Sygn. akt: KIO 322/19
POSTANOWIENIE

z dnia 6 marca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 6 marca
2019 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2019r.
przez wykonawce WhyNotTravel spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka
komandytowa z siedzibg w Tyczynie, ul. Kielnarowa 18A w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — 1 Baze Lotnictwa Transportowego z siedzibg w

Warszawie, ul. Zwirki i Wigury 1¢

postanawia:

postanawia:
1. Umorzy¢ postepowanie,
1.1.  Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamodwien Publicznych kwoty
15 000zt. 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej
przez wykonawce WhyNotTravel spotka z ograniczong
odpowiedzialnosciag spétka komandytowa z siedzibg w Tyczynie, ul.

Kielnarowa 18A tytutem wpisu od odwotania.

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

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccccvevnnne



Sygn. akt KIO 322/19

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
obstuge biletowg zagranicznych podrozy stuzbowych zostato wszczete ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12 lutego 2019r. za
numerem 2019/S 030-067324.

W dniu 22 lutego 2019r. odwotanie wobec tresci ogtoszenia i siwz wniost wykonawca
WhyNotTravel spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w
Tyczynie, ul. Kielnarowa 18A. Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego
na podstawie petnomocnictwa z dnia 28 maja 2018r. udzielonego przez cztonka zarzgadu
komplementariusza spotki ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnegj
reprezentacji zgodnie z zatgczonymi odpisami z KRS dla spdfki i jej komplementariusza. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 22 lutego 2019r. (dowdd — wydruk z
poczty elektronicznej).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

- art. 91 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy przez porzgdzenie kryteriéw oceny ofert
w sposob naruszajgcy uczciwg konkurencje w postepowaniu poprzez zastosowanie kryterium
- llo$¢ kasjeréow wyznaczonych do realizacji zamowienia zatrudnionych na peten etat
(kryterium 4 zaréwno w zadaniu nr 1, jak i w zadaniu nr 2);

- art. 91 ust. 2 ustawy przez zastosowanie w postepowaniu kryterium, ktére nie ma wptywu na
jako$¢ wykonywanych ustug - ilosé kasjerow wyznaczonych do realizacji zamowienia
zatrudnionych na peten etat.

- art. 29 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy przez niedostatecznie doktadne opisanie
przedmiotu zamdwienia, ktére nie pozwala na prawidtowag wycene oferty,

- oraz wszystkich innych przepisow prawa, ktérych naruszenie wynika z tresci ztozonego
odwotania.

Whnidst o uwzglednienie odwofania oraz o nakazanie zamawiajgcemu podjecia nastepujgcych
CZynnosci:

- usuniecia kryterium nr 4 w zadaniu nr 1: llos¢ kasjerow wyznaczonych do realizacji
zamodwienia zatrudnionych na peten etat;

- usuniecia kryterium nr 4 w zadaniu nr 2; llos¢ kasjerow wyznaczonych do realizaciji
zamodwienia zatrudnionych na peten etat;

- ewentualnie zmiane kryterium nr 4 w zadaniu nr 1 w ten sposob, iz zamawiajgcy maksymalng
liczbe punktow przyzna za maksymalnie 15 kasjerow skierowanych do realizacji zamowienia
w zadaniu 1 oraz 5 kasjerow w zadaniu 2, przy czym liczby te powinny by¢ dostosowane do

prawidtowo opisanego przedmiotu zamdwienia, a takze nakazanie zamawiajgcemu weryfikaciji
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liczby kasjerow poprzez wymaganie przedtozenia zatgcznika z wykazem osob wraz ze
wskazaniem odbycia przez pracownikow szkoleh w liniach lotniczych lub u operatoréw
systeméw GDS.

Odwotujgcy wskazat, ze ma zamiar ztozy¢ oferte w postepowaniu na obie czes$ci zaméwienia.
Tymczasem, na skutek podjetych przez zamawiajgcego niezgodnie z prawem czynno$ci
wskazanych w odwotaniu, odwotujgcy moze nie uzyskaé przedmiotowego zamowienia nawet
w sytuacji, gdy uzyska maksymailng liczbe punktow we wszystkich kryteriach poza kryterium
nr 4, gdyz na rynku sg podmioty dysponujgce wiekszg liczbg kasjeréw lotniczych, co nie daje
im zadnej przewagi przy realizacji niniejszego zamowienia, natomiast wptywa na mozliwos¢
jego uzyskania. Jednoczesnie na skutek kryterium nr 4 odwotujgcy bytby zmuszony do
rywalizowania w niniejszym postepowaniu z innymi wykonawcami w warunkach preferowania
wiekszych podmiotoéw, co nie ma zadnego uzasadnienia. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy odwotujgcy moze ponies¢ szkode, przez
nieuzyskanie zamowienia, ktére potencjalnie mogioby zosta¢c udzielone witasnie
odwotujgcemu.

