, iz przepisy Ustawy
nie zawierajg odmiennej regulacji co do waznosci wadium wnoszonego przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie, w szczegdlnosci nie naktadajag na kazdego z tych
wykonawcow obowigzku wniesienia wadium. Wystarczajgcym, w Swietle przepisow Ustawy,
jest wniesienie wadium przez jednego wykonawce wspdlnie skiadajgcego oferte w
postepowaniu, w jednej z dopuszczalnych form. Nie ma zatem potrzeby, aby zabezpieczenie
wspolnej oferty wadium pochodzito od kazdego z podmiotow tworzgcych konsorcjum, co
stanowitoby zaostrzenie wymagan wobec tych wykonawcéw. Stanowisko to znajduje
potwierdzenie miedzy innymi w wyroku Sgdu Okregowego w Stupsku z dnia 23 lipca 2015 r.,
sygn. akt IV Ca 357/15.

W ocenie Izby brak jest podstawy faktycznej i prawnej do odmowy skutecznosci
zabezpieczenia oferty Konsorcjum wadium wniesionym w czesci w pienigdzu oraz gwarancji
przetargowej wystawionej na rzecz tego Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu.
Nie budzito watpliwosci, iz gwarancja zabezpiecza oferte ztozong w postepowaniu opisanym
w tresci dokumentu zgodnie z oznaczeniem wskazanym przez Zamawiajgcego. Izba uznata,
iz wskazanie w tresci gwarancji jako Wykonawcy — Why Not USA Sp. z o0.0. Sp. k., zostato
przyjete wytgcznie w celu identyfikacji zlecajacego wystawienie gwarancji, a nie
wprowadzenia klauzuli wskazujgcej na ograniczony zakres odpowiedzialnosci przed
Zamawiajgcym z tytutu uchybienia zobowigzaniom wynikajagcym z warunkéw przetargu.
Gwarant zrzekt sie wszystkich praw sprzeciwu i obrony wynikajgcych z dtugu podstawowego,
przyjmujac na siebie zobowigzanie do zaptaty kwoty do maksymalnej wysokosci 400.000,00
PLN na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego. W ocenie Izby istotnym jest, aby wadium
prawidtowo wskazywato Zamawiajgcego oraz postepowanie w jakim jest wnoszone w celu
zabezpieczenia roszczen Zamawiajgcego. Nalezy zauwazy¢, iz w tre$ci gwarancji wskazuje
sie na cel jej wystawienia, jakim jest zagwarantowanie prawidtowego wykonania zobowigzan
wynikajacych z warunkow przetargu, bez wprowadzania jakichkolwiek ograniczen co do
przyczyn uchybienia tym zobowigzaniom. Dopiero w warunkach wypfaty Swiadczenia,
przywotane zostato brzmienie przepisow Ustawy co do podstaw zatrzymania wadium.
Wadium zabezpiecza konkretng oferte, do ktérej ztozenia w imieniu Konsorcjum wskazany

zostat podmiot, na kitdérego wniosek gwarancja zostata wystawiona. Réwniez ten podmiot
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uprawniony jest do sktadania oswiadczen w imieniu kazdego z wykonawcédw z osobna, jak
rébwniez w ich imieniu wspdlnie (zgodnie z trescig petnomocnictwa). Zatem jego
o$wiadczenia skiadane Zamawiajagcemu w postepowaniu (np. oswiadczenie o odmowie
podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, brak zgody na poprawienie omytki)
oraz czynnosci faktyczne (brak wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy)
beda wywotywaty skutki prawne. W ocenie Izby, brak jest przepiséw Ustawy, na mocy
ktérych gwarancja wystawiona na zlecenie jednego z konsorcjantéw powinna by¢ uznana za
wadliwg, tj. takg ktéra nie zabezpiecza oferty ztozonej przez Konsorcjum w postepowaniu
wskazanym w tresci dokumentu. Nalezy mie¢ na uwadze, iz gwarancja odwotuje sie do
przepisow Ustawy, a zatem wystawiana jest z uwzglednieniem rozwigzan przyjetych w tym
akcie prawnym, nakfadajgcych na wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o zaméwienie
obowigzek wskazania Petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu i zawarcia
umowy. Skoro Ustawa nie rozréznia podstaw zatrzymania wadium od tego, czy dotyczg one
oferty konsorcjum, to réwniez brak jest uzasadnienia do odmowy skutecznosci
zabezpieczenia oferty wadium ztozonym przez Petnomocnika wykonawcow tworzacych
konsorcjum. Izba nie jest uprawniona do rozstrzygania, czy ewentualna odmowa wyptaty
Swiadczenia pienieznego z takiej gwarancji, mogtaby byC¢ skutecznie ztozona
Zamawiajgcemu, co mogtoby by¢ przedmiotem sporu o zaptate swiadczenia prowadzonym
przed sadem powszechnym. Odwotujgcy nie przedstawit rowniez zadnego dowodu
wskazujgcego na brak mozliwosci zaspokojenia roszczen Zamawiajgcego z przedmiotowej
gwarancji bankowe;.

