Sygn. akt: KIO 744/20
WYROK

z dnia 9 czerwca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2020 roku przez
Odwotujgcego - wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
(1) WhyNotTravel Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa
z siedzibg w Kielnarowej oraz (2) Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Bokka Spoétka

z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag w Kielcach

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Jednostke Wojskowa Nr 4724
(JW Nr 4724) z siedzibg w Krakowie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie decyzji
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz

ponowienie procesu badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Jednostke Wojskowa Nr 4724
(JW Nr 4724) z siedzibg w Krakowie i:



A. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcego -
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: (1) WhyNotTravel
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa
z siedzibg w Kielnarowej oraz (2) Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Bokka Spoétka

z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Kielcach tytutem wpisu od odwofania,

B. zasgdza od Zamawiajacego - Jednostki Wojskowej Nr 4724 (JW Nr 4724)
z siedzibg w Krakowie na rzecz Odwotujacego - wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia: (1) WhyNotTravel Spoétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa z siedzibg w Kielnarowej oraz
(2) Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Bokka Spétka z  ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Kielcach kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu
tysiecy szesciuset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt KIO 744/20

UZASADNIENIE

W dniu 6 kwietnia 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zmianami, dalej jak ,ustawa
Ustawy Pzp”) odwotanie ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamdwienie —
konsorcjum w sktadzie: (1) WhyNotTravel Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Spotka komandytowa z siedzibg w Kielnarowej oraz (2) Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe Bokka Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Kielcach, dalej jako ,Odwotujacy”.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg: ,Ustuga rezerwacji, zakupu i dostawy biletéw lotniczych na
zagraniczne przewozy pasazerskie” prowadzi Zamawiajgcy: Jednostka Wojskowa Nr 4724
(JW Nr 4724) z siedzibg w Krakowie. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 009-016851.

Odwotanie wniesiono od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego. Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow
prawa:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz ztozenie oferty przez Ustawy Pzp
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;

2) art. 2 pkt 13 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz umowa zawarta pomiedzy
Zamawiajgcym, a Odwotujgcym nie bytaby umowg odptatna.

Odwotujgcy wnosito nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
2) przeprowadzenia badania i oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego.

Informacje o odrzuceniu oferty Odwotujgcy otrzymat 27 marca 2020 r. Zatem zgodnie
z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp termin na wniesienie odwotania zostat zachowany.
Odwotanie zostato optacone — zostat wniesiony wpis w wysokosci 15.000 zt. Tres¢
odwotania zostata Zamawiajgcemu przekazana 6 kwietnia 2020 r.

Odwotujgcy wskazat, Zze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz ztozyt wazng
oferte w postepowaniu, ktéra powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Tymczasem,

Zamawiajgcy odrzucit te oferte. W przypadku uwzglednienia odwofania Zamawiajgcy



uniewazni te czynnosé. W takiej sytuacji, prawdopodobnie Odwotujgcy uzyska zamowienie.
W  wyniku czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy ponidst szkode wyrazajgcg sie
w uniemozliwieniu uzyskania i realizacji przez Odwotujgcego zamowienia.

W uzasadnieniu podniesiono, ze zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z 5 marca
2020 r. kwota, ktérg Zamawiajgcy ma zamiar przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia to:
2 600 000 zt brutto. W postepowaniu ztozono 3 oferty:

1) TOP PODROZE Sp. z 0.0. za kwote 2 160 216 zt;

2) Konsorcjum WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. oraz Bokka Sp. z 0.0. za kwote 2 158 488
zt;

3) PLL LOT S.A. za kwote 2 116 800 zt.

Zdaniem Odwotujgcego kwota podana przez Wykonawce PLL LOT S.A. zawiera
btad. Po przeprowadzeniu obliczen matematycznych zgodnie z zasadami okreslonymi przez
Zamawiajgcego, cena zaoferowana przez Wykonawce PLL LOT S.A. to 2 203 200 zt. Na tej
podstawie Odwotujgcy podnosi, iz ztozyt najkorzystniejszg oferte w postepowaniu, ktoéra jest
jednak tylko o 1748 zt tansza od drugiej oferty i 15 480 zt tansza od sredniej ofert
w postepowaniu. Oznacza to, ze obie réznice wynoszg ponizej 1% wartosci zamowienia.

27 marca 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, iz odrzucit jego oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz zdaniem Zamawiajgcego ,jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, jest sprzeczne z dobrymi obyczajami, utrudnia dostep
do rynku, moze prowadzi¢ do sprzedazy ponizej kosztéw. Ponadto Wykonawca rezygnujgc
Z prowizji, ktéra jest nazywana w jego branzy «opftatg serwisowgy» dopuszcza sie manipulacji
ceng powodujgc wyeliminowanie innych Wykonawcow.” Zamawiajgcy wycigga takie, wnioski
na podstawie przeprowadzonego wywodu odnoszacego sie do art. 2 ust. 13 ustawy Pzp.
Przedstawiona przez Zamawiajgcego argumentacja opiera sie o btedne zatozenia, iz oferta
Odwotujgcego:

1) Zawiera cene ponizej kosztow wykonania zamodwienia;
2) Odbiega od standarddéw rynkowych;
3) Nie zawiera wynagrodzenia Wykonawcy

Tymczasem 13 marca 2020 r. Odwotujgcy ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego
kompleksowe wyjasnienia. Odwotujgcy podtrzymat wszystkie wyrazone w nich twierdzenia
i odnosi sie w do ich tresci.

W punktach od 22 do 56 Wyjasnien przedstawiono wyliczenie kosztow realizacji
zamowienia, z ktérego jasno wynika, iz zamowienie bedzie realizowane z zyskiem.

