Sygn. akt: KIO 2164/18

WYROK
z dnia 9 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 listopada 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 pazdziernika 2018 r. przez wykonawce:
WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Kielnarowa 108A, 36-020 Tyczyn w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Telewizja Polska S.A., ul. Jana Pawla Woronicza 17,
00-990 Warszawa,

przy udziale wykonawcy eTravel S.A., Al. Jerozolimskie 142B, 02-305 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2164/18 po

stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert, w tym wezwanie wykonawcy eTravel S.A. do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp w zakresie wyliczenia w ofercie tego wykonawcy
kosztéw istotnych czesci sktadowych przedmiotu zamoéwienia oraz zlozenia
dowodéw, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego, pozostate zarzuty uznajac

za niezasadne,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Telewizja Polska S.A., ul. Jana

Pawta Woronicza 17, 00-990 Warszawa, i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
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WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Kielnarowa 108A, 36-020 Tyczyn tytutem

wpisu od odwotfania,

2) zasgdza kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes$éset ztotych zero
groszy) od zamawiajgcego: Telewizja Polska S.A., ul. Jana Pawta Woronicza
17, 00-990 Warszawa na rzecz wykonawcy: WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp.k.,
ul. Kielnarowa 108A, 36-020 Tyczyn stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu

i wynagrodzenia petnomocnika.

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

Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2164/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Telewizja Polska S.A. prowadzi postepowanie o udzielnie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie: ,Obstuga podrozy
stuzbowych zlecanych przez Telewizje Polskg S.A. w okresie 24 miesiecy”. Ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2017/S
125-285197 w dniu 3 lipca 2017 r.

Zamawiajgcy dnia 12 pazdziernika 2018 r. wybrat jako najkorzystniejszg oferte
wykonawcy e-Travel S.A. z siedzibg w Warszawie.

Wykonawca WhyNotTravel sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Kielnarowej wniést odwotanie,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty e-Travel S.A., w ktorej
wykonawca nie zaoferowat wykonania ustug polegajgcych na wykonaniu rezerwacji
hotelowych (opfaty transakcyjne: 0:-O4), o czym $wiadczy brak wycenienia przez tego
wykonawce w Formularzu ofertowym optat transakcyjnych za rezerwacje hotelowe;
2. w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1 — naruszenie art. 90 ust. 1 i 1la Pzp w
zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy eTravel do wyjasnien
dotyczgcych cen (optat transakcyjnych) za ustugi rezerwacji hotelowych, ustugi wystawienia
biletéw, ustugi posrednictwa w wynajmie samochodu (optaty transakcyjne O, - O1), podczas
gdy ceny za wymienione ustugi sg razgce niskie i nie uwzgledniajg kosztéw realizacji ustug,
rezerw zwigzanych z ryzykami dotyczgcymi tych ustug, ustug dodatkowych, a takze naleznego
zysku w ten sposéb, iz budzi to watpliwosci w zakresie mozliwosci wykonania przedmiotu
zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego;
3. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
oraz w zw. z art. 15 ust 1 pkt 1 i 3 ww. ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty eTravel,
pomimo ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wyrazajacy sie w zaoferowaniu za ustugi rezerwaciji
hotelowej (O: — O4 Formularza ofertowego) ceny 0,00 zt w celu uzyskania zamoéwienia pomimo

ze jest to cena nierealna,

4. art. 7 ust. 1 Pzp i art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej,

ewentualnie

5. art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z. art. 146 ust. 6 Pzp, poprzez zaniechanie uniewaznienia

postepowania, pomimo ze obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,

polegajagcg na sformutowaniu kryterium oceny ofert ,cena noclegu w hotelach” (waga 30%) w



sposob uniemozliwiajgcy ztozenie konkurencyjnej oferty i poréwnanie ofert, co mogto wptyw
na wynik postepowania.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) odrzucenia oferty eTravel S.A. jako niezgodnej z trescig SIWZ,

3) odrzucenia oferty eTravel S.A. jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurengji,
ewentualnie

4) wezwania wykonawcy e-Travel S.A. do wyjasnien elementow oferty majgcych wptyw

na cene i koszt
5) uniewaznienia postepowania.

Odwotujagcy wskazat, ze Zamawiajgcy wymagat zaoferowania nastepujgcych ustug, {j.:
- ,rezerwacji i wykupienia noclegdéw w kraju i poza granicami kraju, dostarczania Dokumentow
podrozy potwierdzajgcych Nocleg,
- rezerwacji wykupienia i dostarczania biletow kolejowych, autobusowych i promowych na
trasach krajowych i miedzynarodowych"
- posrednictwa w wynajmie samochoddéw poza granicami kraju (z kierowcg lub bez%
dostarczania dokumentéw podrozy potwierdzajgcych wynajem,
- obstugi formalnosci wizowych,
- obstugi wszelkich zmian w czasie trwania podrozy,
- wykonywania raportéw za zrealizowane ustugi wedtug kryteriow i w terminach ustalonych
przez TVP S.A.

W rozdziale 15. w pkt 15.2 ppkt 15.2.1-15.2.3 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze oferty
oceniane bedag na podstawie nastepujgcych kryteriéw:
- (1) ,wysokosc¢ opfat transakcyjnych"- waga 60 %;
- (2) ,wysokos$c¢ opustéow od ceny biletéw kolejowych” - waga 10 %;
- (3), cena noclegéw w hotelach” - waga 30 %.

Wykonawca eTravel S.A. ztozyt Formularz ofertowy, bedacy podstawg do oceny dwdch
pierwszych z wymienionych wyzej kryteriow, a takze Formularze zadaniowe, bedgce podstawg

do oceny w ramach trzeciego kryterium.

Zarzut nr 1 - sprzecznos$¢ oferty eTravel S.A. z trescig SIWZ dotyczaca niezaoferowania przez

eTravel S.A. ustug rezerwacji hotelowych

W Formularzu ofertowym nalezato podac¢ ceny za poszczegdlne ustugi rezerwaciji
hotelowej (oznaczone symbolami O1 — Oqp).

Analiza oferty eTravel prowadzi do wniosku, ze nie zaoferowat on ustug rezerwacji
hotelowych (O; - O4), gdyz odnosnie tych ustug wskazat ,0,00 z." Trudno przyjgé, by

wykonawca chciat w tym zakresie zadeklarowaé, ze wykona ustugi rezerwaciji hotelowych za
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darmo. Majgc to na uwadze, uzna¢ nalezy, ze oferta e-Travel podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zarzut nr 2 - Zaniechanie wyjasnienia razgco niskiej ceny w ofercie eTravel (poz. O;- Oig).

Wykonawca w Formularzu ofertowym w tabeli dotyczacej optat transakcyjnych
wskazat opfaty transakcyjne, ktore sg razgco niskie i jako takie nie umozliwiajg realizacji
zamowienia z nalezytg starannoscig. Za razgco niskie nalezy uzna¢ ceny wszystkie
nastepujgce ceny (optaty transakcyjne):

- Os- za rezerwacje hotelowg na terenie kraju dla jednej osoby przy rezerwacji od 1 - 9 oséb -
0,00 z

- O - za rezerwacje hotelowg na terenie kraju dla jednej osoby przy rezerwacji powyzej 9
0s0b - 0,00 zi,

- O3 - za rezerwacje hotelowg poza granicami kraju dla jednej osoby przy rezerwacjiod 1 - 9
0s0b - 0,00 zi,

- 04 - zarezerwacje hotelowg poza granicami kraju dla jednej osoby przy rezerwacji powyzej
9 0s6b - 0,00 z,

- Os - za wystawienie biletu kolejowego na potgczenie krajowe dla jednej osoby - 8,00 zt,

- Og - za wystawienie biletu kolejowego na potgczenie miedzynarodowe dla jednej osoby -
8,00 z,

- Oy - za posrednictwo w wynajmie samochodu z kierowcg lub bez poza granicami kraju - 8,00
zt,

- Osg - za wystawienie biletu autobusowego na potgczenia krajowe i miedzynarodowe dla
jednej osoby - 8,00 zl,

- Oy - za wystawienie biletu na prom na potaczenia krajowe i miedzynarodowe dla jednej
osoby - 5,00 z,

- O1o - za posrednictwo w obstudze formalnosci wizowych - 49,00 zt.

