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WYROK

z dnia 31 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczagca: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2018 r., w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia "TOP PODROZE" Sp. z 0.0. z

siedziba w Szczecinie

w postepowaniu prowadzonym przez Politechnike Slaska Dziat Zamoéwien Publicznych i

Zaopatrzeniaw Gliwicach

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia WhyNotTravel Sp. z 0.0.
Sp.k. z siedzibg w Kielnarowej zgltaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania oraz nakazuje dalsze badanie i ocene ofert ztozonych w postepowaniu;
2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego kwote 19 785 zt 00 gr. (stownie: dziewietnascie tysiecy
siedemset osiemdziesiagt pie¢ ztotych zero groszy) na rzecz Odwotujgcego, stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu, koszty strony poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na rozprawe oraz noclegu.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2017r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: ......cccviiiiiiiii v e
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Politechnika Slgska prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017r., poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub
.ustawa”) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest sukcesywne $wiadczenie ustug: rezerwacji, zakupu i
dostawy biletow lotniczych na przewozy pasazerskie na trasach migdzynarodowych i
krajowych w ramach podrozy pracownikow, doktorantow i studentoéw oraz oséb wskazanych
przez Politechnike Slgska.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 lipca 2018r. pod numerem 2018/S 125-285384. Warto$¢ zamowienia

przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 9 pazdziernika 2018r. poinformowat wykonawcéw o uniewaznieniu
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 oraz pkt 7 ustawy Pzp, przedmiotowego postepowania.

Na powyzszg czynnos$¢ Zamawiajgcego wykonawca Top Podréze Sp. z 0. 0. z siedzibg
w Szczecinie (dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 19 pazdziernika 2018 r. wnidst do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 26 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego - jako
wykonawcy, ktoérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia aktualnych na dzienh
ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1;

2) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej;

3) art. 93 wust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jako bezpodstawne uniewaznienie
postepowania, z uwagi na to, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, kitorg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia;

4) art. 93 wust.l pkt 7 ustawy Pzp, jako bezpodstawne uniewaznienie
postepowania, w wyniku uznania, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajagcemu:

1) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp;

2) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.

1 pkt 7 ustawy Pzp;
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3) wezwanie wykonawcy - na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp - jako
wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia aktualnych na dzien
ztozenia oswiadczen lub dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art.
25ust. 1;

4) wybér oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej na podstawie art. 91 ust. 1
ustawy Pzp;
5) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego wedtug spisu kosztow, ktory zostanie przedtozony na rozprawie przed Krajowg

izbg Odwotawcza.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zgodnie z sekcjg
Il 1.2.4) ,Ogtoszenia o zamdwieniu wskazal, iz przedmiotem zamowienia jest sukcesywne
Swiadczenie kompleksowej ustugi rezerwacji, zakupu i dostawy indywidualnych i grupowych
biletow lotniczych na przewozy pasazerskie liniami lotniczymi, zaréwno liniami rejsowymi jak i
tanimi liniami oraz lotami czarterowymi, na trasach miedzynarodowych i krajowych."

Zgodnie z sekcjg 11.2.11) Ogtoszenia o zamowieniu: ,1. [los¢ biletdéw lotniczych (ok. 650)
i catkowita ich wartos¢ z uwzglednieniem optaty transakcyjnej (970.000 zt brutto) sa
wielkosciami planowanymi do realizacji w ramach umowy. llos¢ i wartos¢ faktycznie nabytych
biletow przez Zamawiajgcego mogg by¢ zarébwno mniejsze jak i wieksze - zgodnie z zasadami
i w granicach wynikajgcych z zastosowania prawa opcji przewidzianego ponizej. 2.
Zamawiajgcy informuje, iz zobowigzuje sie do realizacji zamowienia w wysokosci co najmniej
60% wartosci planowanej, tj. 582.000 zt brutto, i réwnoczeé$nie uprawniony jest do
rozszerzenia zamdwienia o max 100% jego wartosci."

