Sygn. akt: KIO 2592/18

WYROK
z dnia 2 stycznia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 grudnia 2018 r. przez wykonawce
WhyNotTravel Sp. z 0.0., Sp. k., Kielnarowa 108A, 36-020 Tyczyn

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Politechnika Gdanska,
ul. G. Narutowicza 11/12, 80-233 Gdansk

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy WhyNotTravel Sp. z 0.0., Sp. k., Kielnarowa 108A,
36-020 Tyczyn oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty
wykonawcy Top Podréze Sp. z o.0. w zwigzku z cofnieciem tego zarzutu przez

odwotujgcego,

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Politechnike Gdanska,
ul. G. Narutowicza 11/12, 80-233 Gdansk, i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
WhyNotTravel Sp. z 0.0., Sp. k., Kielnarowa 108A, 36-020 Tyczyn, tytutem wpisu

od odwotania,
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3.2. zasgdza od zamawiajgcego: Politechnika Gdanska, ul. G. Narutowicza 11/12,
80-233 Gdansk, na rzecz odwotujgcego WhyNotTravel Sp. z o.0., Sp. k.,
Kielnarowa 108A, 36-020 Tyczyn, kwote 18 600 zt 00 gr (osiemnascie tysiecy
szesCset zilotych, zero groszy) tytutem zwrotu kosztu uiszczonego wpisu od

odwotania oraz zwrotu kosztow poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 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 Gdansku.

Przewodniczacy: ........cocoeiiiiiinnns
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Sygn. akt KIO 2592/18

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Politechnika Gdanska, ul. G. Narutowicza 11/12, 80-233 Gdansk, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn. ,Ustuga rezerwacji, sprzedazy i dostarczenia biletow lotniczych na potrzeby Politechniki
Gdanskiej”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 pazdziernika 2018 r., nr 2018/S 189-426664. W postepowaniu ztozone
zostaty trzy oferty, w tym m.in. oferta wykonawcy WhyNotTravel Sp. z o0.0.,, Sp. k.,
Kielnarowa 108A, 36-020 Tyczyn (dalej: ,WhyNotTravel” lub ,odwotujgcy”). Pismem z dnia
6 grudnia 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o odrzuceniu m.in. oferty
wykonawcy WhyNotTravel na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy

Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986), zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

W dniu 17 grudnia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wniesione przez wykonawce WhyNotTravel, w ktérym odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie z postepowania odwotujgcego oraz
wykonawcy Top Podréze Sp. z 0.0. w sytuacji, gdy ztozenie zadnej z ww. ofert nie stanowi
czynu nieuczciwej konkurenciji,

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie
oferty odwotujgcego w sytuacji, w ktérej oferta odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej
ceny, a zlozone wyjasnienia potwierdzajg, iz wykonawca jest w stanie zrealizowac
zamowienie w cenie okre$lonej w ofercie.

3) wszystkich innych przepisow prawa, ktorych naruszenie wynika z tresci niniejszego
odwotania.

W szczegdlnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije:

W odniesieniu do zarzutu naruszenia 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie

z Postepowania Odwotujgcego oraz Wykonawcy Top Podréze w sytuacji, gdy ztozenie

zadnej z ww. ofert nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji;

10) Przede wszystkim oferta Odwotujgcego nie zawiera zanizonej ceny, tak wiec w
kontekscie ztozenia oferty przez Odwotujgcego nie mozna moéwi¢ o jakimkolwiek czynie
nieuczciwej konkurencji odnoszgcym sie do zanizenia ceny. Wszystkie sktadniki ceny
Odwotujgcego zostaty ustalone na poziomie realnym i rynkowym - szerszg argumentacje w
tym zakresie Odwotujgcy przedstawit juz w wyjasnieniach razgco niskiej ceny oraz rozwija jg

w odniesieniu do zarzutu z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp i wnosi o
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uznanie tej argumentacji za immanentng czes¢ niniejszego zarzutu. Z ostroznosci nalezy
dodatkowo podkresli¢, iz zaden agent IATA, a wiec rowniez Odwotujgcy, nie ma mozliwosci
rezygnacji z prowizji otrzymywanej od linii lotniczej.

11) W odniesieniu do norm wynikajgcych z art. 15 u.z.n.k. (przywotany przez
Zamawiajgcego), trzeba podnies¢, iz okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy wykluczajg
uznanie, ktorejkolwiek z przestanek z art. 15 u.z.n.k. za spetnionych. Odwotujgcy proponuje
wykonanie poszczegdélnych ustug za cene rynkowsg, ktéra jednoczesnie jest ceng realna.
Niemniej, nawet gdyby Odwotujgcy zaproponowat ceny ponizej kosztow wykonania ustug, co
nie ma miejsca w okolicznosciach niniejszej sprawy to nie mozna by uzna¢, iz Odwotujacy
dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w art. 15 u.z.n.k. Zamawiajgcy
catkowicie pominat fakt, iz art. 15 u.z.n.k. dotyczy wytgcznie sytuacji, w ktérej dany podmiot
(i) utrudnia innym przedsiebiorcom dostep do rynku (ii) w celu ich eliminacji.

12) Dostep do rynku: ,Poprzez dostep do rynku nalezy rozumie¢ w szczegolnosci
swobode decydowania podmiotu o uczestniczeniu w obrocie, swobode wejscia na rynek,
prowadzenia na nim dziatalnosci oraz wolnos$¢ podjecia decyzji o jej zakonczeniu w stosunku
do danego rynku”, (tak.: Matgorzata Sieradzka (red.), Marcin Mioduszewski, Jarostaw
Sroczynski, Komentarz do artl5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Stan prawny:
2016.01.01, LEX). Odwotujgcy nie ma narzedzi, kidére pozwalatyby mu na ograniczenie
swobody wejscia na rynek zaméwien publicznych, wyjscia z niego lub oferowania na nim
swoich towardw, ustug lub robét budowlanych pozostatym Wykonawcom w Postepowaniu.
Tymczasem, jako rynek wiasciwy Zamawiajgcy wskazuje wiasnie rynek zamowien
publicznych w ogdlnosci;

13) Eliminacja przedsiebiorcéw: Nalezy zauwazy¢, iz w przepisie w art. 15 ust. 1 2
u.z.n.k. mowa o eliminacji przedsiebiorcow. Oznacza to, iz tylko taka sprzedaz ponizej
kosztow, ktora jest dokonywana w celu eliminacji innych przedsigebiorcéw z rynku moze byé
uznana za czyn nieuczciwej konkurencji. Tymczasem, Zamawiajgcy zauwazyt, iz
Jinansowanie wynagrodzenia za ustugi swiadczone na rzecz Zamawiajgcego nie nastgpi z
tytulu umowy zawartej z Zamawiajgcym”. Jest to twierdzenie nieprawdziwe, gdyz
finansowanie ustug, jak najbardziej nastgpi z tytutu wynagrodzenia z umowy zawartej z
Zamawiajgcym ale jednoczesnie stanowi przyznanie przez Zamawiajgcego, iz motywacjg do
dziatania tak Odwotujgcego, jak i Wykonawcy Top Podréze byto osiggniecie zysku, a nie
eliminacja innych Wykonawcoéw z Postepowania. Gdyby Izba uznata, iz takie przyznanie nie
wystgpito Odwotujgcy wskazuje, iz jego motywacjg do uzyskania niniejszego zamdwienia jest
chec osiggniecia zysku, co jednoznacznie wynika réwniez ze ztozonych przez Odwotujgcego
wyjasnien razgco niskiej ceny.