Wszystkie wymienione ceny transakcyjne sg nierynkowe i nierealne. Jedng z
okolicznosci, ktéra o tym Swiadczy, jest to, ze za opfaty transakcyjne za rezerwacje hotelowe
od O - O; wykonawca e-Travel S.A. wskazat cene 0,00 zt, a zatem nie ujat w tej cenie zadnych
kosztéw, rezerw czy zysku. Nie da sie realnie wykonacC danej ustugi dotyczgcej rezerwacji
hotelowej za 0,00 zt - cena taka nie zawiera zadnego elementu cenotwodrczego.

Ponadto, o nierealnosci cen O:; - Oip Swiadczy pordwnanie do cen (optat
transakcyjnych) w ofercie Odwotujgcego. Odwotujgcy zaoferowat w tym zakresie ceny o co
najmniej 50% wyzsze. Zgodnie z art. 90 ust. 1la Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek zwrdcenia
sie do wykonawcy w zakresie wyjasnia¢ dotyczacych ceny razgco niskiej, w sytuacji, w ktorej
cena jest nizsza o co najmniej 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.
Zamawiajgcy zaniechat przedmiotowego wezwania, w czym naruszyt wspomniany przepis.

Dodatkowo, Zamawiajgcy, majgc na wzgledzie wysokos¢ cen oferowanych przez
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Odwotujgcego, ktére czesciowo sg na poziomie zerowym, a takze ktdre sg znaczaco nizsze
od stawek Odwotujgcego, a takze biorgc pod uwage postanowienia SIWZ (dotyczace m in.
zakresu rzeczowego, jakie muszg obejmowac ceny), powinien byt odnosnie nich powzig¢
watpliwoé¢ i wezwac eTravel do wykazania realnosci oferowanych stawek. W szczegdlnoSci
Zamawiajgcy powinien byt zobowigza¢ wykonawce do przedstawienia szczegotowej kalkulacii
dotyczgcej kazdej ze stawek na potwierdzenie, ze kazda z nich umozliwia realizacje ustugi,
ktorej dotyczy.

Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca powinien tak skalkulowa¢ dang cene (dang
optate transakcyjng), by zawierata ona wszystkie niezbedne koszty realizacji danej ustugi,
ktérej dotyczy. Zgodnie z wzorcem umowy - zatgcznikiem nr 1 do SIWZ, rozliczenie z
wykonawcg nastepuje za dang ustuge na podstawie zleconych przez Zamawiajgcego i
rzeczywiscie wykonanych przez wykonawce ustug posrednictwa. Zatem, wysokos¢ kazdej z
optat musi by¢ realna, zawierac nie tylko wszelkie koszty wykonania danej ustugi, ale réwniez
rezerwe na ryzyka zwigzane z realizacjg danej ustugi, a takze przewidywany zysk. Cena
catkowita w postepowaniu nie jest ceng ryczattowg i wobec tego nie jest mozliwe ewentualne
pokrywanie kosztow, czy strat w ramach innych wykonanych ustug. Koszty, rezerwy oraz zysk
muszg by¢ przypisane w stosunku do konkretnej, podanej wysokos$ci optaty transakcyjne;.
Zgodnie z § 6 ust. 5 i ust. 6 wzorca umowy, wykonawca otrzyma wynagrodzenie w postaci
opfaty transakcyjnej za dang, konkretne zrealizowang ustuge, okreslong w § 2 ust. 1 umowy.
Zgodnie z wzorcem umownym ,Wykonawcy z tytutu realizacji wszelkich czynnoSci zwigzanych
Z wykonywaniem ustug okre$lonych w § 2 ust. 1 Umowy przystuguje jedynie wynagrodzenie
w postaci opfaty transakcyjnej - zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do Umowy - za ustugi
zrealizowane w ramach Umowy, faktycznie zlecone przez TVP S.A. i wykonane przez
Wykonawce” (par. 6 ust. 5 wzoru umowy - zatgcznik nr 1 do SIWZ).

Dodatkowo, wykonawca miat obowigzek uwzglednienia w ofercie wszystkich kosztow
realizacji w catym okresie trwania Umowy, tj. maksymalnie 24 miesiecy (§ 3 wzoru umowy -
zat. nr 1 do SIWZ). Wykonawca realizujgcy zamdwienie nie ma gwarancji jakie ustugi i w jakiej
ilosci beda swiadczone, gdyz ustugi te bedg zalezaty od biezgcych potrzeb Zamawiajgcego w
zakresie rezerwacji hotelowych czy biletowych, a takze wynajmu samochodu czy w zakresie
formalno$ci wizowych (§ 1 ust. 3 wzoru umowy - zat. nr 1 do SIWZ). Wobec tego nie moze
zaktada¢ oczekiwanego zysku czy pokrycia kosztow w ramach innych ustug. Podobnie nie
moze pokrywacC kosztow realizacji w ramach innych realizowanych przez siebie umow.
Powinien réwniez przewidzie¢ w ofercie ryzyko, ze dane ustugi, nie bedg w ogdle swiadczone,
inne zas bedg w wiekszym, niz mozna pierwotnie przypuszczac, rozmiarze. Wybrany
wykonawca nie uwzglednit w swojej ofercie w szczegdlnosci:

- kosztéw ksiegowosci.

- kosztow pracy.



kosztow zarzadu.

kosztéw podatkow i optat dodatkowych.

koszt optat transakcyjnych.

koszty czynnosci polegajgcych na odbiorze i dostarczaniu dokumentéw podrézy, w tym
dostarczaniu dokumentéw do placowek konsularnych wtasciwych dla danego rodzaju wizy.

- koszty obstugi wszelkich zmian w czasie trwania podrézy.

- koszty wykonywania raportow za zrealizowane ustugi wedtug kryteriow i w terminach
ustalonych przez TVP S.A.

.Na wartos¢ Umowy sktadajg sie wszelkie koszty, jakie TVP S.A. poniesie z tytutu realizacji
Umowy, w szczegolnosci koszt ustug wraz z naleznymi podatkami i optatami dodatkowymi, o
ile wynikajg z przepisow lokalnych lub miedzynarodowych oraz koszt optat transakcyjnych”
(tak w § 6 ust. 1 wzorca umowy - zat. nr 1 do SIWZ).

Odnosnie kosztow zatrudnienia, Odwotujgcy wskazat, ze eTravel S.A. nie uwzglednit
kosztow zatrudnienia odpowiedniej ilosci pracownikow, dysponujgcych czasem koniecznym
do wykonania wszystkich czynnosci wskazanych w umowie, skierowanych do obstugi
przedmiotowej umowy. W szczegodlnosci ani 8 zt, ani tym bardziej 0 zt nie wystarczy na
pokrycie kosztow pracy danych pracownikéw. Ponadto, nalezato uwzgledni¢é wymodg
Zamawiajgcego zatrudniania takich pracownikéw na umowe o prace (§ 4 ust. 5 wzoru umowy
- zat. nr 1 do SIWZ).

Dodatkowo, pracownicy skierowani do obstugi umowy muszg posiada¢ nalezyte
kwalifikacje i dysponowaé¢ wynagrodzeniem adekwatnym do wykonywanej pracy (§ 4 ust6i 8
wzoru umowy - zatgcznik nr 1 do SIWZ). Zamawiajgcy wymaga takze zapewnienia
zastepowalnos$ci osob (§ 4 ust. 6 wzoru umowy - zatgcznik nr 1 do SIWZ).

Zamawiajgcy nie wyjasnit, skad tak niska cena oferty eTravel S.A. w poszczegdinych
pozycjach Formularza ofertowego pomimo, iz w sposob oczywisty cena na poziomie 0 zt nie
moze uwzgledniaC Zadnych Kkosztéw realizacji zamowienia. Nalezy zauwazy¢, iz
odpowiedzialno$¢ za realizacje zamowienia publicznego w sposéb prawidtowy i oparty na
zasadach uczciwej konkurencji, cigzy nie tylko na wykonawcach, ale réwniez na
Zamawiajgcym.

Majac na uwadze powyzsze, zasadny jest zarzut zaniechania wezwania do wyjasnien
w zakresie dotyczgcym razgco niskiej ceny, w czym Zamawiajgcy uchybit tresci art. 90 ust. 1 i
ust. la Pzp.

Zarzut 3 - Czyn nieuczciwej konkurencji dotyczacy manipulowania cenami oraz utrudnianie

innym przedsiebiorcom dostepu do rynku

Konkurencja, w szczegolnosci na rynku zaméwien publicznych, powinna cechowac sie
uczciwymi zwyczajami i praktykami po stronie przedsiebiorcéw zainteresowanych uzyskaniem

zamowienia, nie zas zabiegami czysto matematycznymi nakierowanymi wytgcznie na
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ustawienie sie w pozycji korzystniejszej od innych przedsiebiorcéw. Praktyka taka jest w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jednoznacznie kwalifikowana jako niedozwolony
czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy wskazat na uzasadnienia wyrokéw Izby: z
28.03.2017 r., sygn. akt: KIO 437/17, z 17.10.2016 r., sygn. akt: KIO 1823/16, z 03.12.2015 r.,
sygn. akt: KIO 2553/15, z 24.09.2014 r., sygn. akt: KIO 1844/14.

Zgodnie z Formularzem oferty, Zamawiajgcy wymagat, aby w ofercie zawrze¢ cene
bedaca elementem rozliczeniowym dla kazdej czesci zamdwienia (kazdej ustugi (O1 - O1o).
Wykonawca eTravel S.A. dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji wyceniajgc ustugi
rezerwacji hotelowych na poziomie 0 zt.

Zamawiajgcy wymagat odrebnego wycenienia kazdego sktadnika swiadczenia
odrebnie. Zgodnie z definicjg ceny, jest to kwota, ktérg ,zamawiajgcy zaptaci za spetnione
Swiadczenie" (art. 3 ust. 1 pkt 1i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach
towaréw i ustug w zw. z art. 2 pkt 1 Pzp). Z istoty tej definicji wynika, ze nie jest mozliwe
zaptacenie 0 zt za swiadczenie, gdyz rowne bytoby to brakowi zaptaty. Interpretacja przeciwna
dokonywana jest z naruszeniem przepisow prawa, w tym przepisu o jednoczesnosci spetniania
Swiadczen wzajemnych oraz dobrych obyczajow, ktore nie dopuszczajg zredukowania do zera
wynagrodzenia za jakiekolwiek swiadczenie.

Wycena wymienionych ustug na poziomie 0 zt stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
jest to bowiem manipulowanie skfadnikami ceny w celu uzyskania korzystniejszej pozycji w
postepowaniu wzgledem Odwotujgcego. Przeniesienie tego wynagrodzenia do innych
ptatnosci lub zatozenie nieprawidtowej realizacji ustugi albo zatozenie wykonania jej ze stratg
pozwala na uzyskanie nieuprawnionej przewagi kontraktowej, co stanowi naruszenie dobrych
obyczajéw, tj. art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Jednoczesnie, uksztattowanie cen na poziomie od O zt do 8 zt nie stuzy wykonawcy
eTravel do osiggniecia zysku. Jedynym celem dziatania eTravel polegajgcym na zanizeniu cen
ponizej kosztéw wytworzenia ustugi jest eliminacja konkurencji. Wykonawca eTravel
zaoferowat znaczgco nizsze ceny niz zwykle oferuje swoim klientom, tylko po to, aby nie
dopusci¢ do wykonania zamowienia przez Odwotujgcego.

Zarzut nr 4 ewentualny - zaniechanie uniewaznienia postepowania

W pkt 5.4.3 SIWZ Zamawiajgcy zawart opis sposobu oceny ofert w ramach kryterium
,cena noclegu w hotelach” (waga 30%). Zamawiajgcy wskazat w szczegélnosci, ze ,WW ramach
przedmiotowego kryterium Wykonawca zobowigzany jest do dokonania rezerwacji zgodnie z
Formularzem zadaniowym, stanowigcym Zatgcznik Nr 4 do SIWZ, z uwzglednieniem
ponizszych zasad:
1) prawidtowo wypetniony Formularz zadaniowy musi zawiera¢ wypetnione tabele: Zadanie
1 - tabele od numeru 1 do numeru 8, Zadanie 2 - tabele od numeru 1 do numeru 12 (pkt 5.4.3
pkt 1 SIWZ).



Tabele zawierajg kalkulacje cen za noclegi w podanych przez Zamawiajgcego obiektach
noclegowych. Tabele nalezy wypemi¢ zgodnie z podanymi przez Zamawiajgcego wytycznymi.”

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny uznat, ze przyzna
punkty, jesli wykonawca wypetni wszystkie pola Formularza zadaniowego, tj. formularz ten
bedzie zawierat wszystkie wymagane rezerwacje w obiektach wskazanych przez
Zamawiajgcego.

Tymczasem wykonawca eTravel ztozyt Formularz zadaniowy, w ktorym wskazat, ze
nie dokonat wszystkich wymaganych rezerwacji, gdyz w wymaganych terminach we
wskazanych lokalizacjach nie byto wolnych miejsc. Mimo to Zamawiajgcy przyznat wykonawcy
30 punktow.

Zamawiajacy nie przewidziat w SIWZ sytuacji, w ktérej wykonawca nie zarezerwowat
danej lokalizacji z braku wolnych miejsc w wymaganym terminie. Pozwolito to sagdzic¢
wykonawcom, ze w sytuacji, w ktdrej nie ma wolnych miejsc, nie jest celowym sktadanie
formularza, gdyz oznaczatoby to brak przyznania jakiejkolwiek punktacji w przedmiotowym
kryterium. Tymczasem, sgdzgc po przyznaniu eTravel kompletu punktéw w tym kryterium,
wydaje sie, ze Zamawiajgcy prébuje zinterpretowaé postanowienia SIWZ (15.4.3 ppkt 11) lit
a)-d) w ten sposoéb, by w takiej sytuacji przyzna¢ wykonawcy eTravel punkty w tym kryterium.

Niesp6jnosc¢ i niejasnosc postanowien SIWZ (pkt 5.4.3 pkt 1 i pkt 11) lit. a)-d) SIWZ)
stanowi o niegodnosci z art. 7 ust. 1 Pzp, tj. o naruszeniu przez zamawiajgcego zasad uczciwej
konkurencji przy formutowaniu przedmiotowego kryterium oceny ofert. Wykonawcy zostali
wprowadzeni w btgd odnosnie tego, czy otrzymajg punkty za zlozenie Formularza
zadaniowego, jesli nie bedzie on zawierat wszystkich rezerwacji z przyczyn niezaleznych od
wykonawcy (brak wolnych miejsc).