Odwotujgcy zauwazyt, ze sam Zamawiajgcy zaznaczyt, ze ilos¢ biletdéw lotniczych i
catkowita ich wartos¢ z uwzglednieniem optaty transakcyjnej sg wielko$ciami planowanymi do
realizacji w ramach umowy. A zatem skoro ilo$ci wskazane w zamdwieniu sg wielkosciami
planowanymi, oznacza to, ze sg to wielko$ci orientacyjne stuzgce do wskazania wielkoSci
(zakresu) zamowienia, sugerowane czy pozagdane przez Zamawiajgcego, lecz nie
obligatoryjne. W takim przypadku nie sposdéb moéwi¢ o ustaleniu konkretnych (,sztywnych")
ram zamoéwienia. Sama ilos¢ i destynacja lotow zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia
bedzie ustalana sukcesywnie - na biezgco w granicach zaistniatych potrzeb Zamawiajgcego.

Z kolei w § 1 ust. 4 wzoru umowy Zamawiajgcy ustalit, ze: ,Wykonawca zobowigzuje sie
realizowa¢ przedmiot zamowienia w terminie: sukcesywnie od dnia zawarcia umowy lecz nie
wczesniej niz od dnia 01.09.2018 r., przez okres 12 miesiecy lub do wyczerpania ceny umowy
w zaleznosci co nastgpi wczesniej", a w §2 ust. 1 wzoru umowy widnieje zapis: ,Cena umowy
ze wszystkimi elementami opisanymi w SIWZ oraz niniejszej umowie wynosi 970.000,00 zt

brutto [...] Ww. warto$¢ odpowiada wartosci srodkéw finansowych jakie Zamawiajgcy zamierza
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przeznaczy¢ na realizacje umowy bez prawa opciji." Przywotane postanowienia wskazujg na
to, ze Zamawiajgcy ograniczyt realizacje zamdwienia wysokoscig okreslonej kwoty, nie zas
liczbg zakupionych biletow. Oznacza to, ze Wykonawca powinien realizowa¢ zamowienie
przez okres wskazany w umowie tj. przez okres 12 miesiecy lub do czasu faktycznego
skonsumowania kwoty 970.000 zi, ktéra obejmuje wszystkie elementy opisane w SIWZ
(tacznie z optata transakcyjng). Taka konstrukcja postanowienn umownych potwierdza teze, ze
dla Zamawiajgcego istotna byta i jest tgczna warto§¢ umowy w jakiej mozliwe bedzie
nabywanie ustug objetych przedmiotem zamdwienia a nie faktyczna ilos¢ nabywanych biletow.
Ta bowiem jest wartoscig orientacyjng, zmienng nie majgcg wiekszego znaczenia albowiem
elementem determinujgcym wczedniejsze zakohczenie umowy jest ustalona przez
Zamawiajgcego wartos¢ maksymalna za cato$¢ zamowienia a nie jego element (optata
transakcyjna). Powyzsze w ocenie Odwotujgcego potwierdza, ze argumentacja
Zamawiajgcego dotyczgca postaw uniewaznienia postepowania jest catkowicie bezzasadna.

Zamawiajgcy bowiem w uzasadnieniu do uniewaznienia postepowania wskazat, ze:
.Zamawiajgcy w tresci SIWZ dotyczgcej ww. zamowienia oraz we wzorze Umowy zawart
informacje dotyczgca catkowitej kwoty przeznaczonej na realizacje zamoéwienia w wysokosci
970.000 zt brutto. Zamawiajgcy nie podat jednak do publicznej wiadomosci (w SIWZ), ze na
opfaty transakcyjne za wystawienie biletow przeznacza ok. 1% powyzszej kwoty tj., ok.
9.700,00 zt brutto (co dotyczyto wartosci umowy bez opcji). W zwigzku z powyzszym cena
optaty transakcyjnej za wystawienie jednego biletu nie mogta przekroczy¢ 14 zt (przyjmujac
zaokraglenie w dot 9.700,00 zt: 650 = 14,92 zt)".

Zdaniem Odwolujgcego powyzsza argumentacja Zamawiajgcego jest catkowicie
chybiona. Wskazat, ze zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp, bezposrednio przed otwarciem
ofert Zamawiajgcy podaje kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.
Zamawiajgcy wskazat wtasciwg kwote - 970.000 zt brutto, ktéra zdaniem Wykonawcy
wyczerpuje peten zakres zamowienia. Brak podania wielkosci jakg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na optaty transakcyjne, zdaniem Odwotujgcego, nie moze stanowi¢ przyczyny
uniewaznienia postepowania, poniewaz optata transakcyjna powinna by¢ zawarta w petnej
kwocie na sfinansowanie zamowienia.