Prawdg jest, iz wysokos$¢ prowizji od linii lotniczych jest uzalezniona od obrotu,
natomiast w przypadku Odwotujgcego wysokos¢ prowizji od systemédw GDS jest

gwarantowana (pkt 42 Wyjasnien). Juz sama prowizja od systemu GDS jest wystarczajgca
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na pokrycie kosztow realizacji zamdéwienia, co jasno wynika z pkt 45 w zwigzku z pkt 52
Wyjasnien.

Jako zatgcznik nr 1 do Wyjasnien przedstawiono 12 informacji z otwarcia ofert jasno
wskazujgcych na fakt, iz wycena dokonana przez Odwotujgcego miesci sie w standardach
rynkowych. Kwestia ta zostata réwniez podniesiona w pkt 19 wyjasnien.

W pkt 18 Wyjasnieh wskazano, iz koszty sprzedazy biletu, czy przez linie lotniczg czy
przez Odwotujgcego sg juz ujete w cenie nominalnej biletu lotniczego.

Podajgc motywy odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy catkowicie pomingt
przygotowang przez siebie dokumentacje postepowania. Jak wskazano w SIWZ - OPIS
SPOSOBU OBLICZANIA CENY:

1) Cene oferty stanowi taczng wartos¢ brutto za prawidlowe wykonanie catosci

przedmiotu zamoéwienia skalkulowana na podstawie formuly zawartej w formularzu

ofertowym.
2) (..)
3) Ceny w ofercie nalezy poda¢ w PLN, wszelkie rozliczenia zwigzane z realizacjg

przedmiotowego zaméwienia, ktérego dotyczy niniejsza SIWZ dokonywane bedg w PLN.

Zgodnie ze wskazanym zapisem ceng w postepowaniu jest cena tgczna, czyli
w przypadku Odwotujgcego kwota 2 158 488 zi. Taka tez wartos¢ zostata podana przez
Zamawiajgcego w informaciji z otwarcia ofert oraz zostataby wpisana przez Zamawiajacego
w § 2 ust. 1 umowy zgodnie z ustalonym wzorem. Dodatkowo nalezy wskazac, iz cena miata
by¢ podana w PLN, a warto$¢ prowizji nigdzie nie byta podawana w ztotych polskich.

Z ostroznosci Odwotujgcy podnidst, iz co prawda zapisy dokumentacji postepowania
nie precyzowaty, czy prowizja ma mie¢ warto$¢ dodatnia czy ujemng, natomiast
Zamawiajgcy w zapisach wzoru umowy dopuscit stosowanie rabatu. Zgodnie z § 4 ust. 11
<Wykonawca wystawiajgc fakture VAT kazdorazowo uwzgledni wszystkie czeSci sktadowe,
stanowigce kwote przedmiotu Umowy: cena biletu przewoznika, opfaty za wystawienie biletu
oraz rabat”.

Odwotujgcy zaprezentowat tezy z orzecznictwa dotyczgce mozliwosci realizacji
zamowienia przez agenta bez pobierania dodatkowej prowizji od Zamawiajgcego:

1) Orzeczenie Sgdu Okregowego z dnia 3 stycznia 2018 r., sygn. akt: XXIIl Ga 1547/17,
w ktorym Sad stwierdzit, iz: ,Przestankg odrzucenia oferty ze wzgledu na nieadekwatng
(razgco niskg) cene moze byc wytgcznie zanizenie ceny catkowitej dotyczgcej przedmiotu
zamowienia, a nie czesci tej ceny. (...) porbwnanie catkowitej warto$ci przewidzianej przez
zamawiajgcego na wykonanie zamowienia i ofert poszczegolnych wykonawcow pozwala na

jednoznaczng ocene, iz warto$¢ zaoferowana przez skarzgcego w zadnym wypadku nie



odbiega razgco od cen pozostatych konkurentéw (eTravel S.A. - 49.281.465,50 zt, PLL LOT
S.A. - 49.390.488,50 zt, skarzacy - 48.800.208,50 zt)”.

Zamowienie to miato ponadstandardowe koszty wykonania zaméwienia, tj. Wykonawca miat
zagwarantowac przejazd taksowkami z i na lotnisko w cenie optaty transakcyjnej. Mimo to
Wykonawca taki jak WhyNotTravel sp. z 0.0. sp. k. mogt wykona¢ to zamdwienie za optate
transakcyjng na poziomie 0,01 zt.

2) Podobnie wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w orzeczeniu sygn. akt KIO
1753/15 z 28 sierpnia 2015 r. ,Zamawiajgcy wezwat wszystkich Wykonawcow biorgcych
udziat w przedmiotowym postepowaniu do wyjasniefi ceny na poziomie 0,01 zt. Kazdy
z Wykonawcow wskazywat, ze specyfika wykonania zamowienia na zakup biletow
lotniczych, kolejowych oraz rezerwacje miejsc hotelowych, daje mozliwos¢ kompensowania
kosztow $wiadczonych ustug z rdéznych zrodet (optaty prowizje przewoznikdéw, sieci
hotelowych itp.). Optaty transakcyjne na poziomie 0,01 zfotych sg opfatami na poziomie
rynkowym, o czym S$wiadczy chociazby fakt, ze wszyscy Wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu zaoferowali wykonanie tej ustugi za takg wtasnie cene. Zdaniem Izby, takze
niniejsze postepowanie wykazato, ze powszechng praktykg jest przyjmowanie przez
wykonawcow ceny 0,01 zt za ustuge stanowigcg mikroskopijng czesS¢ wartoSci catego
zamdwienia. Swiadczy o tym zaréwno fakt, ze wszyscy Wykonawcy zlozyli oferte z takg cena
jak réwniez fakt, ze jak wskazat Zamawiajgcy, dotychczas realizowane na rzecz
Zamawiajgcego ustugi réwniez realizowane byty za takg cene. Ustugi polegajgce na
rezerwacji i dostawie biletow to ustugi nierozerwalnie zwigzane z zakupem biletow. Cata
ustuga jest ztozona, w istocie stuzy realizacji dokonania zakupu biletéw. Bez zakupu biletow,
ustuga rezerwacji, wystawienia i dostawy biletow jest faktycznie ustugg bezprzedmiotowg
i pozbawiong racji bytu. Wykonawcy bedgcy agentami, otrzymujg premie oraz prowizje od
linii lotniczych za dokonanie sprzedazy biletow. Tym samym Wykonawcy sg w stanie
zZminimalizowac¢ swoje przychody ofrzymywane od Zamawiajgcego z tytutu rezerwacji
wystawienia i dostarczania biletéw, zmian rezerwacji itp., gdyz i tak otrzymywac bedg
prowizje zwigzang z zakupem biletow przez Zamawiajgcego. Wykonawcy mieli prawo
i mozliwoS¢ kalkulacji ceny, biorgc pod uwage inne wplywy zwigzane z wykonywaniem
ustugi. Zamawiajgcy nigdzie w tresSci SIWZ nie zawart postanowienia, ktére zakazywatoby
obliczania ceny przy uwzglednieniu powyzszej okolicznosci.”

3) W zakresie odptatnosci zamdwien publicznych wypowiedziata sie Krajowa Izba
Odwotawcza w orzeczeniu sygn. akt KIO 2164/18: ,O odpfatnosci uméw w sprawie
zamowienia publicznego nie przesgdza zatem fakt Swiadczenia pienieznego pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg ale sam fakt otrzymania przez wykonawce przysporzenia

majagtkowego, jako ekwiwalentu za Swiadczong ustuge. Wykonawca moze wykazac np., iz
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ustuga, ktérg wycenit na 0,00 zt nie jest przez niego $wiadczona «ze stratg», gdyz
np. posiada bardzo korzystne warunki finansowania lub dostawy danych ustug, ktore
nastepnie swiadczy Zamawiajgcemu w ramach zamowienia publicznego. Z powyzszego
wynika, ze wykonawca moze zaoferowa¢ zamawiajgcemu opfate transakcyjng 0,00 zt za
wykonanie danej ustugi, jesli wykaze, ze oferowana ustuga pomimo tego nie bedzie
realizowana ponizej kosztow.”

Zdaniem Odwotujgcego dokonana przez niego interpretacja zapiséw SIWZ jest
zgodna z linig orzeczniczg Krajowej lzby Odwotawczej oraz Sgdu Okregowego, zgodnie
z ktora:

1) W zamodwieniach publicznych podobnych przedmiotowo w cene oferty nalezy wlicza¢
koszt ustug turystycznych;

2) Wykonanie ustug agenta przy sprzedazy ustug turystycznych bez pobierania prowizji
od Zamawiajgcego jest mozliwe, o ile dany agent posiada odpowiednie mozliwosci —
Odwotujgcy posiada odpowiednie mozliwosci w tym zakresie.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia powotuje sie wylgcznie na przepis art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zgodnie, z ktéorym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Dodatkowo w uzasadnieniu odrzucenia Zamawiajgcy wskazat art. 2 pkt 13
ustawy Pzp, zgodnie, z ktérym ilekro¢ w ustawie jest mowa o zamdwieniach publicznych -
nalezy przez to rozumie¢ umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym a wykonawca,
ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Zamawiajgcy, co prawda nie wskazat przepisow o0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, ktére miatyby zosta¢ naruszone przez Odwotujgcego, niemniej w uzasadnieniu
faktycznym odnosi sie do instytucji okreslonych w przepisach:
1) Art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
2) Art. 15 ust. 1. u.z.n.k. 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 odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow;.

Art. 15 ust. 1. u.z.n.k. - utrudnianie dostepu do rynku oraz sprzedaz ponizej kosztow

Okolicznosci faktyczne sprawy wykluczajg w ocenie Odwotujgcego uznanie
przestanek tego przepisu za spetnionych — Odwotujacy proponuje wykonanie
poszczegodlnych ustug za cene rynkowa, ktora jednoczesnie jest ceng realng. Fakt sprzedazy
swoich ustug powyzej kosztow wykonania zamodwienia Odwotujgcy wykazat

w Wyjasnieniach, w szczegolnosci w punktach od 22 do 56 Wyjasnien.



Nawet gdyby Odwotujgcy zaproponowat ceny ponizej kosztéw wykonania ustug,
co nie ma miejsca w okolicznosciach sprawy, to nie mozna by uznac, iz Odwotujgcy dopuscit
sie czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w art. 15 u.z.n.k. Zamawiajgcy catkowicie
pomingt fakt, iz art. 15 u.z.n.k. dotyczy sytuacji, w ktorej Odwotujgcy utrudnia innym
przedsiebiorcom dostep do rynku w celu ich eliminacji.

Utrudnianie dostepu do rynku, o ktérym mowa w art. 15 u.z.n.k., stanowi istote tego
czynu nieuczciwej konkurencji. Tymczasem Zamawiajgcy nie podejmuje jakiejkolwiek proby
ustalenie pozycji Wykonawcow wobec siebie oraz zakresu rynku, do ktérego dostep
ogranicza Odwotujgcy swoim zachowaniem. Pojecie pojedynczego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego na pewno nie wypetnia definicji rynku.