Zgodnie z przepisami ustawy Pzp, Zamawiajgcy powinien dgzy¢ do wyboru oferty
najkorzystniejszej, stosujgc zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw
(art. 91 ust 1 w zw. z art. 7 ust 1 Pzp). W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w SIWZ
wymagat wypetnienia Formularza ofertowego zgodnie z realnymi zatozeniami, zatem kazda z
jego pozycji powinna zawiera¢ ceny zawierajgce realne kalkulacje. Intencja Zamawiajgcego,
aby wycena cen jednostkowych byta realna i uymowata wszelkie koszty wykonania danego
rodzaju prac jest klarowna i widoczna. Zachowanie wykonawcy eTravel nie miesci sie w
granicach rzetelnego i niezafalszowanego wspofzawodnictwa jakoscig, ceng i innymi
pozgdanymi przez klientéw cechami oferowanych towardow lub ustug, o ktérym mowa w wyroku
Sadu Apelacyjnego Warszawie z dnia 4 marca 2013 r. sygn. akt | ACa 923/12. Podobnie
wypowiedziat sie¢ Sgd Apelacyjny w Katowicach, ktory w wyroku z dnia 24 maja 2007 r. (sygn.
akt V ACa 328/07).

Wykonawca eTravel S.A. z siedzibg w Warszawie zgtosit przystgpienie do
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postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 5 listopada 2018 r. ztozyt odpowiedZz na odwotanie.
Podnidst, ze odwotanie jest bezzasadne i powinno zosta¢ oddalone w odniesieniu do zarzutéw
wymienionych w pkt 1 do 3 oraz odrzucone w odniesieniu do zarzutu wymienionego w pkt 4
odwotania. Podkreslit, ze uzasadnienie podniesionych zarzutow jest lakoniczne i pozbawione
jakichkolwiek dowodow, catkowicie pomija specyfike zaméwienia, a sama konstrukcja
zarzutéw i zgdan jest niekiedy wewnetrznie sprzeczna.

Odwotujacy, podnoszac zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, nie wskazat Zzadnych
postanowien SIWZ i wymogow, ktérym nie odpowiada tresé¢ oferty Przystepujgcego.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze w SIWZ nie wykluczyt w zaden sposdb mozliwosci ztozenia ofert, w
ktérych wykonawcy zaoferowaliby wysoko$¢ optat transakcyjnych na poziomie 0,00 zi.
Zamawiajgcy w szczegolnosci w tresci pkt 6 SIWZ — Sposéb obliczenia kosztu oraz pkt 15 —
Kryteria oraz sposéb oceny ofert - nie uczynit zadnego ograniczenia co do mozliwosci wyceny
poszczegoélnych pozycji Formularza oferty na poziomie 0,00 zi. Zatem, zaoferowanie
Swiadczenia niektorych elementow przedmiotu zamowienia z podaniem opfat transakcyjnych
o wartosci 0,00 zt nie pozostaje w sprzecznosci z trescig SIWZ, a juz bezsprzecznie nie daje
podstaw do twierdzenia, ze tak wycenione pozycje oznaczajg brak zaoferowania realizacji ww.
elementéw zamoéwienia.

Odwotujacy nie popart zadnymi dowodami twierdzen, ze za razgco niskie ceny nalezy
uzna¢ wszystkie ceny (opfaty transakcyjne), ktére zaoferowat Przystepujgcy w tabeli
zawierajgcej opfaty transakcyjne oraz, ze zaoferowane optaty transakcyjne sg nierynkowe i
nierealne i nie da sie za nie wykonac¢ ustug. Procz wymienienia rodzajow kosztow, jakich
rzekomo Przystepujacy nie uwzglednit, Odwotujgcy nie przedstawit szacunkowej kalkulacji
tych kosztéw. Jedynym argumentem podnoszonym w odwotaniu na okoliczno$¢ zarzutu
razgco niskiej ceny jest zestawienie wysokosci optat transakcyjnych zaoferowanych przez
Przystepujgcego z zaoferowanymi przez Odwotujgcego. Zdaniem Zamawiajgcego, zarzut
Odwotujgcego jest catkowicie chybiony, bowiem przytoczony przez Odwotujgcego przepis
odnosi sie do ceny catkowitej oferty, natomiast w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy
wymagat podania w Formularzu oferty wysokos$ci jednostkowych opfat transakcyjnych.
Odwotujgcy jedynie na dorazne potrzeby odwotania wypacza klarowng dyspozycje i
rozumienie przepisow ustawy Pzp. O ile w art. 90 ust. 1 Pzp ustawodawca odwotuje sie do
ceny lub kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych, o tyle w art. 90 ust. 1a mowa jest o cenie
catkowitej oferty. Wobec powyzszego, Odwotujgcy nie moze zasadnie podnosi¢ zarzutu o
zaniechanie ,automatycznego” wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia ceny czy

elementéw cenotwodrczych. W ocenie Zamawiajgcego, nie bylo podstaw do powziecia
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watpliwoséci, wobec czego Zamawiajacy nie doszukat sie przestanek faktycznych ani prawnych
do wezwania Przystepujgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Tymczasem, Odwotujgcy nie odnidst
zaoferowanych przez Przystepujgcego opfat transakcyjnych do przedmiotu zaméwienia i jego
specyfiki ani nie udowodnit, dlaczego optaty te zestawione z przedmiotem zaméwienia winny
wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego. Odwotujgcy catkowicie pomija fakt, Zze ocena
dopuszczalnosci zastosowania stawek 0,00zt badz bliskich 0,00zt musi by¢ analizowana w
konkretnych okolicznosciach danego stanu faktycznego. Dla wykazania, ze oferowane przez
Przystepujgcego optaty transakcyjne sg razgco niskie, nie sg wystarczajgce same deklaracje
i twierdzenia Odwotujgcego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie powzigt Zzadnych watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, na
warunkach podanych w ztozonych ofertach, bowiem dysponuje wiedzga o modelach
biznesowych funkcjonowania rynku ustug objetych przedmiotem zamodwienia. Dokonujgc
badania ofert, Zamawiajgcy wzigt pod uwage specyfike przedmiotu zaméwienia i rynku, na
ktérym dziatajg zarowno Odwotujgcey, jak i Przystepujgcy. Zamawiajgcy nie miat watpliwosci,
ze optaty transakcyjne zaoferowane przez Przystepujgcego sg realne i stosowane przez
wykonawcow w postepowaniach prowadzonych w celu udzielenia zamdwienia na tozsamy
przedmiot zaméwienia. Praktyka rynkowa wskazuje, ze wykonawcy nie tylko pokrywajg koszty
obstugi klienta i udzielanych mu upustow lecz przede wszystkim generujg zyski
(niejednokrotnie pokazne) z prowizji, ktére uzyskujg odpowiednio od hoteli, ubezpieczycieli i
przewoznikow. System sprzedazy przedmiotowych ustug skonstruowany jest w ten sposob,
ze premie i prowizje uzyskiwane przez wykonawcow sg uzaleznione od okreslonego
wolumenu sprzedazy, jego wzrostu, czyli od osiggniecia celéw sprzedazy wyznaczonych przez
kontrahentow wykonawcow oraz organizacje/podmioty prowadzgce systemy rezerwacyjne.