Odwotujgacy wskazat ponadto, Zze optata transakcyjna oraz rabat przez niego
zaoferowane mieszczg sie w wartosci jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
zamowienia, pozostawiajgc spory zapas. Co wiecej zakup biletéw w ilosci 650 szt. spowoduje
naliczenie przez wykonawce optat w wysokosci 97 500,00 zt, co w dalszym ciggu pozwala
Zamawiajgcemu na realizacje zamoéwienia (zakup biletéw) do wysokosci 872 500,00 zt. Zatem,
w opinii Odwotujgcego, trudno zgodzi¢ sie z argumentacjg Zamawiajgcego, iz kwota na

sfinansowanie przekracza jego mozliwosci finansowe, kiedy faktycznie do wydania w ramach
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umowy pozostaje kwota prawie 8 krotnie wyzsza od wartosci wynagrodzenia wykonawcy za
optaty transakcyjne - przy zatozeniu realizacji zamoéwienia na 650 szt. biletow

Kolejno Odwotujgcy stwierdzit, iz jego zdaniem Zamawiajgcy nie miat prawa
samodzielnie ksztattowa¢ wysokosci optaty transakcyjnej poniewaz sam okreslit ,cene optaty
transakcyjnej” jako jedno z najwyzej punktowanych (poza rabatem - 40 punktéw) kryteriow
oceny ofert o wadze 20 punktow. Twierdzenie, ze cena opfaty transakcyjnej za wystawienie
jednego biletu nie mogta przekroczy¢ 14 zt stoi w sprzecznosci z ww. zapisem umownym
zawartym w § 2 ust. 1 wzoru umowy: ,Cena umowy ze wszystkimi elementami opisanymi w
SIWZ oraz niniejszej umowie wynosi 970.000,00 zt brutto [...] Ww. wartos¢ odpowiada wartosci
srodkéw finansowych jakie Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje umowy bez
prawa opcji."

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze Zamawiajgcy w dalszej czesci uzasadnienia
uniewaznienia postepowania poinformowat, ze: W przypadku zaoferowania przez
Wykonawce rabatu, Zamawiajgcy miat przyjg¢é cene optaty transakcyjnej pomniejszong o
rabat. Wysoko$¢ srodkéw, ktére Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na optate transakcyjng
za wystawienie jednego biletu nie zostata rowniez podana w informacji, o ktérej mowa w art.
86 ust. 5 ustawy Pzp, zamieszczonej na stronie BIP Zamawiajgcego dnia 09.08.2018 r. W
zwigzku z powyzszym Wykonawcy przystepujacy do udziatu w postepowaniu nie mieli petnej
informacji pozwalajgcej im na ztozenie ofert zawierajgcych wtasciwie skalkulowang cene. W
wyniku powyzszych zaniechan postepowanie zostato obarczone niemozliwg do usunigcia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy W sprawie
zamowienia publicznego”.

Odwotujgcy nie zgodzit sie rowniez z tg czescig uzasadnienia Zamawiajgcego, poniewaz
w jego opinii twierdzenie, ze wykonawcy przystepujgcy do udziatu w postepowaniu nie mieli
petnej informacji pozwalajgcej na ztozenie ofert zawierajgcych wiasciwie skalkulowang cene
nie jest prawidiowe. Zdaniem Odwotujgcego wszyscy wykonawcy posiadali jednakowg
informacje dotyczagcg skalkulowania ceny, a od indywidualnego uksztattowania kryteriow
oceny ofert zalezato to, jakg zajmg pozycje w rankingu. Co wiecej - jedynym narzedziem
mogacym stuzy¢ zréznicowaniu cen ztozonych ofert byly wiasnie kryteria oceny ofert, a
mianowicie wysokos¢ optaty transakcyjnej jak i wysokosc przyznanego rabatu za wystawienie
jednego biletu lotniczego, poniewaz pula srodkéw ktorg dysponowat Zamawiajgcy na
realizacje zamowienia byta jednakowa dla wszystkich wykonawcéw (970.000,00 zt brutto).