W dniu 26 lutego 2019r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania.

W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy nikt do postepowania odwotawczego nie
przystapit.

W dniu 28 lutego 2019r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie wnoszac o jego
odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy, jako ze zamawiajgcy uwzglednia zarzuty
w odwotaniu i wykona czynnosci zgodnie z zadaniem w odwotaniu. Odpowiedz zostata
wniesiona przez petnigcego obowigzki kierownika jednostki zamawiajgcej, zgodnie z

rozkazem dziennym nr Z-31/2019 z dnia 13 lutego 2019r.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 189
ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w zwigzku z potencjalnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, czym zostata wypetniona przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy.
Przepis art. 186 ust. 2 ustawy stanowi, ze w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
w cafosci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego,
ktérzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W takim
przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o

udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.



Natomiast zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie dotyczy czynnosci, ktorg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub
sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwotaniu;

Izba ustalita, ze w niniejszej sprawie zaistniat stan faktyczny podpadajacy pod pierwszg ze
wskazanych norm prawnych. Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze uwzglednia zarzuty odwotania i
zobowigzat sie do wykonania czynnosci zgodnie z zgdaniami odwotujgcego. Przy czym nie
wykazano, ze czynnos$ci zostaty juz na date sktadania odpowiedzi na odwotanie wykonane.
Nadto Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego nikt nie przystgpit. W tej sytuaciji
ustalony stan faktyczny podpada pod norme art. 186 ust. 2 ustawy i pozwala Izbie na wydanie
postanowienia umarzajgcego postepowanie. Natomiast powofany przez zamawiajgcego
przepis art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy nie dotyczy stanu faktycznego zaistniatego w
przedmiotowym postepowaniu. Aby norma przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy znalazta
zastosowanie musi przede wszystkim zaistnie¢ czynno$¢ dokonana w postaci wykonania
czynnos$ci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu. W ocenie |zby zgromadzony materiat
dowodowy w aktach sprawy nie pozwala na ustalenie, ze zamawiajgcy juz wykonat zgdania
odwotania, a jedynie, ze takie wykonanie zadeklarowat. Zastosowanie przepisu art. 189 ust. 2
pkt 5 ustawy jest mozliwe w sytuacji, gdy po wptynieciu odwotania zamawiajgcy uwzglednia
zarzuty odwotania, l1zba umorzy postepowanie na podstawie przepiséw art. 186 ustawy, a
zamawiajgcy wykona czynnosci zgodnie z zgdaniem w odwotaniu. Racja tego przepisu polega
na tym, aby uniemozliwi¢ odwotujgcym ponowne skladanie odwotfan na czynnosci, ktore
zamawiajgcy zrealizowat tak jak pierwotnie zgdat tego wykonawca. Wydane za$ przez Izbe
postanowienie 0 umorzeniu postepowania stanowi podstawe do zadania przez odwotujgcego
wykonania czynnosci, zgodnie z zgdaniami odwotania. W przedmiotowej sprawie natomiast
nie bylo orzeczenia lzby, ktérego konsekwencjg bylby obowigzek wykonania Zzgdan
odwotujgcego. Biorgc te okolicznosci pod uwage Izba ocenita, ze zgdanie zamawiajgcego
zmierzajgce do odrzucenia odwotania nie odpowiada stanowi faktycznemu zaistniatemu w
sprawie i nie moze by¢ przez lzbe uwzglednione. Jednoczesnie zamiar zamawiajgcego
uwzgledniania w catosci zarzutéw odwotania dla lzby nie budzi watpliwosci, tym samym
mozliwe byto ustalenie, ze odpowiedz na odwotanie stanowi uwzglednienie zarzutow
odwotania, o ktorej mowa w art. 186 ust. 2 ustawy.

W tej sytuacji I1zba umorzyta postepowania, a zamawiajgcy jest zobowigzany do zmiany

ogfoszenia o zamowieniu i siwz zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu.

Stosownie do art. 186 ust. 6 pkt. 1 koszty postepowania Izba wzajemnie zniosta. Natomiast
zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
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postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41 poz. 238 ze zm. z 2016r.
pod. 47) Izba orzekfa o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej

tytutem wpisu.

Przewodniczacy: .........ccvvvinvnannns