Odwotujacy, jako profesjonalista od lat dziatajgcy na rynku ustug objetych przedmiotem
zamoéwienia, doskonale zna przedstawione powyzej prawidta rynkowe, a mimo to buduje
argumentacje odwotania jak gdyby sam nie stosowat praktyk, z ktérych czyni zarzuty.
Zamawiajgcy zwrdcit uwage na fakt, ze Odwoltujgcy sam sktadat oferty, w ktérych oferowat
realizacje tozsamych ustug za cene 0,01 zt (m.in. postepowanie WZP/226/2017/SM
prowadzone przez Centrum  Obstugi  Administracji Rzadowej, postepowanie
ZP/GK/17/0108/CS/WB prowadzone przez Centrale Spotki PGNiG S.A., postepowanie
19/2018 prowadzone przez Krajowy Os$rodek Wsparcia Rolnictwa, postepowanie
9/1AM/2018/04 prowadzone przez Instytut Adama Mickiewicza, postepowanie 2/2017
prowadzone przez Kancelarie Prezydenta, uznajgc to za normalng, uzasadniong praktyke
rynkowa.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uksztattowat sie poglad, zgodnie z ktérym

wykonawcy majg prawo do kalkulacji ceny oferty z uwzglednieniem przychodéw, jakie
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uzyskujg z innych zrédet w zwigzku z realizacjg kontraktu na rzecz zamawiajgcego. Tak
wypowiedziata sie lzba w wyroku z dnia 24 listopada 2017 r. (sygn. akt: KIO 2373/17), w
wyroku z dnia 24 maja 2017 r. (sygn. akt: KIO 974/2017). Oba ww. wyroki nie pozostawiaja
watpliwoéci co do tego, ze wykonawca uzyskujgcy przychdéd od innych niz zamawiajgcy
podmiotdw w zwigzku z realizacjg kontraktu dla zamawiajgcego, ma prawo wzigé ow
dodatkowy przychdod pod uwage kalkulujgc cene oferty, badz jej poszczegdlne sktadniki.
Uwzgledniajgc specyfike danego rynku, wykonawcy majg mozliwos¢ pokrycia kosztéw
dziatalnosci, kosztow realizacji konkretnego kontraktu i uzyskania godziwego zysku, a
zamawiajgcy uzyskujg nalezytg realizacje zamowienia za rynkowg i konkurencyjng cene,
oszczedzajgc srodki publiczne. Przeciwny wniosek prowadzitby do kuriozalnych sytuacji, w
ktérych wszystkie podmioty na rynku mogg korzysta¢ z dobrodziejstw wynikajacych ze
specyfiki rynku, a publiczni zamawiajacy nie mogg — i muszg przeptacac za ustugi, ktérych
wykonawcy generowaliby ponadstandardowe zyski.

Bioragc pod uwage specyfike rynku ustug objetych przedmiotem zamoéwienia za
chybione nalezy uzna¢ argumenty zawarte w odwotaniu jakoby znaczgce roznice w
oferowanych stawkach miaty przemawiaé¢ za koniecznoscig wyjasniania ceny, czy tym bardziej
odrzucenia oferty ze wzgledu na razgco niskg cene. Za nieadekwatny do stawianych zarzutow
wzgledem razgco niskiej ceny nalezy uzna¢ argument, jakoby Przystepujgcy miat wykazac, ze
jego stawki pokryjg koszty realizacji ustugi w caltym 24-miesiecznym okresie realizaciji
zamoéwienia. Sam fakt, ze stawki jednostkowe, jakie wykonawcy zobowigzani byli podaé w
swoich ofertach, majg obowigzywac przez caty okres realizacji zamowienia, nie ma zadnego
odniesienia do kwestii wystepowania albo nie wystepowania razgco niskiej ceny w ofercie.

Zarzuty odwotania majgce dowodzi¢ rzekomo razgco niskiej ceny oferty
Przystepujgcego oparte na interpretacji postanowien § 1 ust. 3 i § 6 ust. 1 wzoru umowy sg
chybione, stanowigc, w ocenie Zamawiajgcego, wypaczenie wymagan SIWZ i catkowite
pomijanie doskonale znanej Odwotujgcemu specyfiki rynku.

Fakt, ze ustugi bedg swiadczone w ramach biezagcych potrzeb Zamawiajgcego, co nie
gwarantuje wykonawcom pewnosci wzgledem wolumenu realizacji poszczegoinych rodzajéw
ustug jest oczywisty. Jednak, o ile tzw. subsydiowanie skrosne, ktore probuje sugerowac
Odwotujgcy, moze przyjmowaé wymiar elementéw nieuczciwej konkurencji, czy nawet praktyk
prawem zabronionych, o tyle, biorgc pod uwage specyfike rynku, owo subsydiowanie skro$ne
nie zachodzi w przypadku oferty Przystepujacego, albowiem mechanizm subsydiowania
skrosnego polega na pokrywaniu kosztéw jednego rodzaju wykonywanej dziatalnosci
gospodarczej lub kosztow dotyczacych jednej grupy odbiorcow przychodami pochodzgcymi z
innego rodzaju wykonywanej dziatalnosci gospodarczej lub od innej grupy odbiorcéw, co w

tym przypadku nie ma miejsca.
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Teza jakoby Przystepujgcy nie uwzglednit w ofercie catego katalogu kosztéw, wbrew
postanowieniom § 6 ust. 1 wzoru umowy, jest chybiona, gdyz w cytowanym postanowieniu
mowa jest o kosztach, jakie Zamawiajgcy poniesie z tytutu realizacji zamowienia, nie zas
kosztach niezbednych do poniesienia przez wykonawcow. Uwzgledniajgc specyfike rynku,
Zamawiajgcego nie interesujg koszty wykonawcy, tylko koszty jakie ma ponies¢ Zamawiajgcy
w zwigzKu z realizacjg zamdwienia.

Odnoszac sie do twierdzenia, ze Przystepujgcy nie uwzglednit kosztu zatrudnienia
odpowiedniej ilosci pracownikow, Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy, wybiorczo cytujgc
wyrwane z kontekstu fragmenty SIWZ, prébuje wypaczac ich sens celem uzasadnienia swych
racji. Tymczasem Zamawiajgcy jasno wyrazit swoje wymagania odnosnie sposobu realizacji
przedmiotu zamédwienia w kontekscie obowigzku zatrudnienia na umowy o prace. W zadnym
miejscu SIWZ oraz w zatgcznikach do SIWZ Zamawiajgcy nie wymagat, aby wykonawca
dedykowat pracownikéw do wytgcznej obstugi Zamawiajgcego. Nadto, Odwotujgcy swojego
twierdzenia nie udowodnit, nie przedstawit zadnej, choéby przyblizonej kalkulacji takich
kosztéw. Odwotujgcy catkowicie pomingt réwniez wptywajgce na znaczgce obnizenie kosztow
pracowniczych wykorzystanie zawansowanych narzedzi elektronicznych. Okreslone przez
Zamawiajgcego zasady i warunki $wiadczenia ustug pozwalajg, a niekiedy wymuszaja,
wykorzystywanie oszczednych metod wykonania zamoéwienia np.: sktadanie zapytan i zlecen
w formie elektronicznej, zdalna obstuga ztozonych zlecen, wystawianie dokumentéw podrozy
i rezerwacji w formie elektronicznej, generowanie raportow z systemow informatycznych.

Odnoszgc sie do zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na wycenie
ustug rezerwacji hotelowych na poziomie 0,00 zt, w Swietle art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity: Dz. U. z 2018 r., poz.
419, ze zm.), Zamawiajgcy wskazat, ze okre$lenie przez Przystepujgcego wartosci optat
transakcyjnych na poziomie 0,00 zt nie narusza dobrych obyczajow, w oparciu o ktére
funkcjonuje rynek ustug stanowigcych przedmiot zamdwienia. Zamawiajgcy zwrocit uwage na
wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 20 maja 2015 r. (sygn. akt: KIO 920/15), w ktorym
Izba stwierdzita, ze ,aby mozna byto zarzuci¢ wykonawcy dopuszczenie sie czynu nieuczciwej
konkurencji poza stwierdzeniem zanizenia jednej z cen jednostkowych oraz manipulacji
stawkami nalezatoby udowodnic, ze sprzedaz przedmiotowej ustugi za oferowang cene bytaby
przyczyng negatywnego wyniku dziatalnosci kazdego z przedsigbiorcow dziatajgcym w
okreslonej branzy”. Dziatanie Przystepujgcego nie naruszyto rowniez art. 15 ust. 1 pkt 1 i 3 ww.
ustawy. Odwotujgcy w tym przypadku takze btednie zinterpretowat spetnienie przestanek
wynikajgcych z ustawy Znk.

W Swietle powszechnej praktyki rynkowej dotyczgcej ustug objetych postepowaniem,

zaoferowanie opfat transakcyjnych na poziomie 0,00zt jest normalnym przejawem walki
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konkurencyjnej zmierzajgcej do zlozenia mozliwie najtanszej oferty. Zamawiajgcy nie miat
zatem podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy za wszelkg cene dazy do uniemozliwienia
Zamawiajgcemu zawarcia umowy z wykonawca, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte. Wprost
dowodzi tego zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp. Kryterium oceny
ofert wskazane w pkt 15.4.3 SIWZ, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, opisuje szczegdtowo
zasady oceny dokonanych przez wykonawce rezerwacji. Ponadto zarzut niniejszy jest
spbzniony, bowiem odnosi sie do postanowien SIWZ, a zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp,
termin na wniesienie odwotania w zakresie postanowien pkt 15.4.3 SIWZ uptynat w dniu 13
lipca 2018 r.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawca e-Travel S.A. z siedzibg w Warszawie skutecznie przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 185 ust.
213 Pzp.

W prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat zaoferowania w ramach
przedmiotu zaméwienia obstuge podrézy stuzbowych zlecanych przez TVP S.A. w okresie 24
miesiecy, polegajgca w szczegodlnosci na realizacji nastepujgcych ustug (§ 2 ust. 1 Wzoru

umowy - zatgcznik nr 1 do SIWZ):

rezerwacji i wykupienia noclegéw w kraju i poza granicami kraju, dostarczania

dokumentéw podrozy potwierdzajgcych nocleg,

- rezerwacji wykupienia i dostarczania biletow kolejowych, autobusowych i promowych na
trasach krajowych i miedzynarodowych,

- posrednictwa w wynajmie samochoddéw poza granicami kraju (z kierowcg lub bez%
dostarczania dokumentéw podrozy potwierdzajgcych wynajem,

- obstugi formalnosci wizowych,

- obstugi wszelkich zmian w czasie trwania podrozy,
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- wykonywania raportéw za zrealizowane ustugi wedtug kryteriow i w terminach
ustalonych przez TVP S.A.

Szczegdbtowy opis przedmiotu zamowienia zgodnie z pkt 4.1 SIWZ zostat zawarty we
Wzorze umowy, stanowigcej zatgcznik nr 1 do SIWZ.

Zgodnie z §5 ust. 1 Wzoru umowy, Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do
zastosowania przy realizacji przedmiotu Umowy opustéw i stawek specjalnych, jakie TVP
S.A. otrzymuje od organizatoréw bgdz posiada z tytutu czionkostwa w organizacjach
krajowych i miedzynarodowych bgdz na mocy umow z Organizatorami. W przypadku, gdy
wykonawca posiada korzystniejsze stawki lub warunki zakupu danego rodzaju ustugi, o
ktérych mowa w zdaniu pierwszym, od stawek jakie posiada TVP S.A., wykonawca jest
zobowigzany do zastosowania ich przy zakupie danego rodzaju ustugi.

W pkt 15.2.1-15.2.3 SIWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert:

- (1) ,wysokos$¢ opfat transakcyjnych"- waga 60 %;
- (2) ,wysokos$¢ opustow od ceny biletéw kolejowych" - waga 10 %;
- (3) ,cena noclegéw w hotelach" - waga 30 %.

Zgodnie z § 6 ust. 5 i ust. 6 Wzoru umowy, wykonawca otrzyma wynagrodzenie w
postaci transakcyjnej za dang, konkretne zrealizowang ustuge, okreslong w § 2 ust. 1 Umowy.
~Wykonawcy z tytutu realizacji wszelkich czynnosci zwigzanych z wykonywaniem ustug
okreslonych w § 2 ust. 1 Umowy przystuguje jedynie wynagrodzenie w postaci opfaty
transakcyjnej - zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do Umowy - za ustugi zrealizowane w ramach
Umowy, faktycznie zlecone przez TVP S.A. i wykonane przez Wykonawce” (§ 6 ust. 5 Wzoru
umowy - zatgcznik nr 1 do SIWZ).

Zgodnie z § 3 Wzoru umowy, ,Umowa bedzie realizowana przez okres 24 (dwudziestu
czterech) miesiecy (liczony od dnia zawarcia Umowy) lub do wyczerpania srodkow
przeznaczonych na je] realizacje, w zaleznosci od tego, ktére ze zdarzen wystgpi jako
pierwsze”.

Wykonawca eTravel S.A. zlozyt w ofercie wypetniony Formularz ofertowy, bedacy
podstawg do oceny oferty w ramach dwoch pierwszych ww. kryteriéw, a takze Formularze
zadaniowe, bedgce podstawg do oceny w ramach trzeciego kryterium. W Formularzu
ofertowym w pkt 1 wykonawca oswiadczyt ,Oferujemy wykonanie catego zaméwienia w
oparciu o nizej wskazane optaty transakcyjne:” i w tabeli dotyczacej optat transakcyjnych
wykonawca wskazat nastepujgce optaty transakcyjne za poszczegodlne ustugi:

- Oz - za rezerwacje hotelowg na terenie kraju dla jednej osoby przy rezerwacji od 1 -
9 0so6b - 0,00 zt

- Oz - zarezerwacje hotelowg na terenie kraju dla jednej osoby przy rezerwacji powyze;j
9 0s6b - 0,00 zi,

- Ogs-zarezerwacje hotelowg poza granicami kraju dla jednej osoby przy rezerwacji od
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1-9o0s6b-0,00 z,

- 04 - za rezerwacje hotelowg poza granicami kraju dla jednej osoby przy rezerwacji
powyzej 9 osob - 0,00 z,

- Os - za wystawienie biletu kolejowego na potgczenie krajowe dla jednej osoby - 8,00
zt,

- Os - za wystawienie biletu kolejowego na potgczenie miedzynarodowe dla jednej
osoby - 8,00 z,

- Oy -zaposrednictwo w wynajmie samochodu z kierowcg lub bez poza granicami kraju
- 8,00 z,

- Og - za wystawienie biletu autobusowego na potgczenia krajowe i miedzynarodowe
dla jednej osoby - 8,00 z,

- Qg - za wystawienie biletu na prom na potgczenia krajowe i miedzynarodowe dla
jednej osoby - 5,00 z,

- Oasp - za posrednictwo w obstudze formalnosci wizowych - 49,00 zi.

Zarzut .

Izba ocenita jako niezasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy eTravel z powodu niezaoferowania wykonania
ustug rezerwacji hotelowych (optaty transakcyjne: 01-O4), ktére w Formularzu ofertowym
wykonawca wycenit na 0,00 zt.

W Formularzu ofertowym wykonawcy byli zobowigzani wskaza¢ m.in. warto$¢ opfaty
transakcyjnej za poszczegolne ustugi rezerwacji hotelowej (pozycje oznaczone symbolami O;
— Oy).