Wobec powyzszego, Odwotujgcy stwierdzit, ze w niniejszym postepowaniu nie
wystepuje wada postepowania, na ktorg powotuje sie Zamawiajgcy, a mianowicie wada
niemozliwa do usuniecia, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamodwienia publicznego. Zgodnie bowiem z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,

zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie
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obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

W dalszej czesci uzasadnienia informacji o uniewaznieniu postepowania Zamawiajacy
wskazat, ze: ,W zwigzku z powyzszym cena najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Wykonawce Top Podréze sp. z o. o., tj. cena optaty transakcyjnej pomniejszonej o
zaoferowany rabat wynosi 150 zt i przewyzsza kwote, ktdérg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w zakresie optaty transakcyjnej za wystawienie
jednego biletu lotniczego, tj. ww. 14 zt. Zamawiajgcy nie moze wybrac oferty niekorzystnej pod
wzgledem ekonomicznym, ktorej wybdér spowodowatby nieuzasadnione wydatkowanie
srodkéw publicznych. W celu zachowania zasad celowego, racjonalnego i gospodarnego
wydatkowania srodkéw publicznych, Zamawiajgcy jest zobowigzany do uniewaznienia
postepowania w zwigzku z ww. opisanym stanem faktycznym i prawnym."

Odwotujgcy nie zgodzit sie z przedstawiong wyzej argumentacja Zamawiajgcego,
poniewaz w jego ocenie, kwota 14 zt za opfate transakcyjng (wyliczona przez Zamawiajgcego
w zagadkowy, subiektywny sposéb) nie moze by¢ uznana za pewng i niezmienng stalg,
narzucong przez Zamawiajgcego. Z kolei uniewaznienie na tej podstawie procedury
przetargowej stanowi bezsprzecznie naruszenie zasad ustawy Pzp.

Odwotujgcy ponownie podkreslit, ze zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu ilos¢ i
wartos¢ faktycznie nabytych biletdéw przez Zamawiajgcego mogg by¢ zaréwno mniejsze jak i
wieksze - zgodnie z zasadami i w granicach wynikajgcych z zastosowania prawa opcji, co w
ocenie Odwotujgcego jednoznacznie wskazuje na to, ze Zamawiajgcy moze faktycznie naby¢
dowolng ilos¢ biletdéw o zréznicowanej wartosci, a wiec moze zakupi¢ po prostu mniejszg ilosé
biletow wraz z opfatg transakcyjng zaproponowang przez Wykonawce, co nie kwalifikuje sie
na uniewaznienie postepowania w przedmiotowym stanie faktycznym. Dodatkowo wskazaé
nalezy, ze Zamawiajgcy przewidziat réwniez prawo opcji, z ktérego moze, ale nie musi
skorzystaé. Jest to szerokie uprawnienie Zamawiajgcego do zwiekszenia zakresu przedmiotu
zamoéwienia. Dodatkowo skoro Zamawiajgcy przewidziat prawo opcji to argument, ze cena
optaty transakcyjnej przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia w zakresie opfaty transakcyjnej za wystawienie jednego biletu

lotniczego, tj. ww. 14 zt wydaje sie by¢ mocno nietrafiony.
Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak rowniez oswiadczenia,

stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
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W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego
szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zaméwienia WhyNotTravel sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego swoje
przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba postanowita nie uwzgledniaé wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania,
uznajac, iz Odwotujgcemu przystugiwato prawo zaskarzenia czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na uniewaznieniu postepowania z uwagi na okolicznosci, iz wartos¢ zamowienia,
wbrew stanowisku Zamawiajgcego prezentowanemu na rozprawie, przekraczata kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Wskazac¢ nalezy,
iz Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia na kwote 970.000 zt stosownie do tresci art.
34 ustawy Pzp. Taka wartos¢ zamowienia zostata przez Zamawiajgcego wskazana w pismie
skierowanym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23.10.2018 r.

Odwotujgcy na rozprawie wycofat zarzut odwotania dotyczacy naruszenia art. 26 ust. 1
ustawy Pzp (zarzut nr 1, str. 3 odwofania), w zwigzku z czym zarzut ten nie podlegat

rozpoznaniu przez lzbe.