W ocenie Odwotujgcego nieprawdopodobne jest wyznaczenie przez Zamawiajgcego
rynku, do ktérego Odwotujgcy utrudnia dostep innym Wykonawcom.

»,Poprzez dostep do rynku nalezy rozumie¢ w szczegdlnosci swobode decydowania
podmiotu o uczestniczeniu w obrocie, swobode wejScia na rynek, prowadzenia na nim
dziatalno$ci oraz wolno$¢ podjecia decyzji o jej zakonczeniu w stosunku do danego rynku’,
(tak.: Matgorzata Sieradzka (red.), Marcin Mioduszewski, Jarostaw Sroczynski, Komentarz
do art.15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Stan prawny: 2016.01.01, LEX).
Nie mozna wiec uzna¢, iz Odwotujgcy w jakikolwiek sposdb ogranicza swobode innych
Wykonawcéw, co do dziatania na jakimkolwiek rynku. Utrudnianiem dostepu do rynku nie sg
dziatania zmierzajgce do pozyskania jak najwiekszej czesci tego rynku, w tym uzyskania
zamoéwienia publicznego. W przeciwnym razie oferta kazdego Wykonawcy w kazdym
postepowaniu musiataby by¢ odrzucana ze wzgledu na naruszanie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp w zwigzku z art. 15 u.z.n.k.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt u.z.n.k. tylko taka sprzedaz ponizej kosztéw, ktéra jest
dokonywana w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw z rynku, a nie np. sprzedaz ustug
w celu uzyskania ich konkretnego wolumenu jest objeta dyspozycjg omawianego przepisu.
»,Nalezy z tego wnioskowac, ze dozwolona jest sprzedaz ponizej kosztéw dokonana w innym
celu niz eliminacja innych przedsigbiorcow z rynku, np. w celu wejscia na rynek. Polityka
cenowa moze przeciez stac sie elementem uczciwej walki rynkowej. Stusznie zatem wskazat
SA (w powotanym powyzej wyroku [wyrok SA w Warszawie z dnia 10 stycznia 2008 r., | ACa
231/07])”. Ponadto ,Z zadnego przepisu prawa nie wynika obowigzek przedsiebiorcy do
sprzedawania takich samych towaréw wszystkim swoim klientom po tej samej cenie.
Przystugujgca przedsiebiorcy swoboda ustalania cen obejmuje takze prawo do obnizania
ceny swoich towaréw z korzyScig dla poszczegolnych odbiorcow czy ich grup (...)”
(tak: Matgorzata Sieradzka (red.), Marcin Mioduszewski, Jarostaw Sroczynski, Komentarz do

art.15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Stan prawny: 2016.01.01, LEX).



Odwotujgcy nie utrudnia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, prowadzi
normalng walke rynkowg w ramach swojej polityki cenowej oraz nie poniesie straty w wyniku
realizacji zamowienia. Odwotujgcy nie posiada rowniez odpowiednich mozliwosci wzgledem
pozostatych Wykonawcow, aby wypetnié przestanki z art. 15 ust. 1 u.z.n.k. Nie mozna wiec
uznac, aby zostaty spetnione przestanki do odrzucenia jego oferty ze wzgledu na utrudnianie
innym Wykonawcom dostepu do rynku.

Art. 3 ust. 1 u.z.n.k. - dobre obyczaje

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. Zamawiajacy zobowigzany byt wykazacC 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 przedsiebiorcy (...), 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”.

Dla Odwotujgcego zupetnie niezrozumiatym jest w jaki sposéb miatby naruszaé dobre
obyczaje sktadajgc swojg oferte. W szczegodlnosci, iz cena jego oferty jest rynkowa, a wiec
jej oferowanie nie moze zosta¢ uznane za dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami.

Sposéb i konsekwencje manipulowania ceng trafnie przedstawita Gtéwna Komisja
Orzekajgca w orzeczeniu z 20/09/2018 r., sygn. akt: BDF1.4800.65.2018, gdzie wskazano:
<Mechanizm przyjety przez wykonawce miat bowiem na celu nie zaoferowanie
najkorzystniejszych warunkéw dla zamawiajgcego, czy tez konkurowanie ceng lecz
uzyskanie (z zastosowaniem nieuczciwych praktyk) zamowienia. Miat on na celu rowniez
utrudnienie dostepu do zamowienia pozostatym wykonawcom, ktorzy zgodnie z siwz
skalkulowali ceny za poszczegdlne ustugi, a zastosowana nieuprawniona inzynieria cenowa
moze by¢ zakwalifikowana jako zagrazajgca interesom samego zamawiajgcego bowiem
rozliczenie faktycznie wykonanych ustug mogto powodowac znaczny wzrost wynagrodzenia
przy uwzglednieniu cen nieobjetych kosztorysem inwestorskim. Konsekwencjg zatem
ztozenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji powinno byc¢ jej odrzucenie zgodnie
Z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Ustawy Pzp”

Reasumujgc, manipulacja ceng polega na przenoszenia kosztow pomiedzy pozycjami
w celu uzyskania przewagi nad innymi Wykonawcami kosztem Zamawiajgcego. Tymczasem
oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza pod wzgledem ceny oraz zawiera uczciwg
wycene wszystkich pozycji i w zadnych warunkach nie moze okaza¢ sie drozsza od oferty

innych Wykonawcow.