14) Reasumujgc w stosunku do oferty Odwotujgcego nie zachodzi zadna z

przestanek okreslonych w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. ani w art. 15 u.z.n.k. Natomiast w stosunku do
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oferty Wykonawcy Top Podréze nie zachodzi przynajmniej przestanka dziatania w celu
eliminacji przedsiebiorcow.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w sytuacji, w ktérej oferta
Odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny, a ztozone wyjasnienia potwierdzajg, iz
Wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ zamodwienie w cenie okreslonej w ofercie.

15) Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okredlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodow,
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu. Zamawiajgcy powzigt watpliwosci, co do mozliwosci
wykonania zaméwienia, za cene jednostkowg opfaty transakcyjnej na poziomie 0,01 zt.

16) Wykonawca nie kwestionuje samego wezwania do wyjasnienia razgco niskiej
ceny wystosowanego przez Zamawiajgcego. Jak wynika ze ztozonych przez Odwotujgcego
wyjasnien sredni koszt wystawienia jednego biletu lotniczego dla Zamawiajgcego przekracza
kwote optaty transakcyjnej zaproponowang przez kazdego z Wykonawcow w Postepowaniu,
tak wiec zdaniem Odwotujgcego wszyscy Wykonawcy powinni byli zosta¢ wezwani do
wyjasnienia razgco niskiej ceny.

17)  Odwotujgcy kwestionuje natomiast przedstawione powody wezwania -
procentowa réznica pomiedzy sktadnikami ceny w ofertach Wykonawcow, nie ma zadnego
znaczenia dla wezwania do ztozenia wyjasnien watpliwosci w, co do skfadnika ceny.
Odwotujgcego kwestionuje réwniez odrzucenie oferty Odwotujgcego z tytutu razgco niskiej
ceny, w sytuacji, gdy jego oferta nie jest obarczona wadg razgco niskiej ceny oraz ztozyt
szerokie wyjasnienia razgco niskiej ceny poparte dowodami, odnoszace sie do faktu, iz:

i. Zaproponowane przez Odwotujgcego ceny optaty transakcyjnej odpowiadajg
standardom rynkowym;

ii. 2/3 Wykonawcow ztozylo w Postepowaniu oferty z ceng opfaty transakcyjnej w
wysokosci 0,01;

iii. Indywidualne mozliwosci Wykonawcy pozwalajg na realizacje zamowienia publicznego
za cene optaty transakcyjnej 0,01 zt i osiggniecie zysku z tego tytutu.

18) W zakresie iii. Wykonawca poza dowodami przedstawit szerokie wyjasnienia
oraz kalkulacje, z ktérych jasno wynika, iz Wykonawca uzyska zysk z wykonania przedmiotu
zamowienia. Co wiecej, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego zysk ten bedzie pochodzit z

wynagrodzenia wyptacanego przez Zamawiajgcego.
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19) Wynagrodzenie Wykonawcy za realizacje zamdwienia podstawowego
w Postepowaniu wynosi: 2 886 728,82 zt, a nie 71,75 zt. Wynika to z § 2 ust. 1 wzoru Umowy
w zwigzku z Rozdziatem XIII ust. 7 SIWZ, gdzie Zamawiajgcy zaznaczyt, iz kwota tgczna
kwota wynagrodzenia Wykonawcy bedzie réwna kwocie przeznaczonej na realizacje
zamowienia. Kwota przeznaczona na realizacje zamodwienia wynika z zamowienia
podstawowego wynosi, zgodnie z informacjg z otwarcia wynosi: 2 886 728,82. Kwota ta jest
narzucana przez Zamawiajgcego.

20) Z kolei w § 2 ust. 4 Umowy Zamawiajgcy przewidziat, iz wynagrodzenie
Wykonawcy obejmuje dwa sktadniki:

i. cene optaty transakcyjnej;

. cene biletu.

21) Tymczasem w cenie biletu, znajduje sie kwota zarezerwowana na prowizje dla
agenta |IATA lub utrzymanie sieci kasjerskiej linii lotniczej oraz optata dla systemu GDS.
Nalezy zauwazyc, iz kwota ta jest niezmienna niezaleznie od zrodta zakupu.

22) Z prowizji od linii lotniczej oraz nastepnie od systemu GDS agent IATA nie moze
zrezygnowac. Zamawiajgcy nie tylko nie zabronit pozyskiwania prowizji od linii lotniczych, ale
wrecz nakazat Wykonawcom uwzglednienie prowizji w kalkulacji ceny.

23) Wykonawca sprzedajgc bilet pobiera juz wynagrodzenie za wystawienie biletu,
dostawe biletu Zamawiajgcemu, przypominanie o zblizajgcych sie terminach wykupu biletéw,
oferowanie wariantow potgczenia, sktadanie ewentualnych odwotan i reklamacji do linii
lotniczych i nie musi ponownie obcigzaé¢ tg kwotg Zamawiajgcego. Wobec tego dla jednostek
publicznych, ktére nie majg ponadstandardowych wymagan Wykonawca proponuje
zazwyczaj najnizszg mozliwg opfate transakcyjng. Niektérym Klientom Wykonawca jest
nawet w stanie zaoferowac upust.

24) Nie mozna stwierdzi¢, aby w okolicznosciach niniejszej sprawy po stronie
Odwotujgcego nastgpito jakiekolwiek zanizenie, ktéregokolwiek ze sktadnikéw ceny. Tym
bardziej w ofercie Odwotujgcego nie doszto do zanizenia zadnego sktadnika ceny w sposadb,
ktory budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego za cene okreslong w Postepowaniu.
Okolicznosci te zostaty jasno wykazana przez Odwotujgcego w ztozonych wyjasnieniach
razgco niskiej ceny.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;
2) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

odwotujgcego.
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Pismem z dnia 28 grudnia 2018 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,

w ktorej podnidst m.in.:

»,1. Na wstepie stwierdzi¢ nalezy, Zze Odwotujgcy, WhyNotTravel, nie posiada interesu

prawnego w uwzglednieniu odwotania, w zwigzku z czym w opinii Zamawiajgcego odwotanie

powinno zosta¢ o odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 179 ust. 1 Pzp,

jako wniesione przez podmiot nieuprawniony, ktéry nie posiada interesu w uzyskaniu

zamdwienia i nie ponidst ani nie moze ponie$¢ szkody w wyniku potencjalnego naruszenia

przepiséw ustawy przez Zamawiajgcego

1)

2)

3)

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, zawartym w:

WhyNotTravel nie jest podmiotem uprawnionym do ztozenia odwotania w imieniu Top

Podréze - jak to czyni w pkt. 4) i. swojego Odwotania,

WhyNotTravel nie posiada interesu prawnego w rozstrzygnieciu odwotania na

korzys¢ Top Podréze jak to czyni w pkt. 4) i. swojego Odwotania.

