Sygn. akt: KIO 132/17

WYROK
z dnia 5 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Dagmara Gatczewska-Romek
Cztonkowie: Magdalena Grabarczyk

Marek Kolesnikow

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2018 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawce WhyNotTravel Sp. z o.0. Sp.k., ul.
Kielnarowa 108 A, 36-020 Tyczyn w postepowaniu prowadzonym przez Polskie
Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A., ul. Marcina Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa,
dziatajgcego w imieniu i na rzecz: Polskiego Gérnictwa Naftowego i Gazownictwa S.A.,
PGNiG Technologie S.A., PGNiG Termika S.A, Polskiej Spétki Gazownictwa Sp. z o.0.,
Biura Studiow i Projektow Gazownictwa Gazoprojekt S.A., Exalo Drilling S.A.,
Geofizyki Torun S.A., Geovity S.A., GAS Storage Poland Sp. z o.0., PGNiG Obrét
Detaliczny Sp. z 0.0., PGNIiG Serwis Sp. z 0.0.

przy udziale zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego:

A. wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: eTravel S.A.,
Bankowe Biuro Podrézy Travelbank Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 142B, 02-305
Warszawa,

B. wykonawcy Polskie Linie Lotnicze LOT S.A.,, ul. Komitetu Obrony
Robotnikéw 43, 02-146 Warszawa,

orzeka:

1. oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Kielnarowa 108 A,
36-020 Tyczyn i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez WhyNotTravel Sp. z o.0.
Sp.k., ul. Kielnarowa 108 A, 36-020 Tyczyn tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Kielnarowa 108 A, 36-020 Tyczyn na
rzecz Polskiego Goérnictwa Naftowego i Gazownictwa S.A., PGNiG Technologie
S.A., PGNiG Termika S.A, Polskiej Spotki Gazownictwa Sp. z 0.0., Biura Studiow i
Projektow Gazownictwa Gazoprojekt S.A., Exalo Drilling S.A., Geofizyki Torun
S.A,, Geovity S.A., GAS Storage Poland Sp. z 0.0., PGNiG Obrét Detaliczny Sp. z
0.0., PGNiIiG Serwis Sp. z 0.0. kwote 19 231, 24 zt 00 gr (stownie: dziewietnascie
tysiecy dwiescie trzydziesci jeden ztotych i dwadziescia cztery grosze), stanowigcag
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz
wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600 zt i kosztow dojazdu w wysokosci

631,24 zt, zgodnie ze ztozonymi do akt sprawy fakturami.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiinnnn.


https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0016/30337/Obwieszczenie_tekst_jednolity_ustawy_Pzp.pdf

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo, dziatajgce na rzecz:
PGNIG Technologie S.A., PGNIG Termika S.A, Polskiej Spotki Gazownictwa Sp. z 0.0., Biura
Studiow i Projektow Gazownictwa Gazoprojekt S.A., Exalo Drilling S.A., Geofizyki Torun
S.A., Geovity S.A., GAS Storage Poland Sp. z o0.0., PGNiG Obrét Detaliczny Sp. z o.0.,
PGNIG Serwis Sp. z 0.0. - prowadzi w trybie przetragu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamdwienia, ktorego przedmiotem jest kompleksowa obtsuga podrézy
stuzbowych krajowych i zagranicznych dla Spétek. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w dniu 7 listopada 2017r. pod nr 2017/S 213-443470.

W dniu 22 stycznia 2018r. Odwotujgcy — WhyNot Travel Sp. z 0.0. Sp.k. wniést do
Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwotanie na czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 12
stycznia 2017r. polegajgcg na odrzuceniu oferty Odwotujgcego z postepowania. Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nierowne traktowanie Wykonawcow w Postepowaniu
w tym w szczegoélnosci poprzez zaniechanie badania i oceny oferty Odwotujgcego
przed jej odrzuceniem.

2. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez ujawnienie w tresci Informacji tajemnicy
przedsiebiorstwa Odwotujgcego.

3. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyjasnienia tresci oferty Wykonawcy.

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, iz
jej tresc¢ jest zgodna z trescig SIWZ.

5. art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, iz ztozenie oferty Odwotujgcego
nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

6. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz
nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

7. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do dalszego
wyjasnienia kwestii razgco niskiej ceny, jezeli zdaniem Zamawiajgcego kwestia ta
budzi dalsze watpliwosci.

8. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego, pomimo ze
Wykonawca udzielit kompleksowych wyjasnien, ktdre wskazujg na fakt, iz jego oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny.

oraz wszystkich innych przepisow prawa, ktorych naruszenie wynika z tresci niniejszego

odwotania



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu podjecia
czynnosci uniewaznienia czynnosci odrzucenia Odwotujgcego, dokonania ponownego
i dalszego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego oraz jezeli czynnos¢
ta zostataby podjeta do dnia wydania orzeczenia w postepowaniu wszczetym na skutek

ztozenia odwotania o nakazanie: uniewaznienia czynnosc¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W dniu 12 stycznia 2018r. Zamawiajgcy przekazat drogg elektroniczng informacje
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Jako podstawy prawne odrzucenia oferty Zamawiajgcy
wskazat art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp. Mimo wskazania 4 przestanek odrzucenia oferty Odwotujgcego podstawa faktyczna jest
jedna - Zamawiajgcy zakwestionowat sposéb wyceny oferty przez Odwotujgcego,
w szczegolnosci zaoferowanie sktadnikdw ceny na poziomie 0,01 zi, ktéra to wartosc
zdaniem Zamawiajgcego jest nierealna, nierynkowa.

Odwotujgcy, powotujgc sie na postanowienia SIWZ, wskazal, ze nie pozostawiajg one
watpliwosci, iz jezeli koszty state realizacji zaméwienia nalezalo ujg¢ w cenie oferty to
nalezato je potraktowac catosciowo i rozbijanie ich pomiedzy wartosci poszczegdlnych ustug
bytoby dziataniem sztucznym. Zamawiajgcy zaniechat przedstawienia osobnych wymaganh
dla realizacji poszczegolnych ustug, co potwierdza, iz zamodwienie nalezato traktowac
kompleksowo.

Odwotujgcy wskazat, ze cheé odrzucenia oferty Odwotujgcego przez Zamawiajgcego jest
zrozumiata - ceny ofert w postepowaniu uksztattowaly sie w taki sposoéb, iz oferta
Wykonawcy (najdrozsza) jest zarazem ofertg najkorzystniejszg, gdy jedyny kryterium w
Postepowaniu byto kryterium ceny, a wszystkie ceny zaoferowane przez Odwotujgcego
mieszczg sie w przedziale cen rynkowych. Niemniej Zamawiajgcy sztucznie pomija fakt, iz
cena 0,01 zt jest ceng realng i powszechng (rynkowa) w postepowaniach prowadzonych w
celu udzielenia zaméwienia publicznego o tozsamym przedmiocie zamowienia do
Postepowania. Kazdy z Wykonawcow biorgcych udziat w niniejszym Postepowaniu sktadat
oferty, w ktérych wysoko$¢ optaty transakcyjnej zaoferowat na poziomie 0,01 zt. Takie oferty
byly sktadane przez Wykonawcow takze w Postepowaniach, w ktérych Zamawiajgcy
wymagat ujecia wszystkich sktadnikow ceny w cenie optaty transakcyjnej. Cena w wysokosci
0,01 zt jest powszechnie przyjeta przez wszystkie podmioty dziatajgce na rynku.