Art. 2 pkt 13 ustawy Pzp

Odwotujagcy wskazat, iz cena jego oferty wynosi 2 158 488 zt. Ponadto, zgodnie z § 4
ust. 11 wzoru umowy ,Wykonawca wystawiajgc fakture VAT kazdorazowo uwzgledni
wszystkie cze$ci sktadowe, stanowigce kwote przedmiotu Umowy: cena biletu przewoznika,
optat za wy sta wierne biletu oraz rabat”. Jezeli Odwotujgcy uzyska zamowienie, to bedzie
otrzymywat odptatnos¢ od Zamawiajgcego. Odwotujgcy podkreslit, iz w cenie biletu jest juz
uwzgledniona jego prowizja. Nie sposob wiec uznac, iz Odwotujacy ma zamiar realizowac
zamdwienie nieodptatnie.

W podsumowaniu Odwotujgcy zaznaczyt, Zze nie sprzedaje i nie ma zamiaru
sprzedawacC swoich ustug ponizej kosztéw ich Swiadczenia. Cena zaoferowana przez za
wykonanie zamowienia, jest ceng rynkowa. Sprzedaz ustug turystycznych przez agentéw
nawet ponizej ich ceny sugerowanej jest dopuszczalna, o ile dany agent posiada stosowne
mozliwosci w tym zakresie.

Dlatego tez Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy, jak réowniez biorac pod uwage
oswiadczenia istanowiska zawarte w SIWZ, ziozonych w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniu, pismach procesowych
wraz z zalagcznikami, a takze wyrazone ustnie i pisemnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalila i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba

skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Mozliwo$¢ dokonania w sposob nieprawidtowy
czynnosci badania i oceny ofert, w odrzucenie oferty Odwotujgcego, pozbawia Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamdwienia. Na dzien orzekania przez |zbe, Zamawiajgcy nie dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do

rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpien po zadnej ze Stron.
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Na podstawie przekazane dokumentacji postepowania ustalono, ze zgodnie
z Rozdziatem SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny, cene oferty stanowita tgczna wartosé
brutto za prawidtowe wykonanie catoéci przedmiotu zamowienia skalkulowang na podstawie
formuty zawartej w formularzu ofertowym. Cena miata zawiera¢ wszelkie koszty jakie
Wykonawca ponosi w celu nalezytej realizacji przedmiotu zaméwienia, zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami, a takze wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ
i zatgcznikach do SIWZ, jak rowniez czynnosci w niej nie ujete, a ktérych wykonanie jest
niezbedne do prawidlowe] realizacji zamdwienia, w tym w szczegdlnosci: podatki (cta),
optaty, koszty wynagrodzen oséb zaangazowanych do wykonania zamdwienia, koszty
wyposazenia pracownikow, koszty opakowania, ubezpieczenia i dostawy loco lokalizacje
wskazane przez Zamawiajgcego, podatek VAT, ewentualny zysk Wykonawcy i inne
naleznosci ptatne przez Wykonawce oraz wszelkie elementy ryzyka zwigzane z realizacjg
przedmiotowego zamdwienia.

W formularzu ofertowym Zamawiajacy wskazat, ze usredniona cena biletu
(netto = brutto) wynosi 1800 zt na gtdéwnych kierunkach europejskich (ilo§¢ szacunkowa
biletow to 600 sztuk) i 4000 zt na gtdwnych kierunkach trasach poza Europa
(ilos¢ szacunkowa to 270 sztuk), w poszczegolnych rubrykach tabeli nalezato podac
wysokosé prowizji z tytutu dystrybucji biletéow lotnhiczych, koncowa cene biletu
(z uwzglednieniem prowizji).

Prowizja wskazana w tabeli ma by¢ stosowana przez caty okres realizacji zamowienia
- pokrywa ona wszystkie wydatki poniesione z tytutu dystrybucji biletéw lotniczych, a takze
inne ustugi — od powiadomienia 0 zmianach w rozktadzie, przez modyfikacje rezerwacji,
anulowania rezerwacji oraz pomocy przy odzyskaniu pieniedzy od linii lotniczych.

Catkowita wartos¢ umowy i wysokos$¢ prowizji wpisywana byta do umowy, a prowizja
naliczana bedzie od koncowej ceny biletu przewoznika, u ktérego Wykonawca go zakupit
(cena biletu ze wszystkimi jej sktadowymi, optatami narzuconymi przez przewoznika) — tak
§ 2 ust. 2 wzoru umowy.

W ofercie Odwotujgcy wskazat, ze wysokos¢ prowizji wynosi -0,07%.

Ustalono, ze w dniu 9 marca 2020 roku Zamawiajgcy w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty. Wykonawca
w tresci oferty wpisat wartos¢ ujemng prowizji -0,07% za dystrybuuje biletoéw lotniczych
zakupionych przez niego u przewoznika, petnigcg w postepowaniu funkcji dochodowg dla
zleceniobiorcy, to jest Wykonawcy. Zamawiajacy majac na uwadze cel postepowania oraz
definicje wynikajgcg z jezyka polskiego, ktéra okresla prowizje jako wynagrodzenie za
posredniczenie w transakcji handlowej, co nalezy rozumieC jako kwote nalezng za prace na

rzecz zleceniodawcy, prosit 0 odpowiedz na pytania:
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1) co oznacza dla Zamawiajgcego ujemna wartos¢ prowizji w ofercie;
2) jakie koszty bedzie ponosit Zamawiajacy w zwigzku z realizacjg ustugi na rzecz
wykonawcy;
3) Z czego sktadac sie bedzie wynagrodzenie wykonawcy z tytutu swiadczonych ustug
bedacych przedmiotem zamdwienia.
Odwotujgcy sktadajgc wyjasnienia odpowiedziat:

1) Cene biletéw nizszg od nominalnej;

2) Wszystkie koszty wykonania zamodwienia, zgodnie z SIWZ zostaly ujete
w nominalnej cenie biletu pomniejszonej o 0,07% - zatgczono szczegdtowg
kalkulacje kosztow;

3) Wynagrodzenie wykonawcy jest juz optacone z prowizji od ceny biletu, ktéra jest
wyptacana przez linie lotnicze oraz systemy GDS - czescig tej prowizji
wykonawca moze podzieli¢ sie z zamawiajgcym, zgodnie z zatgczong kalkulacja.