WhyNotTravel nie posiada interesu, poniewaz nie ponidst ani nie moze poniesc

szkody w wyniku potencjalnego naruszenia przepisow ustawy przez Zamawiajgcego.

a) pkt. 7) Odwotania, jego oferta nie powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza,

b) pkt. 8) Odwotania - zamowienie nie powinno zosta¢ udzielone Odwotujgcemu.

(...)

Numer

oferty

Firma (nazwa) lub nazwisko oraz adres

wykonawcy

oplata

transakcyjna

bezpieczenstwo

lotow

deklarowana
liczba
przedstawionych

ofert przelotow

deklarowany
czas
przedstawienia ofert

przelotéw

WhyNotTravel Sp. z 0.0. sp.

1 komandytowa 71,75 411 5 1
Kielnarowa 108a, 36-020 Tyczyn
TOP PODROZE Sp. z 0.0. ul. Plac

2 Zwycigstwa 1 70-233 Szczecin 71,75 414 5 1
Biuro Podrézy BRITAS Sp. o.0. al. 1

3 Papieza Jana Pawtla Il 49a 70-415 30.637,25 414 5

Szczecin

Gdyby zadna z ofert nie zostata odrzucona, zgodnie z kryteriami oceny ofert

okreslonymi w rozdziale Rozdziat XIV SIWZ w oparciu o w/w parametry poszczegdinym

ofertom mogtyby zostaé przyznane punkty w sposéb nastepujgcy:
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Liczba punktow w
kryterium
Liczba punktow w
Liczba punktow | Liczba punktow w ) deklarowany czas
) ) ) ) kryterium . taczna
Numer | Firma (nazwa) lub nazwisko oraz | w kryterium kryterium ) przedstawieni a )
deklarowana liczba | liczba
oferty adres wykonawcy optata bezpieczenstwo ) ofert przelotow
) przedstawionych punktow
transakcyjna lotow
ofert przelotow
WhyNotTravel Sp. z 0.0.
1 sp. komandytowa Kielnarowa 50 24,81 10 15 99,81
108a, 36-020 Tyczyn
TOP PODROZE Sp. z 0.0. ul.
2 Plac Zwyciestwa 1 70-233 50 25 10 15 100
Szczecin
50
(po
zaokragleniu do
Biuro Podrézy BRITAS Sp. .
10 2 miejsc po
3 -0 0,00234 25 15 przecinku -
al. Papieza Jana Pawta Il 49a .
zgodnie z
70-415 Szczecin . .
zapisami SIWZ)

Jak wyraznie z powyzszego zestawienia wynika, nawet gdyby Zzadna z ofert nie
zostata odrzucona, WhvNotTravel nie miataby mozliwosci uzyskania zaméwienia, poniewaz
jego oferta zostataby sklasyfikowana na 2, a nie na 1 pozyciji.

Odwotujgcy zatem nie posiada interesu prawnego, a poza tym nie ponidst ani nie
moze ponie$¢ szkody w wyniku ewentualnego potencjalnego naruszenia przepiséw ustawy
przez Zamawiajgcego. (...)

4. Z ostroznosci Zamawiajgcy wnosi tez o oddalenie odwotania.

Jak wynika z tresci zawiadomienia o odrzuceniu oferty z dnia (str. 326-330 kopii
dokumentaciji), oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3) i 4)
w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

1) Za zrealizowanie ustugi rezerwacji, sprzedazy i dostarczenia biletéw
lotniczych na potrzeby Politechniki Gdanskiej w okresie 24 miesiecy Odwotujgcy zaoferowat
cene 71,75 zt. Cena ta stanowi 0,2% kwoty przeznaczonej w okresie trwania umowy na
sfinansowanie optat transakcyjnych (35 764,30 zt., tj. wartosci zamdwienia powiekszonej o
nalezny podatek od towaréw i ustug) oraz 0,7% $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert (10 260,22 zt.).
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W trakcie analizy ofert Zamawiajacy powzigt watpliwosci, czy za cene 71,75 zt istnieje
mozliwo$¢ wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ
lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w dniu 23.11 2018 r. zwrdcit sie do Wykonawcy o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny.

Wykonawca - jak sam wskazat w pkt. 16 Odwotania, nie kwestionuje samego
wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny. Kwestionuje natomiast (w pkt 17 Odwotania)
powody wezwania.

Niezrozumiate sg okreslone w pkt. 17) Odwotania twierdzenia Odwotujgcego, ze
sprocentowa réznica pomiedzy sktadnikami ceny w ofertach Wykonawcéw, nie ma zadnego
znaczenia dla wezwania do ztozenia wyjasnieh watpliwosci w, co do sktadnika ceny”.

Zamawiajacy wskazuje, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie
wyjasniat sktadnikéw ceny - mimo, ze w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp miatby do tego
prawo - ale zaoferowang za realizacje zamoéwienia cene 71,75 zt. (...)

3) W pkt. 18 Odwotania Odwotujgcy stwierdzit, ze uzyska zysk z wykonania
przedmiotu zamédwienia, co wiecej, zysk ten bedzie pochodzit z wynagrodzenia wyptacanego
przez Zamawiajgcego.

Stwierdzenie powyzsze jest zaréwno irracjonalne, absurdalne, jak tez i
nieuzasadnione. Twierdzenie to nie zostatlo poparte zadnymi argumentami, zadnymi
dowodami. Stanowi zdanie, tre$¢ bez pokrycia w faktach.

Nie trzeba zadnych skomplikowanych wyliczeA matematycznych, aby nawet bedac
laikiem uznac, ze kwota 71,75 zt nie jest w stanie pokry¢é zadnych uzasadnionych kosztéw
Wykonawcy, a tym bardziej nie jest w stanie zapewni¢ mu jakiegokolwiek zysku.

4) Zgodnie z art. 2 pkt 1 ust. Ustawy Pzp, ceng jest wartos¢ wyrazona w
jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zapftaci¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge. W ztozonych wyjasnieniach Odwotujgcy wykazat ponad wszelkg watpliwosé, ze
sfinansowanie wynagrodzenia za ustugi Swiadczone na rzecz Zamawiajgcego nie nastgpi z
wynagrodzenia z tytutu umowy zawartej z Zamawiajgcym. Cena wskazana w ofercie musi
by¢ zatem razgco niska, skoro Odwotujgcy potrzebuje dodatkowych dochoddéw z innych
zrodet aby sfinansowac¢ wszelkie koszty zwigzane z realizacja zamodwienia na rzecz
Zamawiajgcego.

WhyNotTravel w odpowiedzi na wezwanie ztozyt m. in.

a) wyciggi z umoéw z liniami lotniczymi,
b) zestawienie obrotéw za lata 2014-2017
C) wyciggi z uméw z operatorami systemow GDS,

oraz wykazat, jakie jest w stanie uzyskaé hipotetyczne dodatkowe dochody z innych Zrodet

zwigzane z realizacjg zamdwienia na rzecz Zamawiajgcego. (...)
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Ponadto skoro odwotujgcy oferujgc optaty transakcyjne na poziomie 5 groszy, miat na
uwadze hipotetycznie mozliwe do uzyskania zyski od przewoznikéw i w zwigzku z tym dla
niego istotny jest jedynie ,,obrot" tj. ilos¢ dokonanych transakcji, twierdzenia Odwotujgcego, iz
optata ta pokrywa wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotowego zamowienia nie
sg prawdziwe, realne, zasadne i uczciwe. Wykonawca nie jest w stanie oszacowa¢ swojego
zysku od przewoznikdw, poniewaz nie jest w stanie przewidzie¢ ilosci i rodzaju potgczen,
jakie zostang zrealizowane w trakcie trwania umowy z Zamawiajgcym. SIWZ przewiduje
rozliczenia w oparciu o faktycznie wykonany zakres ustug na podstawie cen biletow
przewoznikéw i jednostkowych opfat transakcyjnych za konkretnie zrealizowang ustuge.
W Swietle tak skonstruowanych zapisow SIWZ i umowy, Wykonawca powinien oszacowac
cene oferty w sposoéb, ktory pozwoli mu pokryé koszty kazdorazowej jednostkowej ustugi, a
nie w oparciu o zaktadane, hipotetyczne, nieprzewidziane przyszte dochody z innych zrédet.

5) Odwotujgcy w pkt. 19 odwotania podaje, ze ,Wynagrodzenie Wykonawcy za
realizacje zamowienia podstawowego w Postepowaniu wynosi: 2 886 728,82 zt, a nie 71,75
zt. Wynika to z § 2 ust. 1 wzoru Umowy w zwigzku z Rozdziatem Xlll ust. 7 SIWZ, gdzie
Zamawiajgcy zaznaczyt, iz kwota fgczna kwota wynagrodzenia Wykonawcy bedzie rowna
kwocie przeznaczonej na realizacje zamédwienia. Kwota przeznaczona na realizacje
zamowienia wynika z zamowienia podstawowego wynosi, zgodnie z informacjg z otwarcia
wynosi: 2 886 728,82. Kwota ta jest narzucana przez Zamawiajgcego."

W/w zapisy sg absolutnie niezgodne z prawda, wydaje sie, ze zostaty ukierunkowane
na wprowadzenie KIO w biad.

Zamawiajgcy wyraznie i w oszacowaniu wartosci zaméwienia i w kwocie
przeznaczonej na sfinansowanie zamdwienia rozgraniczyt kwoty na zakup biletéw i kwoty,
ktére bedg stanowity wynagrodzenie Wykonawcy, i tak podczas otwarcia ofert podat
nastepujgce informacje:

Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia
(kwota, do ktérej bedzie realizowana umowa): 4 330.093,23 PLN, w tym: zamowienie
podstawowe: 2.886.728,82 PLN, zamdwienie objete prawem opcji (50%): 1.443 364,41 PLN,
w tym kwota przeznaczona na sfinansowanie optat transakcyjnych: 35 764,30 PLN. (...)

Jak wynika z powyzszych zapiséw wzoru umowy, zaptata dla wykonawcy (§ 2 ust 3)
obejmuje optate transakcyjng zgodng z oferta wykonawcy oraz cene biletu wg taryfy
przewoznika. Wartosci te zostaty wyraznie rozgraniczone. Zaptata dla Wykonawcy nie jest
rownoznaczna z wynagrodzeniem wykonawcy (§ 2 ust 1 i 2). Cena biletu wg taryfy
przewoznika nie stanowi wynagrodzenia wykonawcy.

Sugerowanie jakoby wynagrodzeniem wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu
byta kwota 2.886.728,82 zt jest nieuzasadnionym naduzyciem, niewynikajagcym z Zzadnego

zapisu SIWZ i wzoru umowy. Jedynym uzasadnieniem zawarcia takich informacji w tresci
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odwotania jest che¢ wprowadzenia KIO w btad przez Odwotujgcego.

6) Odwotujgcy w pkt. 22 odwotania twierdzi, ze Zamawiajgcy nie tylko nie zabronit
pozyskiwania prowizji od linii lotniczych ale wrecz nakazat Wykonawcom uwzglednienie
prowizji w kalkulacji ceny.

Stwierdzenie powyzsze uznac nalezy za absurdalne. Zamawiajgcy formutujgc tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie moze wplywaé na tre$¢ stosunkow
prawnych fgczacych wykonawcéw w obrocie gospodarczym z innymi podmiotami.
Zamawiajgcy nie moze ani nakazaé ani zakazaé pozyskiwania prowizji od innych podmiotow.
Sa to umowy catkowicie niezalezne od ewentualnego stosunku prawnego, ktory zwigzatby
Zamawiajgcego z ktérymkolwiek z wykonawcow.

Odwotujgcy manipuluje stowami, sugerujac, ze Zamawiajgcy nakazat wykonawcom
uwzglednienie prowizji w kalkulacji ceny.

W Rozdziale XIII SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy w ust. 1 ustalit,
ze:

1. Cena oferty musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz
obejmowacé wszelkie koszty jakie poniesie Wykonawca z tytutlu nalezytego wykonania
zamowienia, w tym m.in. koszty zwigzane z wystawieniem i dostarczeniem biletéw do
siedziby Zamawiajgcego. Ceny powinny obejmowac wynagrodzenie za wszystkie obowigzki
Wykonawcy, niezbedne do zrealizowania zakresu objetego przedmiotem postepowania,
zgodnie z ogdlnymi i szczegdtowymi warunkami urnowy. Wykonawca zobowigzany jest
skalkulowa¢ cene oferty tak, aby obejmowata wszystkie koszty konieczne dla wiasciwego
zrealizowania przedmiotu zaméwienia.

Jak wynika z powyzszego zapisu, Zamawiajacy nakazat potencjalnym Wykonawcom
uwzgledni¢ w cenie oferty wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytego
wykonania zamowienia oraz wynagrodzenie za wszystkie obowigzki Wykonawcy, niezbedne
do zrealizowania zakresu objetego przedmiotem postepowania, zgodnie z ogdlnymi i
szczegotowymi warunkami umowy.

Zamawiajgcy nigdzie zas nie wymagat, aby Wykonawca byt zobowigzany do
pomniejszenia ponoszonych przez siebie kosztéw o dodatkowe dochody, np. prowizje

uzyskiwane od podmiotow trzecich z tytutu realizacji zamowienia na rzez Zamawiajgcego.

(...)
W trakcie posiedzenia odwotujgcy cofnat zarzut dotyczgcy odrzucenia oferty wykonawcy Top

Podréze. Postepowanie odwotawcze w tym zakresie podlega umorzeniu na podstawie

art. 187 ust. 8 ustawy Pzp.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest ustuga rezerwacji, sprzedazy i dostarczenia biletéw lotniczych

na potrzeby Politechniki Gdanskiej. Zgodnie z rozdziatem Il pkt 2 - 5 specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia (dalej: ,siwz”):

2)

3)

4)

5)

Przedmiotem zamodwienia jest Swiadczenie ustug w zakresie doradztwa, rezerwaciji,
sprzedazy i dostarczania krajowych i miedzynarodowych biletow lotniczych na
potrzeby Politechniki Gdanskiej od dnia zawarcia umowy przez 24 miesigce.
Przewiduje sie¢ w okresie 2 lat: 205 przelotow krajowych oraz 1230 przelotow
miedzynarodowych. Pod nazwg ,jeden bilet’ nalezy rozumie¢ bilet na trasie ,tam i
z powrotem”. Zamawiajacy zastrzega mozliwos¢ zakupu biletow ,w jedng strone".