Izba ustalita:

I. Zgodnie z rozdziatem Il SIWZ, Opis przedmiotu zamowienia (OPZ), przedmiotem
zamoéwienia jest sukcesywne swiadczenie kompleksowej ustugi rezerwacji, zakupu i dostawy
indywidualnych i grupowych biletéw lotniczych na przewozy pasazerskie liniami lotniczymi,
zarowno liniami rejsowymi jak i tanimi liniami oraz lotami czarterowymi, na trasach
miedzynarodowych i krajowych. Ustuga obejmuje w szczegdlnosci:

- wyszukiwanie najkorzystniejszych potgczen w klasie ekonomicznej, a na wyrazne
zgdanie Zamawiajgcego rowniez w klasie business,

- prezentacje minimum trzech wariantow potgczen (jesli wystepujg), w miare dostepnosci
obstugiwanych przez réznych przewoznikow,

- dokonanie rezerwacji potgczenia zaakceptowanego przez Zamawiajgcego wraz z
przekazaniem Zamawiajgcemu potwierdzenia rezerwacji,

- zakup biletow zleconych przez Zamawiajgcego i dostarczenie ich Zamawiajgcemu, -

- sktadanie odwotan i reklamacji do linii lotniczych.
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Il. Zamawiajgcy w rozdziale VII SIWZ — Opis sposobu obliczania ceny wskazat, ze:
,1. W cenie oferty — opfata transakcyjna — muszg by¢ uwzglednione wszelkie koszty
zwigzane z kompleksowa realizacjg zamowienia (...),

4. Zamawiajgcy zastrzega, ze cena opfaty transakcyjnej musi by¢é wyzsza niz 0,00 zt.”

IIl. w punkcie 5 rozdziatu VIl SIWZ Zamawiajgcy ustalit nastepujgce kryteria oceny ofert:

Cena opfaty transakcyjnej max 20 pkt
Rabat max 40 pkt
Termin ptatnosci max 10 pkt
Termin przedstawienia rezerwacji/zakupu max 10 pkt
llo$¢ niezaleznych systemow rezerwacii max 10 pkt
llos¢ stanowisk do rezerwaciji biletéw i obstugi max 10 pkt

IV. W § 2 punkcie 1 wzoru umowy Zamawiajgcy wskazat, ze cena umowy ze wszystkimi
elementami opisanymi w SIWZ oraz niniejszej umowie wynosi 970.000 zt brutto, natomiast w
punkcie 9 § 2 wzoru umowy Zamawiajgcy wskazat, ze ilos¢ biletéw lotniczych (ok. 650) i
catkowita ich wartos¢ z uwzglednieniem opfaty transakcyjnej (970.000 zt brutto) sa
wielkosciami planowanymi do realizacji w ramach umowy. llos¢ i wartosc¢ faktycznie nabytych
biletow przez Zamawiajacego moga by¢ zaréwno mniejsze jak i wieksze — zgodnie z zasadami

i w granicach wynikajgcych z zastosowania prawa opcji.

Izba zwazyta:

I. Odnoszac sie do pierwszej ze wskazanych przez Zamawiajgcego przyczyn
uniewaznienia postepowania Izba w catosci podzielita argumentacje i stanowisko
Odwotujgcego przedstawione w tresci odwotania, traktujgc je jako wiasne.

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza
kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze
Zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Analiza tresci przepisu wskazuje, iz jego dyspozycja znajduje zastosowanie w przypadku
kumulatywnego wystgpienia dwoch wskazanych w nim przestanek:

1) cena najkorzystniejszej oferty lub cena z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktoérg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia oraz

2) zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty.

W okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy na realizacje zamowienia przeznaczyt

kwote 970.000 zt, ktéra wynikata z § 2 ust. 1 wzoru umowy. Kwota ta miata pokrywa¢ zaréwno
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wydatki ponoszone przez wykonawce na realizacje ustugi polegajgcej na rezerwaciji biletéw
oraz na zakup ok. 650 szt. biletéw lotniczych na trasach krajowych i miedzynarodowych,
nabywanych na polecenie Zamawiajgcego. WskazaC¢ ponadto nalezy, iz Zamawiajgcy
przewidziat zastosowanie prawa opcji wskazujgc, iz wartosé takiej umowy to 1.940.000 zi.
Kryteriami oceny ofert ustalonymi przez Zamawiajgcego byly kryteria wskazane w rozdziale
VIII SIWZ. Zamawiajgcy jako jedno z kryteriow przewidziat wysokos¢ optaty transakcyjnej
(20%) oraz wysokosc¢ rabatu (40%).

Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 4 wskazywat, iz ,, Zamawiajgcy w treSci SIWZ dotyczgcej ww. zamdwienia oraz
we wzorze Umowy zawart informacje dotyczgcg catkowitej kwoty przeznaczonej na realizacje
zamowienia w wysokosci 970.000 zt brutto. Zamawiajgcy nie podat jednak do publicznej
wiadomosci (w SIWZ), ze na opfaty transakcyjne za wystawienie biletéw przeznacza ok. 1%
powyzszej kwoty tj., ok. 9.700,00 zt brutto (co dotyczyto wartosci umowy bez opcji). W zwigzku
Z powyZzszym cena opftaty transakcyjnej za wystawienie jednego biletu nie mogta przekroczy¢
14 zt (przyjmujgc zaokraglenie w dét 9.700,00 zt: 650 = 14,92 zt). W przypadku zaoferowania
przez Wykonawce rabatu, Zamawiajacy miat przyjgc cene opftaty transakcyjnej pomniejszong
o rabat. Wysokosc srodkow, ktore Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na optate transakcyjng
za wystawienie jednego biletu nie zostafa réwniez podana w informacji, o ktérej mowa w art.
86 ust. 5 ustawy Pzp, zamieszczonej na stronie BIP Zamawiajgcego dnia 09.08.2018 r.”

Odnoszgc sie do powyzszego stanowiska Zamawiajgcego wskazac nalezy, iz zgodnie z
trescig art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie jedynie w
sytuacji scisle w tym przepisie okreslonym, tj. wtedy, gdy cena najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia. Powyzszy przepis nie daje natomiast Zamawiajgcym mozliwosci
uniewaznienia postepowania w sytuacji, kiedy jakis element kosztowy sktadajgcy sie na cene
oferty przekracza wysoko$¢ srodkow jakie Zamawiajgcy zamierzat w tym zakresie
przeznaczy¢ - a co istotne w niniejszym postepowaniu - powyzsze w zaden sposob nie zostato
przez Zamawiajgcego sprecyzowane do uptywu terminu sktadania ofert. Wykonawcy mieli
wiec swobode w ksztattowaniu wysokosci optaty transakcyjnej i przyznanego rabatu, ktore byty
punktowane przez Zamawiajgcego w ramach kryteriow oceny ofert. Zamawiajgcy w SIWZ nie
ustalit gornej wysokosci optaty transakcyjnej, wskazat jedynie, iz musi by¢ ona wieksza niz 0zt.
W realiach rozpoznawanej sprawy nie sposob przyjaé, ze ustalenie przez Odwotujgcego optaty
transakcyjnej w wysokosci 150 zt od kazdego nabytego biletu, tj. od ok. 650 sztuk, co tacznie
daje kwote 97.500 zt powoduje, iz kwota ta przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, tj. 970.000 zt. Okoliczno$¢ natomiast, iz w
zwigzku z tak ustalong wysokoscig optaty transakcyjnej Zamawiajgcy nabedzie potencjalnie

mniejszg iloS¢ biletow, niz w sytuacji gdyby taka optata transakcyjna ustalona zostata na
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nizszym poziomie nie moze uzasadnia¢ stanowiska Zamawiajgcego, iz postepowanie podlega
uniewaznieniu na podstawie w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Podkresli¢ bowiem nalezy, iz
niedopuszczalne jest uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp w sytuacji kiedy oferta najkorzystniejsza nie przewyzsza kwoty, ktérg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

W konsekwencji Izba uznata, iz Zamawiajacy naruszyt przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Il. Odnoszac sie nastepnie do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp Izba uznata, ze nie zostata wykazana zasadnos¢ zastosowania powyzszego
przepisu. Izba w tym zakresie rowniez w catoéci podzielita argumentacje i wywody
Odwotujgcego przedstawione w tresci odwotania, traktujgc je jako wiasne.