Wykonawca przedstawit oméwienie ceny na rynku podobnych zamoéwien, omowit

sposob kalkulacji wlasnej oferty w oparciu o zapisy SIWZ i objgt wyjasnienia klauzulg

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp odrzucit oferte
Odwotujgcego wskazujac, ze Wykonawca w swojej ofercie podat ujemng wartos¢ prowizji,
ktéra w postepowaniu odgrywa role ceny, jakg Zamawiajgcy miatby ponosi¢ za realizowang
na jego rzecz ustuge. Prowizja petni funkcje dochodowg dla Wykonawcy, stanowi jego
wynagrodzenie za posredniczenie w transakcji handlowej, czyli stanowi wynagrodzenie za
realizacje zamdwienia publicznego. Prowizja wyrazona w procentach miata by¢ naliczana
w chwili zakupu biletu lotniczego przez Zamawiajgcego, ktérej wysoko$¢ bytaby uzalezniona
kazdorazowo od aktualnej ceny biletu lotniczego u danego przewoznika. Wyliczenia, ktérych
dokonat Wykonawca na podstawie opracowanego przez Zamawiajgcego formularza miaty
tylko i wytgcznie charakter symulacji, a wysokos¢ prowizji, ktérg podat Wykonawca, miata
determinowaé wysoko$¢ przysziego wynagrodzenia.

Zagadnienie to rozpatrzy¢ nalezy na gruncie definicji zawartej w ustawie Pzp pojecia
,zamoéwienia publicznego”. Ponadto juz z logicznego punktu widzenia nie wiadomo jak
interpretowacC takg cene — czy zamawiajgcy ma nie tylko nie zapfaci¢ za zamowienie
publiczne, czy tez wrecz wynagrodzenie ma otrzyma¢ od Wykonawcy - zgda¢ zaptacenia
kwoty podanej przez Wykonawce (cytat z wyjasnien: ,Wynagrodzenie Wykonawcy jest juz
wyptacane z prowizji od ceny biletu, ktora jest wyptacana przez linie lotnicze oraz system

GDS - cze$cia tej prowizji Wykonawca moze podzieli¢ sie¢ z Zamawiajgcym”).
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W art. 2 pkt 13 ustawy Pzp ustawodawca zawart legalng definicie zamodwienia
publicznego wskazujgc, ze jest to umowa odptatna zawarta miedzy zamawiajgcym,
a wykonawca, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy, roboty budowlane. Oznacza to, ze
cechy charakterystyczne zamdwienia publicznego to: (1) odptatnos¢; (2) strony umowy
w postaci zamawiajgcego i wykonawcy oraz (3) przedmiot, czyli ustuga, dostawa lub robota
budowlana. W przypadku ujemnej ceny oznacza to, ze nie zostanie zachowany pierwszy
z warunkow, czyli odptatnos¢, poniewaz to zamawiajgcy zobowigzany jest z tytulu umowy
regulowaé naleznos¢ na rzecz wykonawcy (a nie jak wskazuje Wykonawca w swoich
wyjasnieniach linie lotnicze). Po drugie, nalezy zastanowi¢ sie, czy mamy w tym przypadku
do czynienia z ceng w rozumieniu jej legalnej definicji. Otéz w art. 2 pkt 1 ustawy PZP
ustawodawca nie zdefiniowat pojecia ,ceny” na potrzeby zamoéwien publicznych, ale odwotat
sie do definicji zawartej w ustawie z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r.
poz. 385), kidra stanowi, iz cena to warto$¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktérg
kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia
sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych
przepisoéw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz
podatkiem akcyzowym.

W przypadku ceny o wartosci ujemnej nie zostaty zachowane warunki zawarte w jej
definicji, czyli obowigzek zaptaty na rzecz przedsiebiorcy (w przypadku zamoéwien
publicznych na rzecz wykonawcy). Po raz kolejny Zamawiajgcy zaznaczyt charakter
~prowizji” w postepowaniu, ktéra miata stuzyé temu aby ten warunek spetni¢. Zamawiajgcy
ptacac prowizje za kazdy wystawiony bilet za kazdego pasazera, wymagatby od Wykonawcy
spetnienia jego oczekiwan z tytutu swiadczenia ustugi m. in: przygotowania podrézy zgodnie
z oczekiwaniami, pokrycia kosztéw wystawienia biletéw, a takze innych narzuconych przez
linie lotnicze, informowania o ewentualnej zmianie w rezerwacji, udzielenia pomocy
w kryzysowej sytuacji na lotnisku, posredniczenia w rozmowach z przewoznikami i portami
lotniczymi, konsultantéw dostepnych przez 24h dobe, brania catkowitej odpowiedzialnosci za
prawidtowe wystawienie biletow lotniczych.

Oczywiscie Wykonawca bedzie podnosit argument, iz jego wynagrodzenie zawarte
jest w prowizji wyptacanej przez linie lotnicze, ale czy owe wynagrodzenie jest — gwarantuje
kazdorazowy zysk dla Wykonawcy bez wzgledu na wynik sprzedazy biletéw danego
przewoznika?