W ocenie Odwotujgcego relewantne dla niniejszej sprawy jest orzeczenie Sgdu Okregowego
z dnia 3 stycznia 2018 r. w sprawie o sygn. akt XXIIl Ga 1547/17 (rozpoznanie skargi na
orzeczenie KIO 1654/17) w tym samym przedmiocie zaméwienia w postepowaniu
prowadzonym przez MSZ. Tre$¢ SIWZ w ww. postepowaniu jest wyjgtkowo zblizona do
tresci SIWZ w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu

prowadzonym przez MSZ, w ktorej wszystkie sktadniki ceny ustalit na poziomie 0,01 zt. I1zba
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poczatkowo przychylita sie do argumentacji Zamawiajgcego, iz optata w wysokosci 0,01 z
nie moze obejmowac kosztow wykonania wszystkich ustug, z uwagi na ponadstandardowy
zakres przedmiotowego zamowienia (Zamawiajgcy zazgdat wliczenia w cene opfaty
transakcyjnej transportu taksowkami). Mimo to Sgd Okregowy stwierdzit, iz przedstawienia
ceny opfaty transakcyjnej o wartosci 0,01 zt nawet w takich okolicznosciach jest
dopuszczalne a odrzucenie oferty Wykonawcy stanowito naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4, art.
90 ust. 1 i 3 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Orzeczeniem o Sygn. XXIII Ga 1547/17 Sad
Okregowy potwierdzit, iz cena optaty transakcyjnej w wysokosci 0,01 zt jest nie tylko ceng
rynkowg ale réwniez moze zawieraC wszystkie sktadniki ceny nawet w postepowaniu
o ponadstandardowym zakresie zamodwienia. Dlatego tez nalezy uznaé, iz wszystkie
elementy ceny oferty wskazane w Formularzu sg realne i na rynkowym poziomie.

Odwotujgcy podniost takze, ze Zamawiajgcy swobodnie opisuje tresci znajdujgce sie
w czesci wyjasnien Odwolujgcego objetych tajemnicg przedsiebiorstwa w jawnym pismie
przygotowany w Postepowaniu. Zamawiajgcy nie dokonat przy tym uprzednio czynno$ci
odtajnienia niektorych informacji zastrzezonych przez Odwotujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa (str. 8 Informaciji: ,w Wyjasnieniach Wykonawca wskazat, ze w pozostatych
pozycjach [zaoferowana stawka - 1 gr] ceny bedg dla niego niekorzystne z uwagi na brak
uwzglednienia kosztéow statych.). Zdaniem Odwotujgcego stanowi to o naruszeniu art. 8 ust.

3 przez ujawnienie w tresci informacji tajemnicy przedsigbiorstwa.

Podnoszac naruszenie art. 87 ust. 1 przez zaniechanie wyjasnienia tresci oferty wykonawcy,
Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia:

1. W zakresie niezbednym do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, czy
faktycznie jako$¢ ustug zaoferowana przez Odwotujgcego za cene 0,01 zt odbiega od
jakosci zgdanej przez Zamawiajgcego w taki sposéb, iz powoduje to niezgodnosc
tresci oferty z trescig SIWZ;

2. W zakresie niezbednym do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., czy zaszty przestanki utrudniania dostepu do rynku (wraz
z chociaz ogdélnym wyznaczeniem tego rynku) oraz dziatania przez Odwotujgcego w
celu eliminacji innych przedsiebiorcow;

3. W zakresie niezbednym do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 3 ust. 1 u.z.nk., czy zaszly przestanki zaoferowania ceny ponizej poziomu
rynkowego oraz czy jest to wynikiem dziatania sprzecznego z prawem lub dobrymi

obyczajami.



Jednoczesnie sam fakt, iz Zamawiajgcy wywodzi wszystkie podstawy prawne do odrzucenia
oferty Odwotujgcego z jednej okolicznosci faktycznej (sktadniki ceny w Formularzu: 0,01 zt w
pozycjach 1-4 oraz 6-9 oraz 77 zt w pozycji 5 Formularza) oznacza, iz w istocie Zamawiajgcy
nie zbadat oferty Odwotujgcego, gdyz nie wie, ktérg podstawe prawng zastosowac. Nalezy
przy tym zauwazy¢, iz Zamawiajgcy nie moze odstgpi¢ od wyjasniania oferty wykonawcy,
poniewaz sadzi, iz dana oferta na pewno podlega odrzuceniu, chociazby z tego powodu, iz

jak w okolicznosciach niniejszej sprawy, takie przekonanie moze okazac sie btedne.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1
uznk, Odwotujgcy wskazat, ze nie sprzedaje i nie ma zamiaru sprzedawa¢ swoich ustug
ponizej kosztéw ich Swiadczenia. Koszt Swiadczenia ustug w ramach przedmiotowego
zamowienia jest bliski zeru, zaréwno z uwagi na ich wolumen jaki i specyfike, a takze
witasciwosci Wykonawcy. Innymi stowy cena 0,01 zt zawiera wszystkie koszty swiadczenia
ustug przedmiotowo tozsamych z tymi, ktére Zamawiajgcy ma zamiar naby¢ w niniejszym
Postepowaniu. Jest to cena rynkowa i warto$¢ ta byta przedmiotem wielokrotnego badania
przez Krajowg lzbe Odwotawczg, a takze Sgd Okregowy. Zamawiajgcy catkowicie zaniechat
wykazania lub uzasadnienia w jaki sposob miatoby dojs¢ do celu eliminacji pozostatych

rywalizujgcych o uzyskanie zaméwienia Wykonawcow przez Odwotujgcego.

Odnosnie niedopuszczalnego przeniesienia kosztéw poszczegdinych ustug do wartosci
optaty transakcyjnej za dokonanie jednej rezerwacji hotelowej krajowej lub zagranicznej, czyli
tzw. ,manipulacji* ceng: Odwotujgcy wskazat, ze miat zamiar we wszystkich pozycjach
Formularza podac¢ cene za wykonanie zamowienia w wysokosci 0,01 zt (tak, jak to uczynit
miedzy innymi w Postepowaniu BDG.741.008.2017 prowadzonym przez MSZ). Jednak,
z uwagi na tres¢ zapisu pkt 14.1 SIWZ Zamawiajacy nie przewiduje mozliwosci finansowania
sie Wykonawcy z innych zrodet, z tytutu realizacji przez niego Umowy. W szczegdlnosci
Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci takiego finansowania z dodatkowych rabatow
uzyskiwanych przez Wykonawcéw od Realizatorow w stosunku do cen oferowanych ustug
Odwotujgcy zdecydowat sie na ujecie w cenie oferty réwniez swoich kosztéw statych, ktérych
nie mozna przypisac¢ do wykonania konkretnej pojedynczej ustugi.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajagcy okreslit sposdb wykonania catego zamdwienia oraz
wprowadzit 9 skfadnikow ceny oferty bez przypisania ich do kosztéw statych. Skoro koszt
bezposredni wykonania ustug w warunkach Postepowania jest bliski 0, a Zamawiajgcy
wprowadzit nowy zapis, ktéry moze oznaczac, iz nie ma mozliwosci pokrycia kosztow statych
z prowizji od linii lotniczych, wystawianych biletow itp. to Zamawiajgcy musiat liczy¢ sie
z faktem, iz niektérzy Wykonawcy zdecydujg sie na przypisanie kosztéow statych w taki

sposob, aby chroni¢ swaoj interes w trakcie realizacji zamowienia.



Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy przygotowat w niniejszym Postepowaniu wzér, ktory
poprzez splot okolicznosci doprowadzit do sytuacji, w ktérej oferta z rynkowymi sktadnikami
ceny, a zarazem oferta najdrozsza w Postepowaniu otrzymata najwiecej punktow. Obecnie,
na etapie badania i oceny ofert probuje odpowiedzialnoscig za swoje wiasne decyzje
w Postepowaniu obarczy¢ Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze istotg postepowan w sprawie zamowienia publicznego jest swoboda
ksztattowania cen przez wykonawcéw, podczas gdy wiekszo$¢ pozostatych warunkow
pozostawiono do dyskrecjonalnej decyzji zamawiajgcych. Wobec tego, Wykonawcy dziatajg
w warunkach normalnej konkurencji cenowej i nawet w Postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego dozwolona musi by¢ sprzedaz ponizej kosztéw wtasnych (sprzedaz
ze stratg) w pewnym zakresie - w ktérym nie prowadzi to do powstania razgco niskiej ceny w
odniesieniu do caftosci przedmiotu zamowienia. Cena to czesto jedyny instrument
konkurencji w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego i na w wyniku tej
konkurencji zyskujg przede wszystkim Zamawiajgcy. Tym samym kwalifikowanie zanizania
cen przez Wykonawcédw jako czynu nieuczciwej konkurencji ma charakter wyjgtkowy. Po
pierwsze, wymaga to wykazania wystgpienia okolicznosci z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k
(utrudnianie dostepu do rynku). Po drugie, ich wystgpienie musi mie¢ scisty zwigzek z celem,
ktéry stanowi eliminacje innego przedsiebiorcy z rynku. Tymczasem Odwotujgcy nie ma
instrumentow, ktére pozwalatyby na eliminacje, ktéregokolwiek z podmiotéw bedgcych
w stanie wykonaé niniejsze zamowienie z rynku ani nie jest to jego celem.

Odwotujgcy podnidst, ze w celu odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Zamawiajgcy zobowigzany byt wykaza¢ przynajmniej,
ktéra norma prawna lub jaki dobry obyczaj zostat przez Odwotujgcego naruszony, (tak Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 9 stycznia 2008 r., Il CSK 363/07) "nieuczciwe w rozumieniu
u.z.n.k. jest kazde zachowanie sie przedsigbiorcy (...), ktére narusza m.in. dobre obyczaje i
jezeli zachowanie takie zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta,
podpada pod art. 3 tej ustawy. Konieczne jest jedynie wykazanie przez uprawnionego, jaki
dobry obyczaj doznat naruszenia, oraz ze nieprzestrzeganie tego obyczaju zagrozito lub
naruszyto interes konkurenta". Nalezy przy tym zauwazyC, iz samo wskazanie, iz oferta
zostata ztozona z ceng ponizej wartosci realnych nie moze zosta¢ uznane za wystarczajgce -
stanowitoby to obejscie przestane okreslonych w art. 15 ust. 1 u.z.n.k. Dlatego, poza samym
wskazaniem zanizenia sktadnikdw ceny przez Odwotujgcego Zamawiajgcy byt zobowigzany

do wskazania dlaczego to zachowanie jest niezgodne z dobrymi obyczajami.

Odnosnie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajgcy
zobowigzany jest wskaza¢ merytoryczng tres¢ oferty, do ktorej nie przystaje tres¢ oferty

Odwotujgcego. Innymi stowy na Zamawiajacym cigzyto ,wskazanie i wykazanie na czym
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konkretnie niezgodno$¢ ta polega - co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ" (tak: KIO w
Wyroku z dnia 8 wrzednia 2014 r., sygn. akt: KIO 1736/14). Zamawiajgcy do dnia zlozenia
niniejszego Odwofania nie przekazat Odwotujgcemu, z ktérym zapisem SIWZ i jaka tresc
oferty jest niezgodna. Za wypetnienie obowigzku Zamawiajgcego w tym zakresie nie mozna
uznac¢ lakonicznego sofizmatu jakim jest ,oferta Odwotujgcego zawiera sktadniki ceny na
poziomie 0,01 z, wiec nie gwarantuje wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z SIWZ".
Jednoczesnie, w odniesieniu do Postepowania, zdaniem Odwotujgcego nalezy w ogdle
zakwestionowa¢ mozliwos¢ wyczytania niezgodnos$ci tresci oferty z trescig SIWZ tylko i
wylgcznie na podstawie analizy dokumentéw sktadanych przez Wykonawcow do uptywu
terminu skfadania ofert. De facto, na tym etapie postepowania Wykonawcy byli zobowigzani
do podania w ofercie tylko ceny, czyli informacji w zaden sposob nie wystarczajgcej od
zarzucenia niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Zamawiajgcy musiatby sie odniesé do
informacji przekazanych przez Odwotujgcego na dalszym etapie wyjasnienia tresci oferty, co
jest jednak o tyle niemozliwe, iz Zamawiajgcy nie podjgt czynnosci wyjasniajgcych w tym
zakresie.

W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp Odwotujgcy wskazat, ze zlozyt w niniejszym
Postepowaniu oferte z najwyzszg ceng i nie zadnych watpliwosci, iz wykonanie niniejszego
zamoéwienia za te cene jest nie tylko mozliwe, ale i optacalne. Piszgc wprost - nie ma Zadnej
szansy na to, aby Odwotujgcy ponidst strate z realizacji niniejszego Zamowienia nawet jezeli
bytaby to jedyna umowa, ktérg by wykonywat i nie miatby mozliwosci obnizenia kosztéw ze
wzgledu na wolumen realizowanych ustug. Nawet jezeli sktadniki ceny budzity (niestusznie)
watpliwosci Zamawiajgcego to nie wystgpity przestanki do wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny - watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego sg w takich okolicznosciach zupetnie nieuzasadnione i oparte na zupetnie
dowolnej interpretacji oferty Odwotujgcego i przepiséw prawa. Réwniez, jezeli na podstawie
Wyjasnien ztozonych przez Wykonawce mozliwe bytoby wyciggniecie wniosku, iz sktadniki
ceny zaoferowane przez Odwotujgcego w pozycjach 1-4 oraz 6-9 osobno nie gwarantujg
realizacji zamowienia (co jest niezgodne z okolicznosciami niniejszej sprawy) to i tak cena
oferty Wykonawcy dawataby rekojmie nalezytego wykonania catego zaméwienia. Innymi
stowy, nawet jezeli cze$¢ sktadnikéw ceny Odwotujgcego bytaby razgco niska (nie jest) to
cato$¢ oferty i tak nie jest obarczona wadag razaco niskiej ceny. Cena 0,01 zt jest ceng
rynkowg za wykonanie niniejszego zamowienia - jest to standardowa cena oferowana w
postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego tozsamych przedmiotowo do

niniejszego Postepowania. Cena 77 zt rébwniez miesci sie w standardach rynkowych - ceny



na tym poziomie bywajg osiggane w postepowaniach prowadzonych w celu udzielenie
zamdwienia publicznego, a takze w normalnych warunkach rynkowych. Zaréwno cena na
poziomie 0,01 zt, jak i 77 zl, rozpatrywane tak indywidualnie, jak i jako skfadniki ceny
gwarantujg nalezyte wykonanie ustug. Odwotujgcy zauwazyt, iz odrzucenie oferty, nawet
Zawierajgcej razgco niskg cene musi nastgpi¢ po badaniu oferty i wezwaniu danego
wykonawcy do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wezwanie takie,
co prawda zostato do Odwotujgcego skierowane, ale w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy powotuje sie jedynie na wtasne rozwazania, nie biorgc pod
uwage ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien. Oznacza to, iz Zamawiajagcy juz z gory
przyjat koniecznos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na jej cene, a wezwanie z art.
90 ust. 1 ustawy Pzp zostato skierowane do Odwotujgcego jedynie formalnie. Dlatego tez
Zamawiajgcy zdecydowat sie wskazac¢ art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jako samodzielng
przestanke do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Na fakt, iz Zamawiajgcy definitywnie
obarczyt oferte Odwotlujgcego wadag razgco niskiej ceny jeszcze przed wezwaniem do
wyjasnien swiadczg réwniez nastepujgce sformutowania przedstawione w tresci Informaciji: i.
~W ocenie Zamawiajgcego z powodu wartosci opfat transakcyjnych na poziomie 0,01 z
zawartych w ofercie Wykonawcy, oferte Wykonawcy nalezy uznaé jako oferte z razgco niskg
ceng", ,Przy czym co istotnie nie trzeba posiadaé specjalistycznej wiedzy, aby dojs¢ do
wniosku, ze cena na poziomie 0,01 zt jest ceng nierealng". W ocenie Odwotujgcego takie
dziatanie Zamawiajgcego jest niedopuszczalne.

W zakresie naruszenia art. 90 ust. 1 przez brak dalszego wezwania do udzielenia wyjasnien
w zakresie zaoferowanej ceny Odwotujacy, wskazat, iz jak wynika z tresci Informacji
Zamawiajgcy ma watpliwosci w zakresie: zaoferowanych wynagrodzen i ich wartosci w
odniesieniu do przyktadowego zespotu wskazane przez Odwotujgcego; jakie koszty zostaty
ujete w cenie 0,01 z; w ktérym miejscu ujeto koszty dokonywania czynnosci faktycznych, nie
ujetych wprost w pozycjach wyceny (1-9) przez Zamawiajgcego. Mimo to, Zamawiajgcy nie
dazyt do petnego wyjasnienia ceny oferty Odwotujgcego, zamiast tego ograniczyt sie do
niezgodnego z prawdg twierdzenia, iz Wykonawca nie ztozyt ,w zasadzie Zadnych

wyjasnien, nie mowigc juz o przedstawieniu jakichkolwiek dowodow.

Odnosnie naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wezwat do
wyjasnienia razgco niskiej ceny powotujgc sie na fakt, iz ,Watpliwosci Zamawiajgcego
wzbudzity ceny wskazane przez Wykonawce w powyzej wskazanych punktach, gdyz w
wyniku przeliczenia sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, Panstwa oferta jest
nizsza o co najmniej 30%". Stwierdzenie to, zdaniem Odwotujgcego nie jest wystarczajace,
aby uzasadni¢ wystosowanie wezwania z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do

konkretnych elementéw ceny oferty Wykonawcy. Zamawiajgcy nie uzasadnit, dlaczego
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elementy ceny oferty Odwotujgcego wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w sytuacji, gdy cena
oferty Wykonawcy jako jedyna ztozona w Postepowaniu nie jest ceng razgco niskg. Zamiast
tego, Zamawiajgcy btednie odnidst sie do brzmienia art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp. Co
prawda nowelizacjg z dnia 22 czerwca 2016 r. Ustawodawca umozliwit Zamawiajgcemu
badanie istotnych czesci sktadowych ceny, niemniej nie zmienity sie jednak w tym zakresie
przestanki do odrzucenia oferty Wykonawcy. Wynikajg one z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
(Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskag
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia] oraz art. 89 ust. 1 ustawy Pzp
(Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia). Odwotujgcy stwierdzit, iz Zamawiajgcy ma prawo badaé sktadniki
ceny oferty Wykonawcy, ale takie i tylko takie ktérych zanizenie moze doprowadzi¢ do
niemoznosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Teza ta znajduje potwierdzenie w
przypadku zastosowania prounijnej wyktadni przepiséw. Przepis art. 69 ust. 1 Dyrektywy
parlamentu europejskiego i rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych
2014/24/UE (Instytucje zamawiajgce wymagajg od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych
ceny lub kosztow zaproponowanych w ofercie, jezeli oferta wydaje sie razgco niska w
stosunku do odnosnych robét budowlanych, dostaw lub ustug.), jasno wskazuje na fakt, iz to
oferta, a nie pojedynczy sktadnik ceny musi by¢ obarczona wadg razgco niskiej ceny aby
zasadnym byto wszczecie procedury wyjasnieh ceny lub kosztow.

W konkluzji, Odwotujgcy stwierdzit, ze cena jego oferty wynosi 1 317 109,60 z, czego
dowodem jest zatgczone do odwotania wyliczenia, co w znaczacy sposéb przekracza koszty
wykonania niniejszego zaméwienia. Cena oferty Wykonawcy ani jej czesci sktadowe nie sg
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Jest to cena realna, za ktorg
Wykonawca zobowigzuje sie wykonac¢ przedmiot zamowienia. Wykonawca gwarantuje, iz
wykona zamdwienie za cene przedstawiong w ofercie. Nie ma réwniez ryzyka, iz wykonanie
zamowienia za wskazang cene bedzie w jakikolwiek sposob zakiécone ze wzgledu na

zaoferowang cene.
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Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i
uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, lzba ustalita, co

nastepuje:

W pkt 14.1 SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny” podano m.in. ,Zamawiajgcy wymaga, aby
jedynym wynagrodzeniem Wykonawcy z tytutu realizacji Umowy byto wynagrodzenie w
rozumieniu § 4 ust 1 lit b) projektu Umowy tj. suma cen (wartosci optat transakcyjnych)
wynikajgcych ze ztozonej oferty i obliczonych zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego
zawartymi w SIWZ i projekcie Umowy. Zamawiajgcy nie przewiduje mozliwosci finansowania
sie Wykonawcy z innych zrédet, z tytutu realizacji przez niego Umowy. W szczegolnosci
Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci takiego, finansowania z dodatkowych rabatow
uzyskiwanych przez Wykonawcéw od Realizatoréw w stosunku do cen oferowanych ustug.
Podstawg do okreslenia ceny oferty jest peten zakres zaméwienia okreslony w SIWZ tj.
kompleksowa obstuga podrozy stuzbowych krajowych i zagranicznych zlecanych przez
spotki Grupy Kapitatowej PGNIG, polegajgca m.in. na zapewnieniu (w szczegolnosci
wyszukaniu potgczen, rezerwacji, zakupie i dostarczeniu) biletéw lotniczych i kolejowych,
wraz z polisami ubezpieczeniowymi oraz ustug dodatkowych niezbednych do prawidtowego
przebiegu krajowych i zagranicznych podrézy stuzbowych; rezerwacja pokoi hotelowych w
kraju i zagranica o okreslonym standardzie; posrednictwo w wynajmie samochodéw z
kierowcg lub bez; posrednictwo w formalnosciach wizowych. W celu umozliwienia nalezytej
oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu zamodwienia przez
Wykonawce, oferowana przez niego cena musi uwzglednia¢ wszystkie elementy i czynniki
kosztotworcze wpltywajgce na jej wysokosc. W cenie oferty nie uwzglednia sie cen biletdw,
noclegoéw, wiz i opfat konsularnych, ubezpieczen oraz wynajmu sal konferencyjnych lub
samochodow”.

W OPZ Zamawiajgcy przedstawit przewidywane iloéci i trasy w okresie 36 miesiecy:

Bilety lotnicze:

okoto 513 biletow na trasach krajowych;

okoto 2417 biletéw na trasach zagranicznych,

Bilety kolejowe:

okoto 18255 biletow na trasach krajowych;

okoto 330 biletow na trasach zagranicznych.

Rezerwacja noclegow:

okoto 16493 noclegow w kraju;

okoto 609 noclegow zagranica.

Wypozyczanie samochoddw:
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okoto 2707 wypozyczeh w kraju;
okoto 23 wypozyczen zagranica.
Zakup ubezpieczeh 1292
Posrednictwo wizowe 15

Ustuga czarteru matych samolotow 3

Rezerwacje sal konferencyjnych na spotkania biznesowe V1P 5

W OPZ Zamawiajacy ustalit nastepujgce zasady realizacji zamowienia:

.24. Wykonawca zapewni odpowiednig liczby osob obstugujgcych niniejsze zaméwienie,
majgc na wzgledzie szacunki dot. zapotrzebowania na okreslone typy ustug jak réwniez
terminy wykonania poszczegdélnych obowigzkéw okreslone w OPZ, w tym przewidywang
koniecznos¢ rownolegtej realizacji wiecej niz jednego zlecenia.

25. W trakcie obowigzywania umowy Wykonawca zobowigzany bedzie do wyznaczenia co
najmniej czterech pracownikow w charakterze dedykowanego konsultanta i wydzielenia co
najmniej szesciu linii telefonicznych do kontaktu z pracownikami Zamawiajgcego:

a. co najmniej czterech linii ogdélnych w celu dokonania rezerwacji, zakupu i
dostarczenia wszystkich typow ustug niezbednych do realizacji podrézy stuzbowej dla
pracownikéw - czynnej w dni robocze w godzinach pracy biura,

b. odrebnej linii priorytetowej w celu dokonania rezerwacji, zakupu i dostarczenia
wszystkich typow ustug niezbednych do realizacji zlecen w trybie priorytetowym,

c. linii dyzurnej (helpdesk) - czynnej catodobowo w dni ustawowo wolne od pracy oraz w
dni robocze poza godzinami pracy biura.

26. W trakcie obowigzywania umowy Wykonawca zobowigzany bedzie do wyznaczenia
opiekuna klienta, sprawujgcego opieke nad Zamawiajagcym, odpowiedzialnego za
prawidtowg realizacie umowy w tym przygotowanie raportow wedlug ustalen =z

Zamawiajgcym."

Zgodnie z pkt 15.1 SIWZ kryterium oceny ofert jest cena podana w ofercie. Spos$rdd ofert
nieodrzuconych za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta, ktéra uzyska najwyzszg liczbe
punkéw obliczonych w oparciu o ustalone kryteria i sposéb oceny przedstawiony w tabeli,
gdzie Zamawiajgcy przewidziat sumowanie wszystkich cen i za najkorzystniejszg oferte
uznat ofertg z najwyzszg oceng punktowg wyliczong wg WZzoru:
C=C1+C2+C3=C4+C5+C6+C7+C8+C9.

1. wysokos¢ optaty transakcyjnej za wystawienie jednego biletu lotniczego na trasie typu

krajowego x5 pkt,
2. wysoko$¢ opfaty transakcyjnej za wystawienie jednego biletu na trasie europejskiej wraz

z ubezpieczeniem turystyczny x 35pkt,
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3. wysoko$¢ optaty transakcyjnej za  wystawienie jednego biletu lotniczego
transkontynentalnego wraz z ubezpieczeniem turystycznym x15 pkt,

4. wysokos¢ optaty transakcyjnej za wystawienie jednego biletu kolejowego krajowego lub
zagranicznego x20 pkt,

5. wysoko$¢ opfaty transakcyjnej za dokonanie jednej rezerwacji hotelowej krajowej lub
zagranicznej x 18 pkt,

6. wysoko$¢ opfaty transakcyjnej za rezerwacje ustugi czarteru matego samolotu x 1 pkt,

7. wysoko$¢ optaty transakcyjnej za rezerwacje samochodu z kierowcg lub bez w kraju
i zagranicag x 5 pkt,

8. wysoko$¢ optaty transakcyjnej za rezerwacje sal konferencyjnych na spotkania biznesowe
VIP x 0,5 pkt,

9. wysokos¢ optaty transakcyjnej zaposrednictwo wizowe x 0,5 pkt.

Zamawiajgcy ustalit wartos¢ szacunkowg zamowienia na kwote 44 589 010,99zt. Tg samg
kwote Zamawiajgcy podat bezposrednio przed otwarciem ofert.
Do uptywu terminu skfadania ofert zostaty ztozone nastepujgce oferty:

1. WhyNot Travel Sp. z 0.0. Sp.k.

2. Konsorcjum eTravel S.A. i Bankowe Biuro Podrézy TravelBank Sp. z o.0.

3. Polskie Linie Lotnicze Lot S.A.
Odwotujgcy zaproponowat w 8 pozycjach dotyczgcych wyskosci optat transakcyjnych kwote
0,01z, za$ w poz. dotyczacej optaty transakcyjnej za dokonanie jednej rezerwacji hotelowej

krajowej lub zagranicznej kwote w wysokosci 77,00zt

W dniu 20 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do Odwotujgcego o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny optat transakcyjnych w
wysokosci 1 grosza za:

a. wystawienie jednego biletu lotniczego na trasie typu krajowego,

b. wystawienie jednego biletu na trasie europejskiej wraz z ubezpieczeniem turystyczny,

c. wystawienie jednego biletu lotniczego transkontynentalnego wraz z ubezpieczeniem
turystycznym,

d. wystawienie jednego biletu kolejowego krajowego lub zagranicznego,

®

rezerwacje ustugi czarteru matego samolotu,

-

rezerwacje samochodu z kierowcg lub bez w kraju i zagranica,
g. rezerwacje sal konferencyjnych na spotkania biznesowe VIP,
h

posrednictwo wizowe.
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Pismem z dnia 28 grudnia 2017r. Odwotujgcy ztozyt Odpowiedz na wezwanie z dnia 20
grudnia 2017 r. do zfozenia wyjasnien, w ktérym zakwestionowat zasadnos¢ skierowania
wezwania opartego o art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujac, ze nie wystgpity przestanki
uzasadniajgce podjecie takiego dziatania. Wskazat, ze szacowany przychéd Odwotujgcego z
realizacji przedmiotowego zaméwienia wynosi 1317 096,68z, co w sposdb oczywisty
pokrywa koszty realizacji zamowienia, a oferta Odwotujgcego nie jest o co najmniej 30%
nizsza od sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert.

W pismie Odwotujacy przedstawit kalkulacje w odniesieniu do przedmiotu zamowienia kazde;j
ze ziozonych ofert i podat, ze po przemnozeniu stawek optat transakcyjnych przez
szacunkowy zakres zamowienia cena oferty Odwotujgcego wynosi 1 317 096,68 zi, cena
oferty konsorcjum eTravel 200 552,73 zt, za$ cena oferty PLL Lot S.A. — 184909 z. W
oparciu o te ustalenia, stwierdzit, ze oferta Odwotujgcego nie jest razgco niska, a przyjmujac,
ze Srednia cena oferty w tym postepowaniu wynosi 567 519,47 zt to za razgco niskie nalezy
uznac¢ ceny ofert konsorcjum eTravel jak i PLL Lot S.A.

Odnosnie kosztow realizacji zamdwienia, wskazat, ze posiada statystycznie jedne z
najnizszych w kraju kosztow pracy, wynikajgce z lokalizacji wykonawcy w Kielnarowej (woj.
podkarpackie, gdzie przecietne wynagrodzenie brutto w czerwcu 2017r. wynosito 3 656,00
brutto i byto drugie najnizsze w Polsce). Ponadto na nizsze koszty i wyzszg jakos¢ ustug
wptywa finansowanie narzedzi ze srodkéw UE, wykonawca posiada autorskie rozwigzania
utworzone w ramach dotacji z UE ,Stworzenie narzedzi do automatycznego Swiadczenia
ustug dla podrézujgcych samolotami”. Odwotujgcy zatgczyt takze, celem zobrazowania
wysokosci zysku jaki moze uzyskaé realizujgc umowe, kalkulacje wskazujgcg na
przewidywany koszt i zysk z realizacji zaméwienia. Kalkulacje zastrzegt jako tajemnice

przedsiebiorstwa i wniost o jej nieudostepnianie innym podmiotom.
Majgc na uwadze powyzsze, |Izba zwazyta co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.
W ocenie Izby wypetnione zostaty przestanki do wniesienia odwotania, okreslone w art.
179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz

mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy.
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Na wstepie Izba wskazuje, ze kwestia zaoferowania ceny 1 gr za optaty transakcyjne
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego na obstuge podrézy stuzbowych
byta przedmiotem szeregu orzeczen nie tylko Krajowej Izby Odwotawczej, ale takze sgdow
okregowych. Podkreslenia wymaga, ze ocena dopuszczalnosci zastosowania stawki 1 grosz
jest analizowana w konkretnych okolicznosciach danego stanu faktycznego, biorgc pod
uwage postanowienia SIWZ, tresC ztozonej oferty jak rowniez wyjasnienia udzielone przez

wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty
wykonawcy, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, a wiec gdy oferta jest sporzgdzona odmiennie od wskazan okreslonych w
SIWZ. W analizowanym postepowaniu o zaméwienie publiczne za kluczowe dla sprawy Izba
uznata przywotane wyzej postanowienie pkt 14.1 SIWZ, gdzie Zamawiajgcy wprost
wyeliminowat mozliwos¢ finansowania sie wykonawcy z innych zrédet z tytulu realizacji
umowy i nie dopuscit mozliwosci finansowania z dodatkowych rabatow uzyskiwanych przez
wykonawcow od realizatorow w stosunku do cen oferowanych ustug. Zamawiajgcy
jednoznacznie wymagat, aby optaty transakcyjne uwzgledniaty rzeczywiste koszty zwigzane
ze Swiadczong ustugg i nie dopuscit, aby wykonawca zmniejszat te koszty w sposob dowolny
0 przyjete przez siebie prowizje, ktére potencjalnie jest zdolny uzyskac od przewoznikow lub
od przedsiebiorcéw prowadzacych systemy rezerwacyjne.

Tymczasem, jak wynika z tre$ci odwotania jak i oswiadczen ztozonych w toku rozprawy
przez Odwotujgcego, przy kalkulacji ceny oferty uwzgledniono fakt istnienia umoéw
transakcyjnych z innymi podmiotami, z ktérych zysk pozwala na obnizenie kosztéw realizacji
przedmiotowego zamowienia publicznego. Sam Odwotujgcy w toku rozprawy stwierdzit, ze
koszt opfaty transakcyjnej jest réwny zeru, bowiem dla wykonawcy jako posrednika, ktory
jest zwigzany umowami z innymi podmiotami, istotny jest jedynie ,obrét” tj. ilos¢ dokonanych
transakcji. Oznacza to dobitnie, ze Odwotujgcy oferujgc optaty transakcyjne na poziomie
1 grosza, miat na uwadze hipotetycznie mozliwe do uzyskania zyski od przewoznikéw, co
oznacza, ze nie uwzglednit w wysokosci tych optat transakcyjnych realnych kosztow
wykonania ustug. Oceny tej nie zmienia zaoferowanie przez Odwotujgcego optaty
transakcyjnej na poziomie 77zt za dokonanie rezerwacji hotelowej krajowej lub zagraniczne;.
Twierdzenia Odwotujgcego, iz optata ta pokrywa wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotowego zamowienia nie sg zasadne w kontek$cie postanowien SIWZ, ktore
przewidujg rozliczenia w oparciu o faktycznie wykonany zakres ustug na podstawie cen
biletow przewoznikéw i jednostkowych optaty transakcyjne za konkretnie zrealizowanag

ustuge (§ 3 ust. 3 i §4 ust. 1 projektu umowy).
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Ponadto uksztattowanie sposobu przyznawania punktéw w tym postepowaniu, gdzie
Zamawiajgcy odrebnie przypisat wagi dla poszczegdlnych optat transakcyjnych, skfania do
twierdzenia, ze kazda z cen jednostkowych jako element wynagrodzenia wykonawcy winna
by¢ rozpatrywana oddzielnie i w konsekwencji kazda z nich powinna uwzglednia¢ realne
koszty wykonania danej ustugi. Skoro Zamawiajgcy bedzie sie rozliczat za konkretnie
zrealizowane ustugi, a wynagrodzenie nie ma charakteru ryczattowego, to obowigzkiem
wykonawcy byto podanie realnych kosztow za poszczegolne ustugi Swiadczone na rzecz
Zamawiajgcego. Uwzgledniajgc zakres obowigzkéw wykonawcy, wynikajacy z tresci OPZ i
zwigzanych z tym kosztéw, w ocenie Izby, nie jest mozliwe skalkulowanie kosztéw w sposéb
opisany w SIWZ za zaoferowane przez odwotujgcego stawki optat transakcyjnych 0,01 zt.
Z tych wzgleddéw, lzba uznala, ze oferta Odwotujgcego jako sporzadzona niezgodnie z
opisem sposobu obliczenia ceny oferty, podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1

Pzp.

Przepis art. 89 ust. 3 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. ,Dobre obyczaje” to normy postepowania
nie bedgce normami prawnymi a normami postepowania, podobnie jak "zasady wspétzycia
spotecznego" oraz "ustalone zwyczaje", ktérych powinny przestrzega¢ osoby fizyczne oraz
inne podmioty prowadzace dziatalno$¢ gospodarczg. O naruszeniu interesu innego
przedsiebiorcy mozna mowi¢ wowczas, gdy na skutek dziatania konkurencyjnego podjetego
przez innego przedsigbiorce nastgpitoby pogorszenie mozliwosci zakupu lub zbytu
potrzebnych mu lub zbywanych przez niego débr lub ustug. Art. 15 ust. 1 uznk podaje
przyktadowe czyny nieuczciwej konkurencji, w tym stanowi, iz czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich
odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

W ocenie lzby, w danych okolicznosciach faktycznych sprawy, Zamawiajgcy miat podstawy
do uznania, ze oferta Odwotujgcego w zakresie proponowanych cen jednostkowych w
wysokosci 0,01 zt z tytulu optat transakcyjnych jest przejawem dziatania w warunkach
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu zachowan stypizowanych w art. 15 w ust. 1 pkt 1 uznk,
jak i mieszczacych sie w ogdélnym pojeciu przepisu art. 3 uznk, ktéry za tego rodzaju czynny
nakazuje uznawac dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub

narusza interes innego przedsiebiorcy.
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Doswiadczenie zyciowe nakazuje twierdzi¢, ze ceny opfat transakcyjnych w wysokosci
1 grosza nie sg w stanie pokry¢ niezbednych wydatkow dla petnego i nalezytego wykonania
tej ustugi, zgodnie z wymaganiami SIWZ. Argumentacja Odwotujgcego, iz zamierza on
pokry¢ koszty realizacji tego zaméwienia z planowanych dochodoéw z tytutu umoéw z innymi
kontrahentami, nie znajduje zadnego uzasadnienia. W tym zakresie Izba przychyla sie do
stanowiska wyrazonego w orzeczeniu KIO Sygn. akt 2088/17, w ktorym lIzba wyrazita
poglad, iz ,pokrywanie zas kosztéw danego zamowienia z przychoddw od innych odbiorcow,
stanowi tzw. subsydiowanie skroéne - zakazane przez prawo. Sprzedaz ustug ponizej
kosztéw ich Swiadczenia jest czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt
1 uznk”.

Izba wielokrotnie w orzecznictwie podkre$lata, ze zachowaniem sprzecznym z prawem i
dobrymi obyczajami jest manipulowanie cenami polegajgce na celowym przyjmowaniu
razgcych dysproporcji w stosunku do kosztu poszczegdélnych cen sktadowych oferty.
W orzecznictwie Izba oceniata jaka naganne prowadzenie przez wykonawcow tzw. ,inzynierii
cenowej’, majgcej na celu jedynie zdobycie przewagi punktowej i prowadzacej w
konsekwencji do wyboru oferty najkorzystniejszej, ktore jest jednoczes$nie ofertg najdrozsza.
Dla przyktadu nalezy powota¢ orzeczenia o sygn. akt: KIO 1934/12, akt: KIO 640/11, gdzie
stwierdzono, ze ,Okolicznoscig przesgdzajgca o nagannosci postepowania odwotujgcego w
stopniu uzasadniajgcym zastosowanie powofanego przepisu jest wiec ,manipulowanie”
proporcjami poszczegolnych ustug; a w konsekwencji ich ceng i w konsekwencji ceng oferty,
aby otrzyma¢ przedmiotowe zaméwienie. Poniewaz takie dziatanie zagraza niewatpliwie
interesom innych wykonawcow, ktdrzy prawidtowo skalkulowali ceny za poszczegdine ustugi,
a wiec zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego i znalezZli sie w gorszej sytuacji podczas
dokonywania oceny ich ofert, niewatpliwym jest, ze dziatanie odwotujgcego utrudnito im
dostep do rynku, mimo zaoferowania wykonania ustugi zgodnie z wymogami SIWZ".
Podobne stanowisko wyrazano w orzeczeniach Sygn. akt KIO 640/11 oraz Sygn. akt KIO
2787/11, czy Sygn. akt KIO 7/13.