Stosowanie do tresci art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajacy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Przepis ten przewiduje uniewaznienie postepowania, jezeli jest ono
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Pomiedzy wadg a niemoznoscig
zawarcia waznej umowy musi istnie¢ normalny zwigzek przyczynowy. Wadg w rozumieniu
tego przepisu jest nieusuwalna wada postepowania o udzielenie zamowienia, ktora wywiera
tak istotny wptyw na umowe w sprawie zamowienia publicznego, ze powoduje jej bezwzgledng
niewaznos¢ ab initio, a tym samym prawng bezskutecznos$é (por. wyrok KIO z dnia 12
listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2200/14; KIO 2208/14; KIO 2212/14). Podstawy do
uniewaznienia ewentualnej przysztej umowy zostaty okreslone w art. 146 ust. 1i 6 ustawy Pzp,
i to wlasnie te przepisy muszg stanowi¢ podstawe oceny pod katem wypetniania przestanki
ustawowej wskazujgcej na koniecznos¢ uniewazniania postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w oparciu o tzw. "wade postepowania” (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp).
Okolicznosci niniejszej sprawy, a w szczegdlnosci podstawa faktyczna podana przez
Zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu postepowania, nie pozwalajg na
uznanie, by zostata wypetniona ktérakolwiek z podstaw wskazanych w tym przepisie.

Z kolei, w mysl art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o
uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktore miato lub mogto mie¢
wplyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy uzasadniajgc potrzebe uniewaznienia
postepowania wskazywat przed Izbg, ze postepowanie byto obarczone licznymi btedami jak
np. btedne okreslenie przedmiotu zamdwienia, a w konsekwencji btednie ustalona jego
wartos¢. Z uzasadnienia informacji o uniewaznieniu wynikato jednak, iz Zamawiajgcy

przyczyne niewaznosci upatrywat w niepetnym, a w konsekwencji wadliwie skonstruowanym
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kryterium oceny ofert dotyczgcym optaty transakcyjnej. Powyzsze zdaniem Zamawiajgcego
powodowato, ze wykonawcy przystepujagcy do udziatu w postepowaniu nie mieli peinej
informacji pozwalajgcej im na ztozenie ofert zawierajgcych wiasciwie skalkulowang cene.

W ocenie lIzby okolicznosci wskazywane przez Zamawiajgcego nie uzasadniaty
mozliwosci ewentualnego uniewaznienia umowy z uwagi na przestanki podane w ww.
przepisie. Wskazac nalezy, ze art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, w przeciwienstwie do art. 146 ust. 1
ustawy Pzp, nie stwierdza w sposob definitywny, ze umowa podlega uniewaznieniu, lecz
przewiduje uprawnienie do fakultatywnego zgdania jej uniewaznienia. Przepis ten wymaga
zaistnienia czynnosci lub zaniechan, ktére miaty lub mogly mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdzic¢
nalezy, ze okolicznosci wskazywane przez Zamawiajgcego musiatyby koncentrowac sie na
opisie kryterium optaty transakcyjnej.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia
zawiera co najmniej opis kryteriéw, ktéorymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty, wraz z podaniem wag tych kryteridw i sposobu oceny ofert. Izba stwierdzita, ze
Zamawiajgcy w rozdziale VIl szczego6towo opisat jakie elementy majg sie sktada¢ na optate
transakcyjng, natomiast w rozdziale VIl szczegétowo opisat kryteria oceny ofert, podat ich
wage oraz sposob obliczenia punktow na ich podstawie. Tym samym lzba stwierdzita, ze w
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy uczynit zado$¢ obowigzkowi okreslonemu w tym
przepisie.

Obecne stanowisko Zamawiajgcego odnosnie braku wskazania w SIWZ, iz wysokosé
optaty transakcyjnej za 1 bilet nie mogta przekraczaé 14 zt nie mogto zosta¢ uznane za
okolicznosci, ktore czynityby te czes¢ specyfikacji na tyle wadliwg, by nie mozna byto poréwnaé
ztozonych ofert i dokona¢ ich oceny, zgodnie z przyjetym w specyfikacji sposobie oceny ofert.

Co istotne Zamawiajgcy na podstawie wzoru przyznat punkty w zakresie tego kryterium,
a okolicznosc¢, iz wysokos¢ optaty transakcyjnej oferty wykonawcy, ktoéry uzyskat najwiekszg
ilos¢ punktow jest ok. 70x wyzsza (wedtug twierdzern Zamawiajgcego na rozprawie) nie moze
stanowi¢ o tym, iz postepowanie obarczone jest wadg niewaznosci.

