Sygn. akt: KIO 682/18

POSTANOWIENIE

z dnia 24 kwietnia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron w dniu 24 kwietnia 2018 roku w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 kwietnia 2018 roku
przez wykonawce WhyNotTravel spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spoétka

komandytowa w Kielnarowej,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Polskie Gérnictwo Naftowe
i Gazownictwo SA w Warszawie, dziatajgcego w imieniu i na rzecz: Polskiego Gornictwa
Naftowego i Gazownictwa spétki akcyjnej w Warszawie, PGNiG Technologie spétki
akcyjnej w Krosnie, PGNiG Termika spoétki akcyjnej w Warszawie, Polskiej Spotki
Gazownictwa spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, Biura Studiéw
i Projektéow Gazownictwa GAZOPROJEKT spotki akcyjnej we Wroctawiu, Exalo Drilling
spotki akcyjnej w Pile, Geofizyki Torun spoétki akcyjnej w Toruniu, GEOVITA spélki
akcyjnej w Warszawie, GAS Storage Poland spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Debogérzu, PGNiG Obroét Detaliczny spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
akcyjnej w Warszawie, PGNiG Serwis spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Lublinie

przy udziale zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego:

A. wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: eTravel spétka
akcyjna w Warszawie, Bankowe Biuro Podrézy Travelbank spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie;

B. wykonawcy Polskie Linie Lotnicze LOT spétka akcyjna w Warszawie



postanawia:
1. umorzyé¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakazaé¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty
13 500zt 00 gr (stownie: trzynastu tysiecy piecset zltotych zero groszy)
stanowiagcej 90% kwoty uiszczonego wpisu na rzecz wykonawcy WhyNotTravel

spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa w Kielnarowej

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych ( t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 682/18
UZASADNIENIE

Dnia 9 marca 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp (ustawa z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) odwotanie ztozyt
wykonawca WhyNotTravel Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia spoétka

komandytowa z siedzibg w Kielnarowej (dalej jako: ,Odwotujgcy”).

Zamawiajgcy - Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo SA, dziatajgce na rzecz:
PGNIG Technologie S.A., PGNIG Termika S.A, Polskiej Spétki Gazownictwa Sp. z 0.0., Biura
Studidw i Projektéw Gazownictwa Gazoprojekt S.A., Exalo Drilling S.A., Geofizyki Torun
S.A., Geovity S.A., GAS Storage Poland Sp. z o0.0., PGNiG Obrot Detaliczny Sp. z o.o.,
PGNIG Serwis Sp. z 0.0. - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest kompleksowa obstuga podrézy
stuzbowych krajowych i zagranicznych dla Spétek. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w dniu 7 listopada 2017r. pod nr 2017/S 213-443470.

Odwotanie wniesiono od czynnosci Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej,
w tym czynnosci badania i oceny ofert. Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie
nastepujacych przepiséw prawa:
1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz art. 22a ust. 1 i 2, poprzez zaniechanie
wykluczenia Wykonawcy LOT z postepowania pomimo, iz Wykonawca ten, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza nie wykazat samodzielnie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego zostato dokonane
niezgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp, a dokumenty na wezwanie
Zamawiajgcego zostaty uzupetnione z btedami;
2) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez nierzetelne podanie daty ztozenia
oswiadczenia o udostepnieniu potencjatu.
W tym naruszenie przepiséw, ktére byly juz przedmiotem badania przez Krajowg lzbe
Odwotawczg, jednak nie zostaty w petni merytorycznie rozpoznane:
Ewentualnie
3) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia,
wyjasnienia lub poprawienia dokumentéw w zakresie spetniania warunkow udziatu

w postepowaniu, gdyby Izba uznata, iz oferta LOT nie podlega odrzuceniu z innych przyczyn;



4) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyjasnienia tresci oferty Wykonawcy
LOT oraz Wykonawcy eTravel w zakresie finansowania ze zrédet zewnetrznych;

5) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert LOT oraz eTravel pomimo, iz oferty te sg niezgodne z trescig
SIWZ, gdyz Wykonawcy bedg finansowali realizacje zaméwienia ze zrédet zewnetrznych,
w taki sposéb, w jaki zakazano w postepowaniu, a takze, ze wzgledu na fakt, iz ceny oferty
Wykonawcow nie zawierajg wszystkich skfadnikbw ceny i nie gwarantujg wykonania
zamdwienia w sposob wymagany przez Zamawiajgcego;

6) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z zwigzku z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.
w tym w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
Wykonawcy eTravel oraz Wykonawcy LOT pomimo, iz Wykonawcy przyznali, iz przynajmniej
niektére sktadniki ceny oferty przedstawionych w postepowaniu nie zawierajg wszystkich
sktadnikoéw ceny, a Wykonawca LOT wprost wskazat, iz ma zamiar pokry¢ straty z realizacji
umowy ze S$rodkéw wiasnych, czyli Wykonawcy ci dopuscili sie czynu nieuczciwej
konkurencji wynikajgcego zaréwno z art. 3 ust. 1 U.Z.N.K. (manipulacja ceng) oraz art. 15
ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. w rozumieniu przyjetym przez Zamawiajgcego w postepowaniu;

7 art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenie oferty eTravel oraz
LOT pomimo iz oferty zawierajg razgco niskg ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

8) Ewentualnie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyjasnienia razgco
niskiej ceny w sytuacji, gdy pojawiajg sie uzasadnione watpliwosci, iz przynajmniej czes¢
sktadnikdw ceny majgcych wplyw na cene zamdwienia w ofertach Wykonawcow eTravel
oraz LOT zostata zanizona do nierealnego poziomu, gdyby Izba uznata, iz Wykonawcy nie
mieli obowigzku przedstawienia odpowiedniej kalkulacji i dowodéw dotyczgcych catosci
przedmiotu zamowienia na podstawie wystosowanych wezwan;

9) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w tym w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy LOT, pomimo ze Wykonawca nie udzielit
wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. oraz oferty Wykonawcy
eTravel, z uwagi na fakt, iz przedstawione wyjasnienia sg ogodlne, nie zawierajg dowoddéw
i w istocie potwierdzaja, iz oferta jest obarczona wadg razgco niskiej ceny. Jednoczesnie,
w przypadku gdyby zdaniem Izby nalezato dopusci¢ ponowne wyjasnienia razgco niskiej
ceny oferty PLL LOT z uwagi na fakt, iz wyjasnienia te potwierdzajg obarczenie oferty LOT
wada razgco niskiej ceny;

10) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie uniewaznienia postepowania, podczas gdy przy rownym traktowaniu

Wykonawcow oraz zastosowaniu jednolitego sposobu oceny wszystkich ofert oraz pism



Ztozonych w postepowaniu Zamawiajgcy zobowigzany byt do uniewaznienia postepowania

ze wzgledu na koniecznos¢ odrzucenia wszystkich ofert w postepowaniu.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu

podjecia nastepujgcych czynnosci:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) ponownego zbadania i oceny oferty Wykonawcéw LOT oraz eTravel;
3) odrzucenia ofert Wykonawcéw LOT oraz eTravel;

4) wykluczenia Wykonawcy LOT z Postepowania

Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt wazng oferte w postepowaniu, ktéra powinna zostaé
uznana za najkorzystniejszg. Tymczasem, na skutek podjetych przez Zamawiajgcego
niezgodnie z prawem czynnosci, w szczegoélnosci niezasadnego zaniechania odrzucenia
oferty Wykonawcéw LOT oraz eTravel, Odwotujgcy moze nie uzyskac¢ przedmiotowego