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy przewiduje skorzystanie z prawa opcji
polegajagcego na ewentualnym zwiekszeniu zaméwienia o 50% ustug objetej
przedmiotem niniejszego zamowienia.

llosci poszczegolnych rezerwacji zostaty podane szacunkowo dla potrzeb
poréwnania ofert i nie sg wigzace dla Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zastrzega
sobie prawo do niezrealizowania przedmiotu zamodwienia z catosci, bez
koniecznosci zmiany umowy. Wykonawca nie bedzie wysuwat z tego tytutu Zadnych

roszczen wobec Zamawiajgcego.

Zgodnie z rozdziatem Xl pkt 1 —2i 6 - 7 siwz:

1)

2)

6)

Cena oferty musi uwzgledniaé wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz
obejmowaé wszelkie koszty jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytego
wykonania zamodwienia, w tym m.in. Kkoszty zwigzane z wystawieniem i
dostarczeniem biletéw do siedziby Zamawiajgcego. Ceny powinny obejmowaé
wynagrodzenie za wszystkie obowigzki Wykonawcy, niezbedne do zrealizowania
zakresu objetego przedmiotem postepowania, zgodnie z ogélnymi i szczegtowymi
warunkami umowy. Wykonawca zobowigzany jest skalkulowa¢ cene oferty tak, aby
obejmowata wszystkie koszty konieczne dla wtasciwego zrealizowania przedmiotu
zamowienia.

Koszt opfaty transakcyjnej jest kwotg doliczang przez Wykonawce do koncowej ceny
ustugi, i bedzie wykazany na fakturze jako odrebna pozycja.

Zamawiajgcy zastrzega, ze poszczegolne optaty transakcyjne jednostkowe muszag
by¢ wyzsze niz 0 zt i okreslone z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku,
w PLN. Brak wyceny lub wycena ktérejkolwiek ze sktadowych optaty transakcyjnej
na 0,00 z, bedzie stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty zgodnie z art. 89. ust. 1

pkt 1) ustawy, w zwigzku z art. 2 pkt 13 ustawy.
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Zamawiajacy wymaga aby wartos¢ optaty transakcyjnej z tytutu sprzedazy biletu
lotniczego, jakg zadeklaruje Wykonawca, byta stawkg rynkowg, obejmujgca
rzeczywisty koszt realizacji zamdwienia jednostkowego.

7) Umowa z wylonionym Wykonawcg bedzie realizowana do wysokosci kwoty

wskazanej w umowie jako kwota przeznaczona na sfinansowanie zamdwienia.

Zgodnie z § 2 projektu umowy:
1. Strony ustalajg, ze wynagrodzenie umowne (bez prawa opcji), zgodnie z ofertg z dnia
............ wynosi brutto: ................zt stownie: ....................
2. Za wykonanie przedmiotu umowy objetego prawem opcji w wysokosci 50% zamodwienia
podstawowego ustala sie cene w kwocie brutto: ................... zt stownie: ..................
Zasady rozliczen opcji bedg takie same jak zasady rozliczerh zamdwienia podstawowego.
3. Ostateczne wynagrodzenie Wykonawcy zalezy od ilosci faktycznie zakupionych biletéw
w okresie obowigzywania umowy. Jezeli w okresie obowigzywania umowy, kwota umowna
podana w ust. 1 nie zostanie w petni zrealizowana, Wykonawca nie bedzie wysuwat z tego
tytutu zadnych roszczen wobec Zamawiajgcego.
4. Zaptata dla Wykonawcy za kazdy wydany Zamawiajgcemu bilet obejmuje:
a) optate transakcyjng w statej wysokosci brutto zgodnie z ofertg Wykonawcy
zdnia ............... , ktéra obejmuje m. in. koszt rezerwacji i wystawienia biletu
(nie wlicza sie kosztu biletu wynikajgcego z taryfy przewoznika), dostawe
biletu Zamawiajgcemu, przypominanie o zblizajgcych sie terminach wykupu
biletéw, oferowanie wariantdéw potgczenia, sktadanie ewentualnych odwotan i
reklamacji do linii lotniczych.
b) cene biletu wg taryfy przewoznika (w tym opfaty i podatki lotniskowe).
5. Optata transakcyjna za miedzynarodowy bilet lotniczy zgodnie ze ztozong ofertg wynosi:

............... zt brutto, stownie .................. Zi,

7. Umowa realizowana bedzie do kwoty, jakg Zamawiajgcy wskazat jako kwote
przeznaczong na sfinansowanie zamowienia, tj. do wartosci ............. zt.

8. W przypadku skorzystania z prawa opcji, kwota wskazana w ust. 7 zostanie zwiekszona
0 50%, tj. do wartosci.................. zt.

Zgodnie z § 3 pkt 3 projektu umowy: Zamawiajgcemu przystuguje prawo
poréownywania cen biletéw lotniczych oferowanych przez Wykonawce, z cenami biletow
lotniczych oferowanych przez inne biura lub przez przewoznikbw w sprzedazy
bezposredniej, w tym przez Internet. W przypadku stwierdzenia niekorzystnej roznicy w

cenie biletu lotniczego oferowanego przez Wykonawce w stosunku do ceny biletu
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oferowanego przez inne biuro lub przez przewoznika (bilet drozszy u Wykonawcy) -
Wykonawca zobowigzany jest do realizacji zamowienia po korzystniejszej cenie. Podstawg
realizacji zamowienia po korzystniejszej cenie jest przedstawienie Wykonawcy potwierdzenia
oferty przedstawiajgcej korzystniejsze warunki. Porbwnywane oferty muszg pochodzi¢ z tego
samego dnia.

Zgodnie z rozdziatem XIV siwz zamawiajgcy przewidziat nastepujace kryteria oceny ofert:

1) optata transakcyjna (LO) - 50 %,

2) liczba obstugiwanych pasazerskich linii lotniczych znajdujgcych sie w rejestrze IATA
Operational Safety Audit (IOSA), u ktérych Wykonawca moze dokona¢ rezerwacii i
zakupu biletow dla Zamawiajgcego (LL) - 25%,

3) deklarowana liczba przedstawionych ofert przelotéw w danym terminie (LP) -10 %

4) deklarowany czas przedstawienia ofert przelotow w danym terminie od momentu

otrzymania zgtoszenia (LT) -15 %.

W postepowaniu ztozono trzy oferty z optatami transakcyjnymi:

- WhyNotTravel — 71,75 zl,

- Top Podréze — 71,75 zt.

- Britas — 30.637,25 zt.

Ogdlna wartos¢ szacunkowa zamowienia (bez opcji) wynosi 2.878.843,70 zt. Przy
czym kwota przeznaczona na sfinansowanie opfat transakcyjnych wynosi 35.764,30 zt.
Srednia arytmetyczna ofert w zakresie opfaty transakcyjnej wynosi 10.260,25 zt.
Z powyzszego wynika, ze oferta WhyNotTravel w zakresie optaty transakcyjnej stanowi
ok. 0,2% kwoty przeznaczonej na sfinansowanie optaty transakcyjnej oraz ok. 0,7% $rednigj
arytmetycznej ofert.

Odwotujgcy WhyNotTravel w nastepujagcy sposob przedstawit w formularzu
ofertowym cene swojej oferty:
,Warto§€C opfat transakcyjnych za realizacje zamoOwienia podstawowego zgodnie

Z ponizszym zestawieniem wynosi: 71,75 PLN brutto.

L.p. Sktadowe optaty transakcyjnej Cena brutto (PLN):
1 Koszt wystawienia i dostarczenia biletu krajowego| 001
2 Koszty zwigzane z obstuga rezerwacji na przelot krajowy 0,01
3 Koszty dostarczenia faktury za przelot krajowy| 001
4 Koszty zmiany rezerwacji, koszty anulacji, koszty reklamacji dot. przelotu krajowego 001
5 Pozostate nieujete powyzej (m.in. ewentualna optata za odprawe, prowizja, itp.) dot, 0,01
przelotu krajowego
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0,05

6 Razem (1+2+3+4+5)]
7 Zaktadana liczba biletow krajowych w okresie trwania umowy (bez prawa opcji) 205
8 8=6x7 10,25
9 Koszt wystawienia i dostarczenia biletu miedzynarodowego| 001
10 Koszty zwigzane z obstuga rezerwacji na przelot miedzynarodowy 001
11 Koszty dostarczenia faktury za przelot miedzynarodowy| 001

12 Koszty zmiany rezerwacji, koszty anulacji, koszty reklamacji dot. przelotu
miedzynarodowego 0,01

13 Pozostate nieujete powyzej (m.in. ewentualna optata za odprawe, prowizja, itp.) dot|
przelotu miedzynarodowego 0,01

14 R 9+10+11+12+13):
azem (9+10+11+12+13) 0,05
15 Zaktadana liczba biletow miedzynarodowych w okresie trwania umowy (bez prawa 1230

opgji)
16 16=14x15] 61,50
17 WARTOSC OPEAT TRANSAKCYINYCH - SUMA (17=16+8) 71,75

Pismami z dnia 23 listopada 2018 r., dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajgcy wezwat wykonawcéw WhyNotTravel oraz Top Podréze do ztozenia wyjadnien
dotyczgcych cen ich ofert. W szczegdlnosci zamawiajgcy zwrocit sie o ztozenie wyjasnien
w zakresie nastepujgcych elementow:

1) koszty wynikajgce z obowigzujgcych przepisdw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu
spotecznym - zwigzane z wymaganiem Zamawiajgcego, aby przedmiot zamodwienia
realizowany byt przy pomocy co najmniej 2 os6b zatrudnionych na podstawie umowy o
prace;

2) koszty zwigzane z ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej na peten zakres przedmiotu umowy na kwote nie
mniejszg niz 100.000 zt,

3) koszty rezerwaciji i wystawienia biletu,

4) koszty zwigzane z oferowaniem 4 wariantéw potgczenia w ciggu 1 godziny,

5) koszty zwigzane z dostawami biletdw Zamawiajgcemu, przypominaniem o zblizajgcych
sie terminach wykupu biletéw, sktadaniem ewentualnych odwotan i reklamacji do linii
lotniczych oraz reprezentowaniem Zamawiajgcego w sprawach reklamacyjnych,

6) koszty zwigzane z pomocg organizacyjng dla oséb delegowanych przez Zamawiajgcego
w przypadkach losowego przedtuzenia czasu podrozy, odwotania rejsu itp., zwigzang z
bezgotéwkowym uzyskaniem noclegu, zmiang biletu lotniczego itp.,

7) koszty zwigzane z zapewnieniem pomocy w korzystaniu z innych ustug turystycznych #j.
wynajem samochodow, rezerwacja hoteli, itp.,

8) Koszty zwigzane z obstugg przez minimum dwie osoby dysponujgce dwiema osobnymi

numerami telefondéw oraz z zapewnieniem dostepu 24 godziny na dobe 7 dni w tygodniu
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do Helpdesku (Hotline) w jezyku polskim, obstugiwanego przez osobe posiadajgcg dostep
do systemu rezerwacyjnego i wystawionych biletéw,

9) koszty zwigzane ze sporzadzaniem miesiecznych raportéw z wystawionych faktur za
bilety lotnicze,

10) koszty zwigzane z przeprowadzeniem szkolenia w formie warsztatdw na terenie
Politechniki Gdanskiej z obstugi narzedzia online oraz z zapewnieniem niezbednego
wsparcia w tym zakresie przez caty okres realizacji umowy.

Zamawiajgcy dodat: ,\W szczegolnosci Zamawiajgcy wymaga wyjasnienia i wykazania, w jaki
sposéb w okresie 24 miesiecy realizacji umowy Wykonawca pokryje koszty zwigzane z
realizowang na rzecz zamawiajgcego ustugg o zakresie przedmiotowym okreslonym w SIWZ i

we wzorze umowy z kwoty wskazanego w ofercie wynagrodzenia w wysokosci 71,75 zi”.

Pismem z dnia 29 listopada 2018 r. odwotujgcy WhyNotTravel ztozyt wyjasnienia,
ktérych obszerng i najwazniejszg merytorycznie cze$¢ zastrzegt jako tajemnice

przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 6 grudnia 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw
o odrzuceniu ofert WhyNotTravel oraz Top Podréze. Zamawiajacy wskazat w szczegdlnosci:

,Oferty w/w Wykonawcéw zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3) i 4) w
zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisOw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz zawierajg razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

W/w Wykonawcy za zrealizowanie ustugi rezerwacji, sprzedazy i dostarczenia biletow
lotniczych na potrzeby Politechniki Gdanskiej w okresie 24 miesiecy zaoferowali cene 71,75
zt. Cena ta stanowi 0,2% kwoty przeznaczonej w okresie trwania umowy na sfinansowanie
optat transakcyjnych (35 764,30 zt., tj. wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek
od towardw i ustug) oraz 0,70% $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (10
260,22 zt). (...)

W wyniku analizy udzielonych wyjasnien Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze
obydwaj wykonawcy nie sg w stanie sfinansowa¢ wszelkich kosztéw realizacji catego
zakresu zamowienia w okresie 24 miesiecy za cene 71,75 zt. Zgodnie z art. 2 pkt. 1 ust.
Ustawy Pzp, ceng jest wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktérg kupujgcy jest
obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge. W zlozonych wyjasnieniach
Wykonawcy wykazali wyraznie, ze sfinansowanie wynagrodzenia za ustugi swiadczone na
rzecz Zamawiajgcego nie nastgpi z wynagrodzenia z tytulu umowy zawartej

z Zamawiajgcym.
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W przekonaniu Zamawiajgcego zaoferowanie w przedmiotowym postepowaniu optaty
transakcyjnej na poziomie 0,05 z, co daje cene oferty rowng 71,75 zt stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2018, poz. 419 ze zm.), dalej uznk, polegajacym na
naruszeniu interesow innych wykonawcéw. Zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Art. 15 wust. 1 uznk zawiera
uszczegobtowienie zasady wskazanej w art. 3 ust. 1 ww. ustawy i stanowi, iz 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 odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Ponadto, jak wynika z tresci art. 15 ust. 2 uznk, czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez
dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru, jako kontrahenta okreslonego
przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszenie
zakupu towardw lub ustugi i okreslonego przedsiebiorcy. Jak podkresla sie w literaturze
przedmiotu, o czynie nieuczciwej konkurencji moze by¢é mowa w przypadku, gdy na skutek
zachowan opisanych w art. 15 ww. ustawy doszlo do utrudnienia dostepu do rynku.
Ustalanie ceny ponizej kosztow zagraza interesom innego przedsiebiorcy, prowadzi do jego
eliminacji z rynku.