Stusznie argumentowat Odwotujgcy, ze wykonawcy przystepujgcy do udziatu w
postepowaniu posiadali jednakowg informacje dotyczacg skalkulowania ceny, a od
indywidualnego uksztattowania kryteribw oceny ofert zalezato to, jakg zajmg pozycje w
rankingu. Co wiecej - jedynym narzedziem mogacym stuzy¢ zréznicowaniu cen ztozonych ofert
byty wiasnie kryteria oceny ofert, a mianowicie wysokos$¢ optaty transakcyjnej jak i wysoko$¢
przyznanego rabatu za wystawienie jednego biletu lotniczego, poniewaz pula srodkéw ktorg
dysponowat Zamawiajgcy na realizacje zamowienia byta jednakowa dla wszystkich
wykonawcow, tj. 970.000,00 zt brutto.
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Tym samym Izba stwierdzita, ze tres¢ specyfikacji byta jasna, wystarczajgca i
pozwalajgca na sporzadzenie ofert oraz na przeprowadzenie ich merytorycznej oceny.
Zamawiajgcy zawart w tresci SIWZ element w petni poréwnywalny, weryfikowalny i mozliwy
do rzetelnego wyliczenia przez zainteresowanych wykonawcéw - w postaci obowigzku
podania wysoko$ci opfaty transakcyjnej od kazdego biletu z uwzglednieniem, iz oplata ta musi
by¢ wyzsza niz 0 zt. Powyzsze w ocenie |zby potwierdza fakt, iz w postepowaniu zostaty
ztozone oferty, ktére czynity zados¢ wymaganiom SIWZ, tj. wskazywata wysokos¢ optaty
transakcyjnej.

Izba wskazuje, iz z perspektywy czasu zawsze mozna przyjac, ze pewne kwestie mozna
byto bardziej uszczegdtowié, aby lepiej zabezpieczy¢ interes Zamawiajgcego, jednakze
powyzsze nie musi oznaczac, ze postepowanie w danym ksztalcie jest w catosci obarczone
tak powazng wada, by byta koniecznos¢ jego uniewaznienia. Wykonawca sktadajgc oferte
sporzadzong zgodnie z wymogami SIWZ nie moze by¢ narazony na negatywne konsekwencje
braku przewidzenia przez Zamawiajgcego w SIWZ jakiej$ dodatkowych szczegoétow. Jezeli
bowiem dany wykonawca dotozyt staran, by dostosowaé sie do istoty tresci specyfikacii,
sporzadzit oferte, opart wyliczenia tej oferty na wymogach podanych mu przez
Zamawiajgcego, to uniewaznienie postepowania z uwagi na to, ze ostatecznie jego oferta
okazata sie dla Zamawiajgcego drozsza jawi sie dla tego wykonawcy, jako naruszenie zasady
réwnego traktowania, a nie jako dziatanie nakierowane na realizacje tej zasady.

Koncowo nalezy wskazac, ze jak podkresla sie¢ w orzecznictwie Izby ,uniewaznienie
postepowania jest instytucjg wyjatkowa w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
i powinno by¢ stosowane rozwaznie. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze celem postepowania
jest wytonienie wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte i z ktérym zostanie zawarta
umowa w sprawie zamowienia publicznego. Przestanki uniewaznienia podlegajg wyktadni
Scistej, a ciezar udowodnienia ich zaistnienia, zaréwno w zakresie okolicznosci faktycznych,
jak i prawnych spoczywa na zamawiajgcym" (por. wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2015 r., sygn.
akt KIO 2832/14).

Wyjatkowos¢ tej instytucji nakazuje wykfadnie $cistg, a ponadto wymaga od
Zamawiajgcego udowodnienia okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére majg uzasadniaé
uniewaznienie postepowania. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do
ogolnych twierdzen i nie sprostat, w ocenie Izby, ciezarowi dowodowemu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018r.,

poz. poz. 972). Izba uznata wniosek Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztow w wysokosSci -
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4785,00 zt, tzn. wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj. zgodnie z przedtozong
fakturg (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia), kosztow dojazdu na rozprawe w kwocie 906,00 zt

oraz kwote 279 zt poniesionych z tytutu noclegu.

PrzewodniczacCy: ......ccccvveviiiciienicri e
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