zamowienia.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze jego oferta zostata odrzucona z postepowania.
Na te czynno$¢ Odwotujgcy ztozyt osobne odwotanie, ktore zostato rozpoznane przez
Krajowag lzbe Odwotawczg w postepowaniu o sygn. akt KIO 132/18. Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, iz czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego zostata dokonana zgodnie
z prawem. Odwotujgcy zaskarzyt to orzeczenie. Skarga zostata ztozona 26 lutego 2018 r.
Oznacza to, iz zgodnie z przepisem art. 363 § 1 oraz art. 363 § 3 k.p.c. orzeczenie Krajowej
Izby Odwotawczej nie jest prawomocne, a Odwotujgcy, do czasu zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego moze uzyskaé przedmiotowe zamowienie. Czyli, az do dnia
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego Odwotujgcemu przystuguje przymiot
wykonawcy i tym Odwotujgcy samym dysponuje wasko rozumianym interesem prawnym

w uzyskaniu zaméwienia.

Nastepnie Odwotujgcy ztozyt kolejne odwotanie w sprawie, ktdre zostato w czesci
uwzglednione przez Zamawiajgcego, a W pozostatej czesci oddalone przez Krajowg Izbe
Odwotawczg w sprawie o sygn. akt 432/18. Wyrok wraz z uzasadnieniem nie zostat
dotychczas przekazany Odwotujgcemu, wiec nie sg znane Odwotujgcemu motywy
rozstrzygniecia. Z tego powodu poza zupetnie nowymi zarzutami wobec dokumentow btednie
uzupetnionych przez PLL LOT Odwotujgcy ponownie postawit zarzuty z poprzedniego
odwotania, w przypadku gdyby nie znalazty do nich zastosowania normy wynikajgce
z art. 189 ust. 2 pkt 4 - odwotanie nie zostatoby przez lzbe w czesci badz catosci

merytorycznie rozpoznane, a przestanki do nierozpoznania juz by sie zdezaktualizowaty.



Tymczasem, na skutek niezasadnego zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy
LOT oraz Wykonawcy eTravel, Zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe z ktoryms
z Wykonawcow, ktorego oferta podlega odrzuceniu i w ten sposob udaremni¢ szanse

Odwotujgcego na uzyskanie zamdwienia.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode, poprzez nieuzyskanie zamowienia, ktore zgodnie
z przepisami powinno zosta¢ udzielone witasnie Odwotujgcemu. Co wiecej, nawet
w przypadku uwzglednienia skargi Odwotujgcego, Odwotujgcy nie uzyska zaméwienia, jezeli
Zamawiajgcy wczesniej udzieli zamowienia, innemu Wykonawcy (LOT, eTravel), niezgodnie

Z przepisami ustawy Pzp.

Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej zostato przekazane
Odwotujgcemu drogg elektroniczng 29 marca 2018 r. Kopia odwotania zostata przekazana

Zamawiajgcemu w terminie, a wpis od odwotania zostat uiszczony.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpili wykonawcy

A. wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: eTravel spotka
akcyjna w Warszawie, Bankowe Biuro Podrozy Travelbank spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie;

B. wykonawcy Polskie Linie Lotnicze LOT spoétka akcyjna w Warszawie

Izba uznata zgtoszone przystgpienia za skuteczne.

W dniu 24 kwietnia 2018 roku Odwotujgcy przed otwarciem posiedzenia i rozprawy
wyznaczonych na dzieh 25 kwietnia 2018 roku, ztozyt oswiadczenie o cofnieciu odwotania.
Oswiadczenie o cofnieciu odwotania zostato podpisane przez osobe umocowang do

dziatania w imieniu wykonawcy.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 zdanie pierwsze i drugie

oraz art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp postanowit umorzyC postepowanie

odwotawcze w niniejszej sprawie, poniewaz oswiadczenie o cofnigciu odwotania uznaé

nalezy za oswiadczenie najdalej idace zlozone przez Strone, ktéra =zainicjowata

postepowanie odwotawcze.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okoliczno$¢, iz cofnigcie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia

i rozprawy, zatem za rzecz Odwotujgcego nalezato zwrdcié 90% kwoty wpisu uiszczonego
6



na rachunek Urzedu Zamowien Publicznych, to jest kwote 13 500,00 ztotych, stosownie do
§ 5 ust. 1 pkt 3a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

zmianami).

Przewodniczacy:



