Sygn. akt: KIO 545/19

WYROK
z dnia 15 kwietnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Czionkowie: Anna Osiecka
Anna Packo
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 marca 2019 r. przez wykonawce
WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Tyczynie w postepowaniu prowadzonym przez
Centrum Obstugi Administracji Rzadowej w Warszawie prowadzace postepowanie w
imieniu [ na rzecz: Urzedu Transportu Kolejowego z siedzibg
w Warszawie, Wyzszego Urzedu Gérniczego z siedzibg w Warszawie, Gtéwnego Urzedu
Statystycznego z siedzibg w Warszawie, Ministerstwa Rodziny, Pracy i Polityki
Spotecznej z siedzibg w Warszawie, Gtéwnego Inspektoratu Ochrony Roslin
i Nasiennictwa z siedzibg w Warszawie, Urzedu Lotnictwa Cywilnego z siedzibag
w Warszawie, Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji z siedziba
w Warszawie, Ministerstwa Edukacji Narodowej z siedzibg w Warszawie, Ministerstwa
Energii z siedzibg w Warszawie, Urzedu do Spraw Cudzoziemcéw 2z siedzibag
w Warszawie, Podlaskiego Urzedu Wojewédzkiego z siedzibg w Biatymstoku,
Panstwowej Agencji Atomistyki z siedzibg w Warszawie, Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Ministerstwa Obrony Narodowej
z siedzibg w Warszawie, Ministerstwa Sportu i Turystyki z siedzibg w Warszawie,
Gtéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii z siedzibg w Warszawie, Gléwnego
Inspektoratu Weterynarii z siedzibg w Warszawie, Ministerstwa Cyfryzacji z siedziba
w Warszawie, Gléwnego Inspektoratu Ochrony Srodowiska z siedziba w Warszawie,

Gléwnego Inspektoratu Sanitarnego z siedzibg w Warszawie, Gtléwnego Inspektoratu



Farmaceutycznego z siedzibg w Warszawie, Gléwnego Inspektoratu Transportu
Drogowego 2z siedzibg w Warszawie, Ministerstwa Zdrowia z siedzibag
w Warszawie, Ministerstwa Rolnictwa i Rozwoju Wsi z siedzibg w Warszawie,
Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa Narodowego z siedzibg w Warszawie, Urzedu
Regulacji Energetyki z siedzibg w Warszawie, Gtéwnego Urzedu Miar z siedzibag
w Warszawie, Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z siedzibg w Warszawie,
Biura do Spraw Substancji Chemicznych z siedziba w todzi oraz Urzedu Zamoéwien

Publicznych z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Polskie Linie Lotnicze LOT S.A. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 545/19 po

stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
ujawnienie catosci ztozonych przez Polskie Linie Lotnicze LOT S.A. z siedzibg
w Warszawie wyjasnien z dnia 11 marca 2019 r. wraz z zatgcznikiem oraz odrzucenie
oferty ww. wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy

Prawo zamdwien publicznych.

2. