Sygn. akt: KIO 1175/11

WYROK

z dnia 15 czerwca 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 czerwca 2011 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 czerwca 2011 roku przez wykonawce MCI
Spoétk @ z ograniczon a odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Krakowie w postepowaniu
prowadzonym przez Instytut Fizyki J gdrowej im. Henryka Niewodnicza nAskiego Polskiej

Akademii Nauk w Krakowie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: WHY NOT
USA D. Zaloga, M. Nasternak Spotka jawna, FLY Spolk a z ograniczon g
odpowiedzialno $cia w Rzeszowie zglaszajacych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza MCI Spotk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig z
siedzib g w Krakowie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez MCI Spéik e
z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Krakowie tytutem wpisu
od odwotania,
2.2. zasadza od MCI Spétki z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w
Krakowie na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia: WHY NOT USA D. Zatoga, M. Nasternak Spotka jawna, F LY
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Spétka z ograniczon a odpowiedzialno s$cig w Rzeszowie kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania  odwotawczego poniesione z tytulu  wynagrodzenia
petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamoéwienh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zmianami) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:  .......cocevviiiiieiinn,



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Instytut Fizyki Jadrowej im. Henryka Niewodniczanskiego Polskiej
Akademii Nauk w Krakowie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na ustugi w zakresie rezerwacji, sprzedazy i dostawy biletéw lotniczych dla IFJ PAN w

Krakowie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 3 czerwca 2011 roku wykonawca MCI Sp. z 0.0. w Krakowie wniost odwotanie
wobec czynnosci zamawiajacego polegajacych na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: WHY NOT
USA D. Zaloga, M. Nasternak Spotka jawna, FLY Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Rzeszowie.
Odwotujacy sie zarzucit wybranej ofercie:

1. Niezgodnos¢ przedstawionej oferty z istotnymi warunkami zamdwienia, co winno
skutkowaé jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Stosownie do
Rozdziatu 3 SIWZ: Opis przedmiotu zamowienia pkt 9 obowigzkéw wykonawcy w ramach
realizacji zamoéwienia wykonawca zobowigzany jest do umozliwienia zamawiajgcemu
monitorowania w systemie rezerwacyjnym historii rezerwacji, kalkulacji taryfy oraz zmian
dokonywanych dla danego biletu lotniczego. W ocenie odwotujgcego sie zaproponowany

przez przystepujacego system Amadeus nie spetnia tego warunku.

2. Niezgodnos¢ z przepisami ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwej konkurencji.
Przystepujacy w wyjasnieniu z dnia 12 maja 2011 roku pisze, ze zyski czerpie ,przede
wszystkim" z commision od linii lotniczych. Otéz commision od 95 % linii lotniczych to 0.01%.
Zatem cala marza biura to 0,01pIin plus 0,001% wartosci biletu lotniczego. Taka marza

wyraznie wskazuje na dziatanie w warunkach nieuczciwej konkurencji.

W ocenie odwotujgcego sie oferta przystepujgcego narusza przepisy ustawy Pzp i w

zwigzku z tym powinna zosta¢ odrzucona w catosci.

Pismem z dnia 9 czerwca 2011 roku — odpowiedz na odwotanie — zamawiajacy

uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.



W uzasadnieniu podniést, ze wymagal w warunkach udzialu w postepowaniu
wykazania dysponowania przez wykonawce minimum jednym systemem rezerwacyjnym,
jedng catodobowg linig telefoniczng, dwoma stanowiskami do rezerwacji biletéw oraz
minimum dwiema osobami z ukonczonym systemem IATA. Zgodnie z opisem przedmiotu

zamoéwienia w SIWZ system rezerwacyjny musi dawa¢ mozliwos¢ monitorowania kalkulaciji
taryfy.

Pismem 2z dnia 12 kwietnia 2011 roku na pytanie jednego z wykonawcow
zamawiajacy udzielit odpowiedzi, z ktérej wynika, ze akceptuje zaswiadczenia o0
ukonczonych kursach w zakresie sprzedazy, wyceny i wystawiania biletéw lotniczych, ktére

nie sg wystawiane bezposrednio przez IATA.

Przystepujacy wykazat, ze dysponuje piecioma stanowiskami wyposazonymi w
system Amadeus, dwoma stanowiskami wyposazonymi w system Galileo oraz piecioma
osobami, w tym cztery z tych 0s6b majg szkolenie tylko z systemu Amadeus i/lub LOT, jedna

osoba nie ukonczyta zadnego szkolenia.

Zgodnie z wiedzg zamawiajgcego — system Amadeus nie daje zamawiajgcemu
mozliwosci monitorowania w tym systemie kalkulacji taryfy. System Galileo daje takg
mozliwos¢, ale przystepujacy nie dysponuje osobami z ukohnczonym kursem z systemu
Galileo.

Zamawiajgcy skonstatowal, ze przystepujacy powotat sie na:

1) korzystanie z systemu Amadeus nie spelniajgcego jednak wymogu z opisu
przedmiotu zamowienia zawartego w pkt. 9 SIWZ oraz dysponowanie trzema

osobami posiadajgcymi ukonczony kurs z systemu Amadeus,

2) korzystanie z systemu Galileo, spetniajgcego wymogi SIWZ, ale nie dysponuje

osobami posiadajacymi ukonczony kurs z obstugi systemu Galileo,

3) dysponowanie piecioma osobami, w tym: jedna nie posiada zadnego szkolenia,
dwie posiadajg szkolenie Amadeus, jedna posiada szkolenie z systemu
rezerwacyjnego Amadeus i szkolenie LOT, jedna posiada szkolenie LOT oraz Air

France,

4) w tresci oferty przystepujacy nie wskazal na postugiwanie sie systemami
rezerwacyjnymi LOT i AirFrance, ktére i tak nie pozwalalyby na realizacje
wszystkich zamowien zamawiajacego, gdyz korzysta on réwniez z innych linii

lotniczych (gtéwnie Lufthansa).



W ocenie zamawiajgcego przystepujacy nie spetnia warunku udzialu w
postepowaniu, nie daje rekojmi prawidiowej i zgodnej z SIWZ realizacji przedmiotu

zamoéwienia i powinien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z wiedzg zamawiajgcego commision waha sie w zaleznosci od linii lotniczej,
trasy, promocji od kliku do utamka procenta. W przewazajgcej liczbie przypadkéw wynosi
ona 0,01%, ale liczona jest od podstawy wartosci biletu lotniczego, bez optat lotniskowych,
paliwowych etc., ktére bardzo czesto stanowig blisko 50% wartosci catego biletu lotniczego.
W zwigzku z tym zaproponowana przez przystepujacego cena 0,01 zt + commision 0,01%
wartosci biletu stanowi razgco niskg cene. Powotywanie sie przez przystepujacego na profity
z innych tytutbw bezposrednio zwigzanych ze s$wiadczonymi ustugami, np. zwroty od
zrealizowanych planéw sprzedazowych czy wzrostowych oraz faktem posiadania akredytacji
IATA, tj. zwiekszenie obrotéw i otrzymywanie dodatkowych prowizji od okreslonych linii
lotniczych jest niesprawdzalne przez zamawiajgcego i daje podstawe do uznania oferty
przystepujacego jak zawierajgcej razaco niskg cene, a dodatkowo stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji, poniewaz stosowany jest dumping.

Pismem z dnia 10 czerwca 2011 roku wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia: WHY NOT USA D. Zaloga, M. Nasternak sp. jawna i FLY Sp. z 0.0.
w Rzeszowie (przystepujacy) przystgpili do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego. W tym samym pisSmie przystepujacy wniést sprzeciw co do uznania przez

zamawiajgcego w catosci zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

W uzasadnieniu przystepujacy oswiadczyt, ze w ziozonej ofercie wskazat, ze ma 5
stanowisk komputerowych wyposazonych w system Amadeus, dwa stanowiska wyposazone
w system Galileo, pieciu kasjeréw, w tym cztery osoby z kursami Amadeusa lub LOT (ktére
to kursy zostaly dopuszczone przez zamawiajgcego jako tozsame z kursami IATA). Tym

samym spetnit warunki okreslone w SIWZ.

Przystepujacy stwierdzit, ze w Zzadnym z zapisow SIWZ nie ma postawionego
warunku, iz osoby, ktore beda obstugiwaly dany program muszg mie¢ szkolenie z tegoz
programu. Niescistosci w zapisach SIWZ muszg byc¢ rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy.

Ponadto wyjasnit, ze posiada cztery osoby, ktére majg ukonczone kursy z systemu Galileo.

Przystepujacy stwierdzit, ze twierdzenie odwotujgcego, jakoby system Amadeus nie
umozliwial zamawiajacemu monitorowania w systemie rezerwacyjnym historii rezerwacji,
kalkulacji taryfy oraz zmian biletu jest calkowicie bezpodstawne i nie poparte zadnymi

dowodami. System Amamdeus w peini umozliwia speilnienie warunku zamawiajacego w
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zakresie monitoringu, na dowdd czego przystepujacy zataczyt pismo Amadeus Polska Sp. z

0.0. — wylgcznego przedstawiciela systemu Amadeus na Polske.

Odnosnie zarzutu razgco niskiej ceny przystepujacy stwierdzit, ze zaproponowana
przez wykonawce cena za wystawienie biletu w wysokosci 0,01 zt nie moze by¢ uznana za
cene razaco hiskg z tego powodu, ze jest to tylko jeden z elementéw skiladajacych sie na

zysk firmy zwigzany z realizacjg umowy.

Oczywiscie jednym z dodatkowych elementdéw zysku wykonawcy jest tzw. commision,
tj. prowizja w wysokosci 0,01% od sprzedazy danego biletu, liczona najczesciej od podstawy

wartosci biletu, ktéra czesto wynosi blisko 50% jego koncowej wartosci.

Oprécz dwéch powyzej wskazanych elementow sktadajacych sie na zysk wykonawcy
najwazniejszym jest tzw. dodatkowa prowizja od zrealizowania okreslonych planéw
sprzedazowych/wzrostowych w liniach lotniczych. Wykonawca posiada/posiadat odrebne
umowy z takimi liniami jak LOT, Lufthansa, Austrian Airlines, Brussels Airlines. Zawarte
umowy przewidujg tego typu prowizje dla wykonawcy. Czwartym elementem skladajgcym sie
na zysk wykonawcy jest tzw. ,budzet marketingowy”, ktéry przyznaje system rezerwacyjny

Amadeus od kazdego odcinka potaczenia lotniczego, ktéry zostat wskazany w obliczeniu.

Przystepujacy przedstawit kalkulacje, z ktérej wynika, iz jego zysk wyniesie 20.288,30

zk.
Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamdwienia uprawniajacy go do wnoszenia $srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust.1 ustawy Pzp. W przedmiotowym postepowaniu wptynety bowiem dwie oferty, a zatem,
gdyby oferta przystepujgcego zostata odrzucona, zaméwienie prawdopodobnie przyznane

zostatoby odwolujgcemu sie.
Odnoszac sie do konkretnych zarzutéw Izba stwierdzita, co nastepuije:

Opisujac przedmiot zamoOwienia zamawiajgcy wskazal, ze w ramach realizacji
zamoéwienia wykonawca obowigzany jest miedzy innymi umozliwi¢ zamawiajgcemu
monitorowania w systemie rezerwacyjnym historii rezerwacji, kalkulacji taryfy oraz zmian
dokonywanych dla danego biletu lotniczego (SIWZ, Rozdziat 3 ,Opis przedmiotu zamodwienia
pkt 9 str. 4).



Przystepujacy do realizacji przedmiotu zaméwienia zaoferowat system Amadeus, w

stosunku do ktérego odwotujacy sie podnidst zarzut nie spetniania wskazanego warunku.

Odpierajagc powyzszy zarzut przystepujacy przedstawit dowdd w postaci
oswiadczenia Amadeus Polska Sp. z 0.0., ktérego wynika, ze w systemie rezerwacyjnym

Amadeus dostepne sg miedzy innymi nastepujgce okolicznosci:
1) kalkulacja taryfowa danych tras podrozy na podstawie wielu réznych kryteriow,
2) rekalkulacja istniejacej rezerwacji zaréwno przed, jak i po wystawieniu biletu,

3) wygenerowanie historii rezerwacji do 4 lat wstecz uwzgledniajgcej m.in. peing
historie dokonywanych wpiséw i zmian (kto, kiedy, o ktérej godzinie),

zastosowanych kalkulacji taryf, wystawionych biletéw itp.

4) wystawienie i zmiana/zwrot biletu lotniczego, o ile warunki taryfy pozwalajg na

jego zmiane/zwrot,

5) od listopada 2010 roku — narzedzie do automatycznej wymiany biletbw —

Amadeus Ticket Changer.

Do oswiadczenia dotaczone zostaty wydruki komputerowe ze wskazanych wyzej

operacji.

W ocenie Izby przedstawione dokumenty dowodzg, ze system Amadeus wyposazony
jest we wszystkie wymagane w przedmiotowym postepowaniu funkcje. Izba zwraca uwage,
ze to na odwolujagcym sie — zgodnie z wyrazong w art. 6 k.c. zasadg rozktadu ciezaru
dowodu - spoczywat obowigzek udowodnienia, ze system Amadeus nie posiada
wymaganych funkcji. Odwotujgcy sie nie przedstawit zadnych dowodéw uzasadniajgcych
jego stanowisko, opart sie na gotostownych twierdzeniach, ktorych lzba uwzgledni¢ nie

mogta.
Izba nie uwzglednita takze zarzutu razgco niskiej ceny.

Izba ustalita, ze zamawiajacy pismem z dnia 11 maja 2011 roku wezwat
przystepujacego do ztozenia wyjasnien w kwestii razgco niskiej ceny. Zgodnie z art. 90 ust. 2
ustawy Pzp zamawiajgcy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegoblnosci oszczednos¢ metody wykonania zamOwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na

podstawie odrebnych przepisow. Redakcja przepisu pozwala na wniosek, iz wymieniony w
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nim katalog okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na obnizenie ceny oferty nie jest katalogiem

zamknietym.

W wezwaniu z dnia 11 maja 2011 roku zamawiajgcy w sposob bardzo ogdlny wezwat
do ztozenia wyjasnieh dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysokosé ceny i
nie wskazal, jakie okolicznosci beda dla niego istotne przy ocenie, czy odwolujacy sie
zaoferowat razaco niskg cene, czy tez nie. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia, ktore
Zamawiajacy pierwotnie uznat za wystarczajgce. Odwolujgcy sie zakwestionowat
wyjasnienia przystepujacego, ale odniost sie wytacznie do commision, czyli prowizji od
sprzedanego biletu lotniczego. Odwotujacy sie nie wskazal Zzadnego dowodu na poparcie
prezentowanego przez siebie stanowiska, na rozprawie zas twierdzit jedynie, iz wedtug
wiedzy przystepujacy nie ma zawartych umow, o ktérych mowa w przystgpieniu do

postepowania odwotawczego.

Podobnie jak w przypadku pierwszego z rozpoznawanych zarzutow, nalezy zaznaczyc,
ze zgodnie z art. 6 K.c., majacym zastosowanie do postepowan o udzielenie zamodwienia
publicznego na podstawie art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Oznacza to, ze odwolujacy sie —
podnoszac zarzut razaco niskiej — winien byt wskaza¢ dowody na ich poparcie. Odwotujacy

sie — jak to juz wyzej powiedziano — dowodu takiego nie wskazat.

Izba oceniajac wyjasnienia przystepujacego w zakresie razgco niskiej ceny doszta do
wniosku, ze wyjasnienia te sg spdéjne i pozwalaja na wniosek, ze zaoferowana przez

przystepujacego cena nie jest razgco niska.



Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