Drugi czynnik zawarty w definicji legalnej ,zamowienia publicznego”, mianowicie
strony umowy w postaci zamawiajgcego i wykonawcy. Nalezy odpowiedzie¢ na pytanie: czy
Zamawiajgcy jest strong umowy zawartej pomiedzy wykonawcag, a liniami lotniczymi? Otéz

nie. W takim razie, czy postepowanie Wykonawcy, ktory twierdzi, Zze moze sie podzieli¢
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prowizjg wyptacang Jemu na podstawie porozumienia pomiedzy nim, a liniami lotniczymi nie
godzi w dobre obyczaje, czy jest zgodne z zawartg pomiedzy nimi umowg? Majgc na
uwadze uczciwg konkurencje pomiedzy firmami w tej branzy nie nalezy przyjmowac retoryki
prezentowanej przez Wykonawce. Faktem jest, ze Wykonawca sktadajgc oferte w takim
ksztatcie nie tylko dopuscit sie nieprzestrzegania zasad uczciwej konkurencji, ale rowniez
wytgczyt tredcig swojego oswiadczenia definicje legalng ,zamowienia publicznego”, tym
samym wytaczajgc zakres catej ustawy PZP wynikajgcy z art. 1, ktory stanowi, ze ustawa
okresla zasady i tryb udzielania zamdwieh publicznych.

Reasumujgc, Zamawiajgcy podnidst, ze odrzucit oferte Wykonawcy poniewaz jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, jest sprzeczne z dobrymi obyczajami,
utrudnia dostep do rynku, moze prowadzi¢ do sprzedazy ponizej kosztéw. Ponadto
Wykonawca rezygnujgc z prowizji, ktéra jest nazywana w jego branzy ,optatg serwisowg”

dopuszcza sie manipulacji ceng powodujgc wyeliminowanie innych Wykonawcdow.

Na podstawie poczynionych ustalen, Izba zwazyt, iz odwotanie zastugiwato na

uwzglednienie w catosci.

Odpowiadajac na pytanie, czy w postepowaniu doszto do naruszenia przepisu art. art.
89 ust. 1 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
stwierdzi¢ nalezy, ze dziatania Zamawiajgcego miaty charakter nieprawidtowy. Izba
uwzglednita odwotanie z uwagi na sposob sformutowania przez Zamawiajgcego Informaciji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Dokument ten miat ogdlny charakter, nie odnosit sie do

przestanek stanowigcych o wystgpieniu czynu nieuczciwej konkurenc;ji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Stosownie zas do tresci art. 15 ust. 1 pkt 1 i 5 u.z.n.k. czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow, a takze dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako
kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych

podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie zdotat wykazac¢, ze Odwotujgcy
dziatat sprzecznie z prawem lub dobrymi obyczajami w sposéb zagrazajgcy lub naruszajgcy
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interes innego przedsiebiorcy oraz ze dziatat w celu utrudnienia innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku Ilub w celu eliminacji innych przedsiebiorcow, utrudniat uczciwg
konkurencje. Okolicznos¢, ze Odwotujgcy kalkulujgc wysokos$¢ przyjetej prowizji, ktora stawic
miata jego wynagrodzenie za obstuge transakcji za ustuge rezerwaciji biletu lotniczego na
poziomie minusowym, wynika z przyjetej przez Odwotujgcego taktyki biznesowej.
Nie prowadzi natomiast do eliminacji z rynku innych wykonawcéw ani nie wypetnia
przestanek zawartych w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Zamawiajgcy nie podjat choéby sSladowe;j
polemiki z obszernymi wyjasnieniami ztozonymi przez Odwotujgcego. Wyjasnienia te
w sposob klarowny, spéjny obrazowaty jakie koszty sktadajg sie na cene jednej opfaty
transakcyjnej, przedstawiono rowniez obszerny materiat dowodowy uzasadniajgcy wysoko$¢
poszczegoélnych elementéw kosztowych. Kalkulacja wiarygodnie odzwierciedlita proces,
w wyniku ktérego Odwotujgcy mogt zaoferowac wysokos$é prowizji na okreslonym poziomie.
Nie zakwestionowano réwniez wyliczen, ktore wskazywaly na osiggniecie zysku przez
Wykonawce. Wyliczenia poczynione przez Odwotujgcego w wyjasnieniach w ocenie Izby
posrednio wskazujg na to, ze przy kalkulacji wtasnej ceny optaty transakcyjnej Wykonawca
uwzgledniat prowizje, rabaty i inne, ktére wynikajg miedzy innymi z przedstawionych przez
niego umoéw handlowych. Odwotujgcy wskazat rowniez w wyjasnieniach na wypracowane
realne prowizje dla wiasnej firmy, uzyskiwane obecne i realne przychody ze wskazaniem na
catkowity zysk. Jezeli Zamawiajgcy uwazat, ze Odwotujgcy nieprawidiowo wycenit wartosé
oferty, w stosunku do nieprawidtowych elementéw zwigzanych z przedmiotem zamdéwienia,
to winien byt to wykaza¢. Zamawiajgcy dopiero w odpowiedzi na odwofanie wskazuje na
czym 6w mechanizm utrudniania dostepu do rynku miatby polegac, takg argumentacje
nalezato przekaza¢ Wykonawcy wraz z informacjg o odrzuceniu oferty. Dopiero takze w
odpowiedzi na odwotanie przedstawiono argumentacje, ktéra przedstawiata w jaki sposéb w

prowadzonym postepowaniu nalezato rozumiec pojecie ,prowizji’.

Zamawiajgcy nie wykazat natomiast w jaki sposéb i jakimi dziataniami
(standardowymi lub ponadstandardowymi) Odwotujgcy miatby doprowadzi¢ do eliminacji
wykonawcow konkurencyjnych z rynku lub tez utrudnia¢ takim wykonawcom dostep do
rynku. Zamawiajgcy nie okre$lit, jakie to praktyki nalezy uznac¢ ze nieuczciwe na danym
rynku. W tym elemencie uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
Zamawiajgcy nie przeprowadzit zadnej analizy, czy to rynku wiasciwego, domniemania
pozycji dominujgcej, naduzywania tej pozycji, w jaki sposéb moze dojs¢ do wykorzystania tej
pozycji na danym rynku, cech charakterystycznych dla danego rynku i Odwotujgcego jako
podmiotu z danej branzy. Nie odniesiono sie do panujgcych na danym rynku praktyk, ze te

praktyki stosowane sg wobec tylko jednego wykonawcy, co choc¢by w ten sposob utrudnia
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dostep do rynku innym podmiotom. Nie wykazano réwniez w Informacji o odrzuceniu, gdzie
doszto do manipulacji cenami. Zamawiajgcy lakonicznie jedynie wskazat, Zze blizej
nieokreslone praktyki utrudniajg dostep do rynku innym wykonawcom. Co znamienne w
postepowaniu ztozono 3 oferty, trudno wiec dostrzec utrudnianie tego dostepu bez

znajomosci dla danej gatezi gospodarki.

Ponadto wskazaé¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie wykazat z jakimi normami prawnymi
i dobrymi obyczajami dziatania Odwotujgcego sg sprzeczne. W zwigzku z tym nie ma
podstaw do stwierdzenia, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.
By¢ moze oferta Odwotujgcego w tresci nie odpowiada SIWZ co do sposobu ustalenia ceny,

jednak art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie byt podstawg dziatania Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty skupit sie na analizie
zagadnienia, czy w takim przypadku mamy do czynienia z umowg o zamowienie publiczne,
o charakterze odpfatnym. Izba nie zgadza sie z twierdzeniami Zamawiajgcego, ze umowa,
ktorg zawartby z Odwotujgcy nie nositaby cech odptatnosci, czyli cech umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Zamawiajgcy ponositby koszty transakcji ale o wartosci nizszej niz
nominalna cena biletu. Nie oznacza to wobec powyzszego zawarcia umowy o charakterze
nieodptatnym. Nie zastugiwaly na podzielenie twierdzenia Zamawiajgcego, ze otrzymywatby
on wynagrodzenie od Wykonawcy, a nie ponosit kosztow zawarcia umowy. Zysk
Zamawiajgcego z takiej umowy polegatby wiasnie za wyptacie Odwotujgcemu kosztu biletu
i obstugi transakcji w kwocie nizszej niz nominalna. Nie oznacza to bezptatnosci

Swiadczenia, zawarcia umowy pod tytutem darmym.

Dla rozstrzygniecia o zarzutach odwotania skoncentrowa¢ nalezy rozwazana na
pojeciu umowy odpfatnej. W doktrynie prawa cywilnego przyjmuje sie, ze odptatng
czynnoscig prawng jest taka czynnosc¢, na podstawie ktérej kazda ze stron uzyskuje jakgs
korzy$¢ majgtkowg. Zatem odwotujgc sie do definicji zamdwienia publicznego mozna
stwierdzic¢, iz jest ona umowg zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, w wykonaniu
ktérej korzys¢ majgtkowg otrzymujg zarédwno zamawiajgcy - na jego rzecz wykonawca
realizuje ustuge, dostawe lub robote budowlang, jak i wykonawca - najczesciej w postaci
zaptaty (przy czym nie jest istotne, czy srodki pochodzg od strony umowy, czy tez od osoby
trzeciej) lub w innej, niekonieczne pienieznej, formie (ustugi, rzeczy, wierzytelnosci, inne
prawa) majgcej warto$¢ majatkowa. Izba podziela w tej kwestii stanowisko zaprezentowane
przez KIO w wyroku z dnia 8 grudnia 2011 r. (sygn. akt KIO 2542/11), zgodnie z ktérym
pojecie odptatnosci nalezy interpretowaC szeroko i obejmuje ono nie tylko Swiadczenia

pieniezne, lecz rowniez kazdy rodzaj korzysci, ktore zamawiajgcy akceptuje w zamian za
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wykonanie zaméwienia. Ocena odptatnego charakteru umowy powinna byé zatem zgodnie
z dyspozycjg art. 139 ust. 1 ustawy, dokonywana z uwzglednieniem regut wtasciwych dla

umow prawa cywilnego.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na przedmiot sporu w niniejszym postepowaniu
odwotawczym, dostrzezenia wymaga, iz zrodiem przychodu dla Odwotujgcego bedzie
uzyskanie zamoéwienia, realizacja transakcji na rzecz Zamawiajgcego, za ktére otrzyma on
wynagrodzenie od posrednikdw, z ustug ktérych korzysta oraz od linii lotniczych.
Postanowienia SIWZ zakazu takiej kalkulacji nie zawieraty, a przynajmniej takich
postanowien Zamawiajgcy nie przywotat. Zamawiajgcy nie wykazat takze, ze Odwotujgcy nie
uczynit zado$¢ zawartym w SIWZ wytycznym w zakresie dotyczacym sposobu obliczenia
ceny oraz jej prezentacji w formularzu ofertowym. Skalkulowat koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamodwienia, co przesgdza o odptatnym charakterze przysziej umowy zawartej
pomiedzy Zamawiajgcym, a Odwotujgcym. Tym samym Izba stwierdzita, iz umowa zawarta z
Odwotujgcym bedzie odpowiadata definicji zamowienia publicznego, okreslonej w art. 2 pkt

13 ustawy Pzp tj. bedzie umowa odptatng, wzajemng o charakterze majgtkowym.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze stwierdzone naruszenia mogty mieé
istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia,
wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp — orzekia

jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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