Okolicznosé, ze wykonawca eTravel w zakresie ustug rezerwaciji hotelowych (O - Oa)
wskazat ,0,00 zt" nie dowodzi braku zaoferowania tych ustug w ramach przedmiotu
zamowienia. Zaoferowanie optaty transakcyjnej w wysokosci 0,00 zt nie oznacza, ze
wykonawca nie wykona danych ustug. Optata transakcyjna we wskazanych pozycjach zostata
zaproponowana przez wykonawce eTravel, a wysokos¢ tej optaty oczywiscie moze podlegac
wyjasnieniu. Jedynie catkowity brak wyceny poszczegodlnych pozycji tabeli w Formularzu
ofertowym (elementéw sktadowych przedmiotu zamodwienia), poprzez pominigcie wypetnienia
tych pozycji, mogtby oznaczaé, ze wykonawca nie uwzglednit w ofercie tego zakresu
przedmiotu zamowienia. Jednak z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w tym postepowaniu.
Wykonawca eTravel wypehit tabele w Formularzu ofertowym we wszystkich pozycjach, w tym
- poprzez wpisanie wartosci 0,00 zt w czterech pierwszych pozycjach tabeli, co nie jest
tozsame z brakiem wyceny okreslonych ustug, a tym bardziej z brakiem zaoferowania tych
ustug. Watpliwosci nie pozostawia takze o$wiadczenie wykonawcy zawarte w pkt 1
Formularza oferty, gdzie wykonawca zaoferowat ,wykonanie catego zamowienia” w oparciu o

wskazane w tabeli optaty transakcyjne.
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Biorgc pod uwage powyzsze, twierdzenie Odwotujgcego, ze oferta eTravel podlega
odrzuceniu na tej podstawie, ze tresc tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ co do zakresu
przedmiotu zamdwienia, tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Izba uznata za bezzasadne.
Zarzut Il.

Za zasadny lzba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 90 ust.
1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy eTravel do ztozenia wyjadnieh dotyczgcych
wysokosci zaoferowanych optat transakcyjnych za ustugi rezerwacji hotelowych, ustugi
wystawienia biletéw, ustugi posrednictwa w wynajmie samochodu (opfaty transakcyjne O; -
O10), W celu wykazania przez wykonawce, ze wysoko$¢ ww. opfat uwzglednia wszelkie
konieczne koszty i pozwala na prawidlowe wykonanie przedmiotu zamowienia, zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w SIWZ. Nalezato takze uznaé, ze w tym zakresie
nastgpito naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow, tj. art.
7 ust. 1 Pzp, poprzez niepodjecie przez Zamawiajgcego czynnosci wezwania wykonawcy
eTravel do ztozenia ww. wyjasnien. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1la Pzp, Izba uznata za
niezasadny.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajqg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub
kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wy-nagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2017 r. poz. 847 oraz z 2018 r. poz. 650);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

3) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisbw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy.

Zgodnie natomiast z art. 90 ust.1a Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest
nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zaméwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen

wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
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w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej
z uwzglednieniem oko-licznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegdlnosci
istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o
ktérych mowa w ust. 1.

Przepis ustepu 2 tego artykutu wskazuje, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Wykonawca eTravel w Formularzu ofertowym w tabeli (zawartej w pkt 1) dotyczacej
optat transakcyjnych wskazat optaty transakcyjne za rezerwacje hotelowe w wysokosci 0,00z,
natomiast pozostate optaty w wysokosci nizszej o ok. 50% od opfat zaoferowanych przez
Odwotujgcego.

Na wstepie nalezy zwazy¢, czym jest optata transakcyjna. Jak wynika ze stanowisk
prezentowanych przez strony postepowania, optata transakcyjna jest to optata, ktora jest
doliczana przy dokonywaniu rezerwacji (hotelu, samochodu, biletu lotniczego itp.) przez
posrednika (w tym przypadku — wykonawce) za swiadczenie przez wykonawce dodatkowych
ustug, takich jak np.: wyszukiwanie najtanszych ustug hotelowych, przewozowych itp.,
wyszukiwanie potgczen w transporcie krajowym i zagranicznym, zmiana rezerwacji,
indywidualne przygotowywanie kazdego zamodwienia, posredniczenie w rozmowach z
przewoznikami, hotelami itp., odpowiedzialnos¢ za prawidtowe dokonanie rezerwacji i inne.
Optata ta jest doliczana do ceny biletu, hotelu, wynajmu samochodu itp.

W przedmiotowym postepowaniu w § 6 ust. 5 Wzoru umowy Zamawiajacy postanowit,
ze wykonawcy z tytutu realizacji wszelkich czynnosci zwigzanych z wykonywaniem ustug
okreslonych w § 2 ust. 1 Umowy (przedmiot zamowienia) przystuguje jedynie wynagrodzenie
w postaci optaty transakcyjnej za ustugi zrealizowane w ramach Umowy, faktycznie zlecone
przez Zamawiajgcego i wykonane przez wykonawce. W ust. 7 wskazano natomiast, ze ,Optata
transakcyjna obejmuje w szczegdlnosci koszty: przygotowania oferty, dokonania rezerwaciji,
wystawienia, odbioru i dostarczenia Dokumentéw podrézy, zmiany w rezerwacj,
przypomnienia o zblizajgcym sie terminie wykupu danego rodzaju ustugi, dokonywania
zmiany, anulowania, zwrotu, obstugi reklamaciji, reprezentacji TVP S.A. wobec Organizatoréw
w zwigzku z reklamacjami, koszty przygotowania raportéw podréznych oraz wszelkie koszty
operacyjne wynikajgce z realizacji przedmiotu Umowy, zgodnie z warunkami Umowy.”
Wykonawca bedzie sie rozliczat z Zamawiajagcym na podstawie faktur VAT, obejmujgcych
wszystkie elementy cenotwércze, w tym optate transakcyjng (§ 7 ust. 6 Wzoru umowy).

W swietle postanowienia, ze ,Na wartos¢ Umowy skfadajg sie wszelkie koszty, jakie
TVP S.A. poniesie z tytutu realizacji Umowy, w szczegolnosci koszt ustug wraz z naleznymi

podatkami i optatami dodatkowymi, o ile wynikajg z przepisow lokalnych lub
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miedzynarodowych oraz koszt optat transakcyjnych” (§ 6 ust. 1 Wzoru umowy - zat. nr 1 do
SIWZ), w tym postepowaniu nie mamy do czynienia z ceng oferty, w rozumieniu art. 90 ust.
la Pzp, a jedynie z elementem cenotworczym w postaci opfat transakcyjnych, naliczanych
jako wynagrodzenie uzyskane od Zamawiajgcego na pokrycie ponoszonych przez wykonawce
kosztow w zwigzku ze Swiadczonymi na rzecz Zamawiajgcego ustugami. Jak wynika ze
zgodnych stanowisk stron, rynek przedmiotowych ustug charakteryzuje sie specyfikg
polegajagcg na tym, Ze wykonawcy posredniczacy pomiedzy zamawiajgcym, a tzw.
Organizatorem docelowych ustug, przy zlecaniu ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia,
na podstawie odrebnych uméw uzyskujg prowizje od zleceniobiorcow (hoteli, przewoznikow
itp.), ktére stanowig dodatkowe wynagrodzenie wykonawcy z tytutu zlecanych ustug. Zatem
koszty wykonywanych przez wykonawce rezerwacji na rzecz Zamawiajgacego mogg byé
finansowane przez wykonawce zaréwno z uzyskanych prowizji, jak i z opfat transakcyjnych. Z
tego wzgledu w pewnych warunkach opfata transakcyjna moze stanowi¢ niewielkie wartosci
lub nawet 0 zt, co potwierdzajg informacje z otwarcia ofert w innych postepowaniach, ztozone
przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 13 Pzp, przez zamoéwienie publiczne nalezy
rozumieC umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktorych
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Odptatno$¢ umowy, jest to stan w
ktéorym kazda ze stron umowy otrzymuje przysporzenie majgtkowe. Wskazany wyzej przepis
nie okresla ani formy, w jakiej to przysporzenie dana strona otrzymuje, ani tez podmiotu, od
ktérego je otrzymuje. Przyktadem uméw zawieranych w trybie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych, w ktérych odptatno$¢ na rzecz wykonawcy nie pochodzi od zamawiajgcego sg
umowy majgce za przedmiot ubezpieczenie grupowe pracownikéw, za ktére to ubezpieczenie
ptacg sami pracownicy. Zamawiajgcy jest tu jedynie ,posrednikiem” stajgcym sie strong
umowy. O odpfatnosci uméw w sprawie zamowienia publicznego nie przesgdza zatem fakt
Swiadczenia pienieznego pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ale sam fakt otrzymania
przez wykonawce przysporzenia majgtkowego, jako ekwiwalentu za swiadczong ustuge.
Wykonawca moze wykazaé np., iz ustuga, ktérg wycenit na 0,00 zt nie jest przez niego
$wiadczona ,ze stratg”, gdyz np. posiada bardzo korzystne warunki finansowana lub dostawy
danych ustug, ktére nastepnie swiadczy Zamawiajgcemu w ramach zamowienia publicznego.