W sSwietle powyzszego, zarzut Odwotujgcego podlegat oddaleniu.

W ocenie Izby, nie =zastuguje takze na uwzglednienie zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 3 i 4 Prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie
wykluczenia Wykonawcéw First Class S.A. i Konsorcjum WHY NOT USA Sp. z 0.0. Sp.k. i
WHY NOT FLY Sp. z 0.0. z powodu braku wykazania wiedzy i doswiadczenia przez te
spotke.

Zamawiajgcy w tresci SIWZ zgdat od Wykonawcédw wykazania, ze w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie — Wykonawca wykonat lub wykonuje, co najmniej dwie ustugi
obejmujgce: rezerwacje i sprzedaz miejsc noclegowych oraz rezerwacje sprzedaz i
dostarczenie biletéw na krajowe i zagraniczne pasazerskie przewozy lotnicze i kolejowe o
wartosci, co najmniej 3 000 000,00 zt (stownie: trzy miliony ztotych) brutto kazda. W
przypadku ustug, ktdre sg w trakcie realizacji, Wykonawca musiat wykazaé, ze do chwili
sktadania ofert, wartos¢ kazdej z wykonanych czesciowo ustug wynosi, co najmniej 3 000
000,00 zt (stownie: trzy miliony ztotych) brutto.
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Wykonawca First Class S.A. przedstawit w ofercie wykaz wiedzy i doswiadczenia. Jako
podmiot, z ktérym wspodtpracowat, wskazat PGNiIG S.A., za$ jako czas realizacji ustugi na
rzecz spotki PGNIG S.A. wskazat okres od dnia 15 lipca 2012 r. do dnia 01 marca 2015 r.
Odwotujgcy wskazywat, ze z dokumentu referencji wystawionych przez PGNIG S.A. wynika
potwierdzenie wykonywania ustug w ramach umowy zawartej w dniu 2 marca 2015 r, co
oznacza, ze zatgczony dokument referencji nie dowodzi nalezytego wykonywania przez
spotke First Class S.A. ustug w okresie od dnia 15 lipca 2012 r. do dnia 01 marca 2015 r. —
ktory to okres wskazany zostat w wykazie wiedzy i do$wiadczenia.

Nalezy zauwazyc, ze wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, wystawca referencji oswiadczyt, ze
jakos¢ swiadczonych ustug spetnia oczekiwania, wystawca moze liczy¢ na fachowg pomoc i
doradztwo. Wystawca potwierdzit takze solidno$¢ i wiarygodnosé firmy First Class S.A.
Nadto, z tresci zatgczonych do oferty referencji wynika, ze ,2 marca 2015 roku PGNIG SA
poadpisata z firmg (First Class SA) nowg umowe na $wiadczenie ustug (...).” Zataczone do
oferty referencje wystawione przez PGNiG S.A. wskazujg na realizacje zaméwienia w
przedstawionym w wykazie okresie, a dodatkowo wskazujg na zawarcie w dniu 02 marca
2015 roku kolejnej (nowej) umowy na sSwiadczenie ustug, co moze tylko dodatkowo
podkresli¢ fakt dobrej wspofpracy i nalezytego wykonywania ustugi.