Dziatanie Odwotujgcego polegajgce na zanizeniu optat za poszczegdlne ustugi transakcyjne
w poz. 1-4 i niedopuszczalne przeniesienie wszystkich kosztow $wiadczonych ustug do
wartoéci optaty transakcyjnej za dokonanie jednej rezerwacji hotelowej krajowej lub
zagranicznej wyczerpuje, w ocenie Izby, znamiona czynu nieuczciwej konkurencji i stanowi
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1 uznk. Zamawiajgcy w
tym postepowaniu o zamowienie publiczne przyznat poszczegélnym cenom (optatom)
transakcyjnym odrebny charakter, o czym swiadczy to, ze ceny te podlegaty odrebnej ocenie
w kryteriach oceny ofert. Kazda z cen jednostkowych jako element wynagrodzenia

wykonawcy winna by¢ zatem rozpatrywana oddzielnie.
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Izba ocenita, iz Odwotujacy celowo zaoferowat wartosci optat transakcyjnych w poz. 1-4 i 6-9
ponizej realnych kosztéw wykonania ustugi, zas w poz. 5 zaoferowat cene, przy zatozeniu
szacunkowych ilosci ma pokry¢ wszelkie koszty realizacji ustugi. Zawyzenie przez
Odwotujgcego kosztow zwigzanych z rezerwacjg hoteli w kraju i zagranicg jest o tyle
nielogiczne, ze jak stwierdzit sam Odwotujgcy w toku rozprawy, ma on przewage
konkurencyjng nad innymi wykonawcami, jesli chodzi o Swiadczenie ustug w zakresie
rezerwacji hoteli.

W ten sposéb dziatanie Odwotujgcego polegajgce na swiadomym wykorzystaniu przyjetych
przez zamawiajgcego zasad przyznawania punktow doprowadzito do sytuacji, w ktorej oferta
Odwotujgcego uzyskataby najwiekszg ilos¢ punktow w kryteriach oceny ofert a jednoczes$nie
bytaby ofertg najdrozszg sposrdéd ztozonych ofert, ktérej cena, jak wyliczyt sam Odwotujgcy
przy zatozeniu szacunkowych ilosci wynositaby 1 317 096,68zt. Dla poréwnania wskazac
nalezy, ze ceny pozostatych wykonawcow, ktérzy w rankingu oceny ofert uzyskaliby nizszg
punktacje, przy takich samych zatozeniach opiewajg na poziomie 184 909 zt i 200 552,73 zi.
A zatem swiadome wykorzystanie przez Odwotujacego ustalonych kryteriow oceny ofert i
sztuczne zanizenie realnych kosztow poszczegoélnych ustug spowodowatoby wybor oferty
drozej o ok. 1 min zt. Izba ocenita, ze dziatanie Odwotujgcego stanowito utrudnienie dostepu
do zamdwienia dla innych przedsiebiorcow, ktorzy przy kalkulacji swoich ofert uwzglednia
realne koszty poszczegodlnych ustug. W konsekwencji oznacza, ze dziatanie takie miato na

celu dagzenie do wyeliminowania konkurencji.

Izba uznata, ze zaistniata takze podstawa do odrzucenia oferty Odwotujgcego z art. 90 ust. 3
Pzp, bowiem Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi wykazania elementéw majgcych wptyw na
cene oferty. Art. 90. 1 Pzp stanowi, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnieh, w tym zlozenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu (..)

Zgodnie z art. 90 ust. 2 obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub
kosztu spoczywa na wykonawcy, ust. 3 tego przepisu obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia
oferty wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku

do przedmiotu zamdwienia.
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W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze wbrew temu co twierdzi Odwotujgcy, samo
wystosowanie wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp w odniesieniu do
kalkulacji optat transakcyjnych na poziomie 1 grosza byla zasadne i celowe. Przywotany
przepis art. 90 ust. 1 Pzp przewiduje mozliwos¢ badania nie tylko catkowitej ceny oferty, ale
tez jej istotnych elementow skfadowych. Optata transakcyjna na poziomie 1 gr mogta i
wzbudzita uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego. W tym postepowaniu o zamdwienie
publiczne, zgodnie z ustalonymi zasadami wynagrodzenia, gdzie Zamawiajgcy bedzie ptacit
odrebne za kazdg zrealizowang ustuge, optaty te stanowity kluczowy element kalkulacji ceny
oferty.

W orzecznictwie |zby wskazuje sig, ze dla ,wykazania", iz oferta wykonawcy nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu niewystarczajgce sg same deklaracje i twierdzenia.
Wykonawca musi nie tylko wyjasni¢, ale tez udowodni¢, czy chocby uprawdopodobnic
wysokos¢ kosztéw skalkulowanych w cenie oferty. Ztozone przez Odwotujgcego w toku
postepowania o zamowienie publiczne wyjasnienia elementéw majgcych wptyw na wysokosc
ceny, nie podajg zadnych konkretnych okolicznosci faktycznych popartych dowodami, ktére
pozwolityby uznaé, ze ceny optat transakcyjnych w wysokosci 1 gr. sg stawkami realnymi.
Okolicznosci, ze wykonawca posiada niskie koszty pracy wynikajgce z jego lokalizacji oraz
otrzymat dotacje z UE nie sg wystarczajgce dla uznania, ze ceny na poziomie 1 gr pokrywajg
koszty zwigzane z rzetelng realizacja danego zamodwienia publicznego. Z wyjasnien
ztozonych przez Odwotujgcego do protokotu rozprawy wynika, ze obnizenie wysokosci optat
transakcyjnych jest mozliwe z uwagi na pokrycie kosztéw z zyskéw pochodzgcych z innych
zrédet. Jednak zardbwno w ztozonych wyjasnieniach jak i w toku rozprawy Odwotujgcy nie
przeprowadzit zadnego dowodu, z ktérego wynikatoby, ze z samych prowizji od
kontrahentéw zdolny jest po kry¢ koszty zwigzane z realizacjg tego zamowienia.
Niezasadnym jest twierdzenie Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy zaniechat dalszych wyjasnieh
tresci oferty, czym naruszyt art. 87 ust. 1 Pzp. Wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ma co do
zasady charakter jednokrotny, w tym postepowaniu tres¢ ztozonych przez Odwotujgcego
wyjasnien nie budzita zadnych watpliwosci, ktére sktaniatyby Zamawiajgcego ewentualnego
zastosowania art. 87 ust. 1 Pzp. Z uwagi na brak wykazania w ztozonych wyjasnieniach
realnosci optat transakcyjnych w wysokosci 1 gr ziScita sie przestanka do odrzucenia oferty

na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp.

Za chybiony nalezy uznac zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy
nie odtajnit w tym postepowaniu informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
przez Odwotujgcego. Wskazanie, cytatu ze ,ceny podane w pozostatych pozycjach
wyjasnienia beda dla wykonawcy niekorzystne”, przywotane w informacji o odrzuceniu oferty

nie stanowi naruszenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
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Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia 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 ze zm.).

Przewodniczacy: ........cccviiiiiiiinnnnns
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