Celem zastosowania art. 15 ust. 1 uznk w postepowaniu o udzielenie zamdowienia
publicznego jest ochrona wykonawcdéw przez zapewnienie im dostepu do tego
postepowania. W Pzp termin "utrudnianie dostepu do rynku" jest rozumiany jako utrudnianie
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej innym przedsiebiorcom (Wyrok KIO z dnia 29
kwietnia 2010 r., KIO/UZP 610/10). Jako utrudnianie dostepu do zaméwienia publicznego
nalezy kwalifikowaé takie zachowanie, ktére naruszajg mechanizm uczciwej konkurenc;i.
Celem ztozenia przez wykonawce oferty jest w tej sytuacji samo zdobycie zamdwienia
publicznego i wyeliminowanie innych wykonawcéw z dostepu do zaméwienia publicznego.
Pojecie "dostep do rynku zamowien publicznych" nalezy rozumie¢ szeroko jako swobode
wejécia na rynek, wyjscia z niego, a przede wszystkim jako mozliwos¢ oferowania na nim
swoich towardw, ustug lub robo6t budowlanych (wyrok SA w Warszawie z dnia 10 kwietnia
2013 r., 1 ACa 1173/12)

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie ma mozliwosci zawarcia wszystkich kosztéw
zwigzanych z realizacjg petnego zakresu ustug wskazanych w SIWZ za cene 71,75 z. W
przekonaniu Zamawiajgcego zaoferowanie takiej ceny, wynikajgcej z ceny jednostkowej 0,05
zt. stanowi dziatanie zagrazajgce interesom przedsiebiorcow, ktdrzy wycenili ustuge na rzecz

zamawiajgcego na kwoty realne, rzeczywiste, wynikajgce z realnej wartosci swiadczenia, a
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ktérzy z uwagi na dziatania Wykonawcow, ktérych oferty zostaly odrzucone, znalezli sie w
gorszej sytuacji w trakcie oceny ofert.

Sposob kalkulacji ceny na poziomie 0,05 zi. w ocenie Zamawiajgcego zmierzat do
zdobycia przewagi konkurencyjnej poprzez zastosowanie zabiegu stwarzajgcego sztuczng
przewage. Na rynku sprzedazy biletow lotniczych kazdy potencjalny wykonawca znajduje sie
w podobnej potencjalnej sytuacji i sytuacja zadnego z nich nie jest tak wyjatkowa, zeby
zrezygnowac¢ z naleznego mu wynagrodzenia z tytutu realizacji zamdwienia publicznego,
ktére wg definicji Ustawy Pzp jest umowg odptatng. Wynagrodzenie z tytutu realizacji umowy
na poziomie 71,75 z. jest umowg tylko pozornie odptatng - miesieczne wynagrodzenie
wykonawcy wynosi zaledwie 2,98 zt.

Biorgc pod uwage w/w argumenty, Zamawiajgcy stwierdza, ze dziatania w/w
Wykonawcdw wypetniajg znamiona czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w art. 15 ust.
1 pkt. 1 uznk, tj. utrudniania innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz ustug
ponizej kosztéw ich swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.

W zwigzku z powyzszym oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art.
89. ust. 1 pkt. 3 gdyz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 w
zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz zawiera razgco niskg cene lub koszt w

stosunku do przedmiotu zamowienia”.

Krajowa Izba Odwotlawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu rozprawy,

zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci, odnoszac sie do wniosku o odrzucenie odwotania i kwestii
wystgpienia przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, tj. istnienia po stronie odwotujgcego interesu
w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowang czynnos¢ zamawiajgcego, Izba stwierdzita, co nastepuje.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym
dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma
lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze podniesiony przez zamawiajgcego brak interesu
odwotujgcego we wniesieniu odwotania, moze by¢ ewentualnie podstawg do oddalenia
odwofania, nie zas do jego odrzucenia. Powyzsze potwierdza ustalona linia orzecznicza

Krajowej lzby Odwotawczej, m.in. wyrok z dnia 22.05.2017 r. o sygn. akt KIO 921/17,
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w ktorym stwierdzono: ,Rozpoznajgc odwotanie, lzba dokonata w pierwszej kolejnosci
badania spetnienia przez Odwotujgcego przestanek okredlonych w art. 179 ust. 1 Pzp,
tj. kwestii posiadania legitymacji do wniesienia odwofania. Posiadanie legitymacji czynnej
przez wykonawce korzystajgcego ze srodkéw ochrony prawnej podlega badaniu przez Izbe
z urzedu w celu ustalenia dopuszczalnosci wniesienia odwotania. Stwierdzenie braku
legitymacji do wniesienia srodkéw ochrony prawnej prowadzi do oddalenia odwotania, a nie
jest przestankg formalng skutkujgcg odrzuceniem odwotania w oparciu o przepis art. 189
ust. 2 pkt 2 Pzp. Ponadto, stwierdzenie niewykazania przestanek materialnoprawnych
warunkujgcych korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej skutkuje oddaleniem odwotania bez
merytorycznego rozpatrywania zarzutéw i zgdah podniesionych w odwotaniu”.

Po drugie, odnoszac sie do kwestii posiadania przez odwotujgcego interesu
w zakresie zarzutu dotyczgcego odrzucenia jego oferty, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie
z dokumentacjg postepowania i odpowiedzig zamawiajgcego na odwotanie, gdyby zadna
z trzech zlozonych ofert nie zostata odrzucona, oferty te uzyskatyby nastepujgca ilos¢
punktéw w ramach kryteriow oceny ofert:

- Top Podréze — 100 pkt,

- WhyNotTravel — 99,81 pkt,

- Britas — 50 pkt.
Oznacza to, ze w hipotetycznej sytuacji braku odrzucenia jakiejkolwiek oferty, oferta
odwotujgcego WhyNotTravel sytuowataby sie dopiero na drugim miejscu w rankingu ofert.
Zauwazy¢ jednak nalezy, ze w rzeczywisto$ci zamawiajgcy odrzucit oferte WhyNotTravel
oraz Top Podréze. Tym samym w rzeczywistej sytuacji, gdy oferta wykonawcy Top Podréze
zostata odrzucona i odrzucenie to nie zostato zakwestionowane (nie zostato w tym zakresie
skutecznie wniesione odwotanie), oferta odwotujgcego, w przypadku uwzglednienia
odwotania, w $wietle kryteribw oceny ofert mogtaby potencjalnie zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg. W konsekwencji odrzucenie oferty odwotujgcego odbiera mu szanse na
uzyskanie zaméwienia, czyli powoduje, ze moze on ponies¢ szkode w postaci nieuzyskania
tego zaméwienia. Biorgc zatem pod uwage sytuacje, jaka ksztattuje sie w postepowaniu po
odrzuceniu oferty wykonawcy Top Podréze, nalezy uznaé, ze odwotujgcy ma interes
w uzyskaniu niniejszego zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode z powodu odrzucenia przez
zamawiajgcego jego oferty. W zwigzku z tym Izba stwierdzita, ze w zakresie zarzutow
dotyczgcych odrzucenia oferty odwotujgcego, odwotanie nie podlega oddaleniu z powodu
braku interesu odwotujgcego.