W sSwietle powyzszego, w ocenie Izby nie wystgpity przestanki uzasadniajgce wykluczenie
Wykonawcy First Class S.A. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Odwotujgcy nie udowodnit, ze Wykonawca First Class S.A. ztozyt informacje
nieprawdziwe, ktére miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania, jak rowniez nie
wykazat zamiaru tego Wykonawcy wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego. Tym samym nie

zostata wypetniona dyspozycja ww. przepisu ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Wykonawca First Class S.A. przedstawit w wykazie ustug takze ustuge zrealizowang we
wspotpracy z firmg Luxdet. Odwotujacy zarzucit, ze zachodzi podejrzenie, ze firma LuxJet
prowadzita sprzedaz i rezerwacje biletéw lotniczych jako agent Wykonawcy First Class S.A. i
w zwigzku z tym nie byta faktycznym beneficjentem jego ustug, a w zwigzku z tym nie mogta
dokonac¢ oceny prawidtowosci wykonywanych przez Wykonawce First Class S.A. ustug.

Podobny zarzut Odwotujacy sformutowat wobec oferty Wykonawcy: Konsorcjum spétek WHY
NOT USA Sp. z 0.0. Sp.k. i WHY NOT FLY Sp. z 0.0. Wykonawca ten w ofercie w wykazie
wiedzy i doswiadczenia wskazat na wspotprace w zakresie rezerwacji, sprzedazy i dostawy
biletéw lotniczych, kolejowych, autokarowych oraz promowych na trasach krajowych i
zagranicznych wraz wykupem ubezpieczen oraz wiz, a takze rezerwacje i sprzedaz miejsc
hotelowych w kraju i zagranicg wraz z wynajeciem samochodu z dwoma podmiotami: firmg

Impuls s.c. z siedzibg w todzi i spotkg CST Lotnicze Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.
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Izba zauwaza, ze Zamawiajacy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie
postawit szczegdlnych warunkéw wykonywania ww. ustug, nie wskazywat tez beneficjentéw
tych ustug. Wykonawca byt zobowigzany wylegitymowac sie zdobytym doswiadczeniem w
zakresie rezerwacji sprzedazy i dostarczania biletdw na krajowe i zagraniczne pasazerskie
przewozy lotnicze i kolejowe o okreslonej wartosci, wynoszacej co najmniej 3 000 000,00 zt
brutto. SIWZ nie ograniczata kregu beneficjentow tych ustug. Tym samym nie mozna uznac,
ze przedstawione przez Wykonawce First Class S.A. oraz Konsorcjum spétek WHY NOT
USA Sp. z 0.0. Sp.k. i WHY NOT FLY Sp. z 0.0. ustugi, nie spetniaty wymagan SIWZ.

W ocenie Izby dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy nie maja znaczenia wywody
Odwotujgcego dotyczace nie popartych zadnymi dowodami przypuszczen, ze podmioty, na
rzecz ktérych Wykonawca Konsorcjum spétek WHY NOT USA Sp. z 0.0. Sp.k. i WHY NOT
FLY Sp. z o.0. realizowat ustugi, tj. Impuls s.c. i CST Lotnicze Sp. z 0.0., sg agentami tego
Wykonawcy. Ponownie podkresli¢ nalezy, ze SIWZ nie wprowadzata zadnych ograniczeh w
zakresie kategorii beneficjentéw ustug oferowanych przez Wykonawcéw. Na marginesie
nalezy takze zauwazyé, ze Odwotujacy nie wykazat, dlaczego — zdaniem Odwotujgcego —
jedynie finalni beneficjenci ustug oferowanych przez Wykonawcow mogg ocenié
prawidtowos¢ wykonania tych ustug.

Izba za nieuzasadniony uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Izba ustalita, ze zgodnie z trescig SIWZ Zamawiajgcy wymagat udzielenia upustu od ceny
katalogowej w hotelach, w ktérych zostang dokonane rezerwacje. Konsorcjum WHY NOT
USA Sp. z 0.0. Sp.k. i WHY NOT FLY Sp. z 0.0. wysokos¢ tego upustu okreslito na poziomie
18,06%. W ocenie I1zby Konsorcjum WHY NOT USA Sp. z 0.0. Sp.k. i WHY NOT FLY Sp. z
0.0. spetnito ww. wymaganie, gdyz zaoferowany przez Konsorcjum upust ma zostac
naliczony od ceny katalogowej pobytu w hotelu. Skoro Zamawiajgcy nie stawiat innych
wymogow w zakresie sposobu naliczania tego upustu, to brak jest podstaw do uznania, ze
okreslenie wysokosci upustu zgodnie z wymaganiami SIWZ stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Sposob kalkulacji wysokosci zaoferowanego upustu jest wewnetrzng sprawa
kazdego wykonawcy i wynika z uwarunkowan tego wykonawcy.