Z powyzszego wynika, ze wykonawca moze zaoferowa¢ zamawiajgcemu optate
transakcyjng 0,00 zt za wykonanie danej ustugi, jesli wykaze, ze oferowana ustuga pomimo
tego nie bedzie realizowana ponizej kosztow. W praktyce oznacza to koniecznos¢ wykazania
przez wykonawce, z jakich zrédet otrzyma wynagrodzenie (finansowanie) za swiadczenie
danej ustugi, ktore pokryje wszystkie koszty wykonania tej ustugi na rzecz zamawiajgcego oraz
nalezny zysk. Wykonawca moze wykazaC, co oznacza dla zamawiajgcego obowigzek

wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien.
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Zamawiajacy, majgc na wzgledzie wysokos¢ optat transakcyjnych zaoferowanych
przez wykonawce eTravel, ktére w czesci sg oferowane na poziomie zerowym oraz w czesci
sg znaczgco nizsze od stawek zaoferowanych przez Odwotujgcego, a takze biorgc pod uwage
wymagania SIWZ (dotyczgce m.in. zakresu rzeczowego, warunkéw realizacji ustug itp.),
powinien byt powzig¢ watpliwosci i wezwaé wykonawce eTravel do wykazania realnosci
oferowanych stawek optat transakcyjnych, w tym - do przedstawienia kalkulacji kosztow w
kontekscie zaoferowanych optat transakcyjnych oraz przedstawienia dowoddéw na
potwierdzenie, ze stawki te umozliwiajg realizacje ustugi, zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego. W ocenie Izby, zaoferowanie optat transakcyjnych na poziomie 0,00 zt w
czerech pozycjach z dziesieciu oraz pozostatych opfat na poziomie nizszym o ok. 50% niz w
drugiej ofercie zlozonej w tym postepowaniu, w peini uzasadniato zastosowanie trybu
okreslonego w art. 90 ust. 1 Pzp.

Zwréci¢c nalezy rowniez uwage na fakt, ze wynagrodzenie wykonawcy w
przedmiotowym postepowaniu ma charakter kosztorysowy, wobec czego nie jest mozliwe
ewentualne pokrywanie kosztow czy strat w ramach innych wykonanych ustug, a umowa w
sprawie zamowienia obejmuje okres do 24 miesiecy, w ktérym zaoferowane optaty nie moga
ulec zmianie. Wykonawca eTravel S.A. powinien wykazaé, ze zaoferowane przez niego stawki
optat transakcyjnych sg wystarczajgce na pokrycie wszystkich kosztéw realizacji ustug w
catym okresie realizacji umowy, z uwzglednieniem takze ryzyka wynikajgcego z braku
gwarancji ze strony Zamawiajgcego odnosnie tego, jakie faktycznie ustugi i w jakiej ilosci bedag
Swiadczone, gdyz ustugi te bedg zalezaty od biezgcych potrzeb Zamawiajgcego (§ 1 ust. 3
Wzoru umowy - zat. nr 1 do SIWZ).

Majac na uwadze powyzsze, Izba nakazata Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy
eTravel S.A. do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Pomimo uwzglednienia powyzszego zarzutu, nie potwierdzit si¢ zarzut naruszenia art.
91 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
Podkresli¢ jednak nalezy, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty, ktéra nie zostata zbadana
zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Na obecnym etapie postepowania Zamawiajgcy zostat
zobowigzany do wezwania wykonawcy eTravel do ztozenia wyjasnien, ktore beda podlegaty
ocenie przez Zamawiajgcego. Uniewaznienie przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej bedzie prowadzito do powtdrzenia czynnosci badania oferty eTravel i
powtdérzenia czynnosci oceny ofert. Dopiero zatem w konsekwencji zakonczenia tych
czynnos$ci Zamawiajacy dokona wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zarzut llI.

Izba nie stwierdzita naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz w zw. z art. 15 ust 1 pkt 1 i 3 ww. ustawy, poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty eTravel, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
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rozumieniu ww. przepiséw ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, polegajacy na
manipulowaniu cenami oraz utrudnianiu innym przedsigebiorcom dostepu do rynku, wyrazajgcy
sie w zaoferowaniu za ustugi rezerwaciji hotelowej (O - O4 Formularza ofertowego) ceny 0,00
zt w celu uzyskania zaméwienia, pomimo ze jest to cena nierealna.

Odwotujacy nie wykazat zasadnosci tego zarzutu, a zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp oraz
art. 6 k.c., to Odwotujgcego obcigzat obowigzek udowodnienia twierdzeh podnoszonych w
ramach tego zarzutu. Izba zwazyta takze, ze skoro wykonawca eTravel nie zostat wezwany
przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie kosztow realizacji przedmiotu
zaméwienia oraz sposobu uwzglednienia tych kosztow w zaoferowanych optatach
transakcyjnych, to z samego faktu zaoferowania optat transakcyjnych w wysokosci 0,00 zt nie
mozna wywodzi¢ popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy nie przedstawit
jakichkolwiek dowodow potwierdzajgcych, ze jedynym celem dziatania eTravel, ktére wedtug
twierdzen Odwotujgcego polegato na zanizeniu cen ponizej kosztow wytworzenia ustugi, byta
eliminacja konkurencji. Odwolujgcy nie przedstawit réwniez zadnych dowoddéw na
potwierdzenie, ze wykonawca eTravel dokonat w ofercie manipulacji wysokos$cig oferowanych
optat transakcyjnych wytacznie w celu wyeliminowania Odwotujgcego, nawet za cene
poniesienia strat w wyniku realizacji zamowienia.
Zarzut V.

Zarzut podniesiony w odwotaniu jako ewentualny - naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
w zw. z. art. 146 ust. 6 Pzp, poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania pomimo, ze
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, polegajgcg na sformutowaniu
kryterium oceny ofert ,cena noclegu w hotelach” (waga 30%) w sposdb uniemozliwiajgcy
ztozenie konkurencyjnej oferty i porownanie ofert - nie podlegat rozpoznaniu przez Izbe. Zarzut
zostat postawiony jedynie alternatywnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw go
poprzedzajagcych. Zatem, wobec faktu, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu z powodu
stwierdzonego naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp, w okolicznosciach tej sprawy, zgodnie z

zadaniem Odwotujgcego, nalezato pozostawi¢ ten zarzut (alternatywny) bez rozpoznania.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekfa, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, 21 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
972). s
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