Izba stwierdzita ponadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
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Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
1) jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji,

2) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Ad. 1) Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z
2018r. poz. 419 ze zm.) czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Ponadto zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 i 5 tej ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegodlnosci przez sprzedaz
towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, a takze dziatanie majgce
na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okres$lonego przedsiebiorcy lub
stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub

ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.

Ad. 2) Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okredlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym zilozenie dowoddw,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartosc
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 wynagrodzeniu za prace (Dz. U.
z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

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

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Zgodnie z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od:
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1) wartosci zaméwienia powiekszonej 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 ktorych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagaja wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegodlnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze
ZWrocic¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, za$ zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnieh lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku

do przedmiotu zaméwienia.

Odnoszgc sie do kwestii ceny (optaty transakcyjnej) zaoferowanej przez
odwotujgcego, w pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage na specyfike ustugi, kidra jest
przedmiotem zamodwienia. Jak wynika z wyjasnien odwotujgcego przedstawionych na
rozprawie i niekwestionowanych przez zamawiajgcego, wykonawcy funkcjonujgcy na tym
rynku, bedacy agentami IATA, majg co do zasady umowy zawarte z liniami lotniczymi i
operatorami systemow GDS, na podstawie ktérych otrzymujg upusty / prowizje od cen
biletéw. Wysoko$¢ upustéw / prowizji zalezy gtéwnie od obrotéw danego wykonawcy: im
wyzsze obroty, tym korzystniejsze dla tego wykonawcy umowy. W zwigzku z tym, cena biletu
zaptacona przez zamawiajgcego, przy uwzglednieniu uzyskanego przez wykonawce upustu /
prowizji, moze pozwoli¢ wykonawcy pokry¢ w catosci lub w czesci koszty wykonania ustugi i
osiggngcC zysk, zas opfata transakcyjna od zamawiajgcego jest zyskiem dodatkowym. Tym
samym, im wieksze sg upusty / prowizje przystugujace wykonawcy na podstawie umoéw
zawartych z liniami lotniczymi i operatorami systemow GDS, tym wiekszg ma on mozliwosé
zmniejszenia zadanej optaty transakcyjnej. Wykonawcy posiadajgcy najkorzystniejsze
umowy sg w stanie pokry¢ koszty i osiggng¢ zysk z samych upustéw / prowizji na kazdym

bilecie.

Ponadto, nalezy stwierdzi¢, ze razgco niska cena to przede wszystkim taka cena, za
ktorg niemozliwe jest wykonanie nalezycie zamowienia. Nalezy takze podkresli¢, ze
zamawiajgcy W niniejszym postepowaniu nie zakazat korzystania przez wykonawcéow

z zewnetrznych zrodet finansowania.

KIO 2592/18 21



Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do wyjasnien w zakresie ceny jego oferty i
odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, z ktérych - w ocenie Izby — wynika, Zze za podang w ofercie
cene mozliwe jest nalezyte wykonanie tego zamowienia. Odwotujgcy zastrzegt przy tym
przedstawione przez siebie wyjasnienia jako tajemnice przedsigbiorstwa, w zwigzku z czym
niniejszy wyrok nie moze zawieraC szczegotowej argumentacji opartej na wyjasnieniach
odwotujgcego i musi mie¢ w tym zakresie charakter ogéiny.

Niemniej jednak Izba ustalita, Zze w ramach ww. wyjasnien odwotujgcy podat gtéwne
zrodta przystugujgcych mu upustow / prowizji, procentowg wysokosc¢ tych upustéw / prowizji,
kwotowg wysokos¢ prowizji na przyktadowym bilecie oraz wymienit otrzymywane rézne
dodatkowe benefity. Dodatkowo do wyjasniern odwotujgcy dotgczyt dowody w postaci m.in.
wyciggow z zawartych przez niego uméw oraz rachunkéw zyskow i strat za lata 2014 —
2017. Wyliczenia i dowody zawarte w wyjasnieniach odwolujgcego pozwalajg na
stwierdzenie, ze faktycznie korzystajgc z upustow / prowizji w ramach ceny biletu (ptaconej
przez zamawiajgcego) moze on wykonac niniejsze zamoéwienie i osiggnaé zysk, do tego
doktadajgc zysk w postaci optaty transakcyjnej od zamawiajgcego. Tym samym, po analizie
ww. wyjasnien, Izba uznata, ze wskazana w ofercie optata transakcyjna nie uniemozliwia
odwotujgcemu nalezytego wykonania zamdéwienia.

Nalezy takze zwrocic uwage na czes¢ dowodoéw przedtozonych przez odwotujgcego
na rozprawie (zestawienia ofert, informacje o wyborze oferty, referencje), z ktérych wynika,
ze w trzech innych postepowaniach prowadzonych przez innych zamawiajgcych oferowat on
optate transakcyjng w wysokosci 1 grosza i posiada od tych zamawiajgcych referencje
potwierdzajgce, ze nalezycie wykonat ustugi. Z dowodéw tych wynika takze, ze roéwniez inni
wykonawcy na rynku oferujg opfaty transakcyjne w wysokosci 1 grosza. Potwierdza to, ze tak
niskie optaty transakcyjne sg ceng wystepujgcg na omawianym rynku.

W konsekwencji, biorgc pod uwage specyfike rynku biletéw lotniczych, wyjasnienia
odwotujgcego i ztozone przez niego na rozprawie dowody, lzba uznata, ze nie ma podstaw
do stwierdzenia, ze cena w ofercie odwoltujgcego jest razgco niska i ze oferta ta podlega

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do kwestii odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp, nalezy zauwazyc¢, ze powodem odrzucenia byto zanizenie ceny tej oferty.
W zwigzku z ustaleniem przez Izbe, ze cena oferty odwotujgcego nie jest razaco niska,
w okolicznosciach niniejszej sprawy nie mozna podzieli¢ stanowiska zamawiajgcego, ze
odwotujgcy dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji. Nie zostato takze w tej sprawie
udowodnione, ze odwotujgcy dziatat sprzecznie z prawem lub dobrymi obyczajami w sposob
zagrazajgcy lub naruszajacy interes innego przedsigbiorcy oraz ze dziatat w celu utrudnienia

innym przedsiebiorcom dostepu do rynku lub w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.
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W zwigzku z tym nie ma podstaw do stwierdzenia, ze oferta odwotujgcego podlega

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita, ze zamawiajgcy niezasadnie
odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. Wobec
powyzszego lzba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow
art. 190 ust. 7 i art. 191 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow 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
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy ...........ccoieininen.
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