Izba zauwaza, ze wysokos¢ upustow zaoferowanych w niniejszym postepowaniu przez
poszczegblnych wykonawcédw wyniosta: 18,06%, 15%, 13%, 10,5% i 10%. Wobec
powyzszego nie mozna uznac, ze zaoferowany przez Konsorcjum upust w sposob razacy
odbiega od upustow zaoferowanych przez innych wykonawcéw. Rdznica pomiedzy
zaoferowanym przez Konsorcjum a upustem zaoferowanym przez drugiego wykonawce

wynosi ponizej 3%. Tym samym nie mozna mowi¢ o razacej rozbieznosci.
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W Swietle powyzszych okolicznosci, zaoferowanie upustu w wysokosci 18,06%, w ocenie
lzby nie jest dziataniem sprzecznym z prawem, ani naruszajgcym dobre obyczaje.
Zaoferowanie upustu w tej wysokosci jest przejawem normalnej konkurencji rynkowej, a nie
dziataniem zagrazajgcym lub naruszajgcym interesy innych Wykonawcow w niniejszym
postepowaniu. Z powyzszych wzgledow Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze
zaoferowanie przez Konsorcjum upustu w wysokosci 18,06% stanowito czyn nieuczciwej

konkurencji.

Izba za bezzasadny uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Why Not USA Sp. z o. 0. s.k. i Why Not Fly Sp. z 0. 0., oraz
oferty Wykonawcy First First Class S.A.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia ofert z optatg transakcyjng na
poziomie 0,01 zi. Oferta Odwotujgcego we wszystkich wskazanych w formularzu ofertowym
pozycjach zawiera optaty na poziomie 0.01 z.. Zamawiajgcy wezwat wszystkich
Wykonawcoéw biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu do wyjasnien ceny na
poziomie 0,01 zt. Kazdy z Wykonawcéw wskazywat, ze specyfika wykonania zaméwienia na
zakup biletow lotniczych, kolejowych oraz rezerwacje miejsc hotelowych, daje mozliwos¢
kompensowania kosztéw Swiadczonych ustug z réznych zrodet (optaty prowizje
przewoznikow, sieci hotelowych itp.). Optaty transakcyjne na poziomie 0,01 ziotych sg
optatami na poziomie rynkowym, o czym swiadczy chociazby fakt, ze wszyscy Wykonawcy
biorgcy udziat w postepowaniu zaoferowali wykonanie tej ustugi za takg wtasnie cene.
Zdaniem lzby, takze niniejsze postepowanie wykazato, ze powszechng praktykg jest
przyjmowanie przez wykonawcéw ceny 0,01 zt za ustuge stanowigcg mikroskopijng czesc
wartosci catego zamowienia. Swiadczy o tym zaréwno fakt, ze wszyscy Wykonawcy ztozyli
oferte z takg cena, jak réwniez fakt, ze jak wskazat Zamawiajgcy, dotychczas realizowane na
rzecz Zamawiajacego ustugi réwniez realizowane byly za takg cene.

Ustugi polegajgce na rezerwacji i dostawie biletéw to ustugi nierozerwalnie zwigzane z
zakupem biletéw. Cata ustuga jest ztozona, w istocie stuzy realizacji dokonania zakupu
biletow. Bez zakupu biletéw, ustuga rezerwaciji, wystawienia i dostawy biletow jest faktycznie
ustugg bezprzedmiotowg i pozbawiong racji bytu. Wykonawcy bedgcy agentami, otrzymujg
premie oraz prowizje od linii lotniczych za dokonanie sprzedazy biletow. Tym samym
Wykonawcy sg w stanie zminimalizowaé swoje przychody otrzymywane od Zamawiajgcego z
tytutu rezerwacji wystawienia i dostarczania biletow, zmian rezerwacji itp., gdyz i tak
otrzymywacé beda prowizje zwigzang z zakupem biletéw przez Zamawiajgcego. Wykonawcy
mieli prawo i mozliwo$¢ kalkulacji ceny, biorgc pod uwage inne wptywy zwigzane z
wykonywaniem ustugi. Zamawiajgcy nigdzie w tresci SIWZ nie zawart postanowienia, ktére
zakazywatoby obliczania ceny przy uwzglednieniu powyzszej okolicznosci.
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W sSwietle postanowien SIWZ, obie oferty spetniajg wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego, nie istniejg wiec przestanki do uznania ich za niezgodne z trescig SIWZ na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:
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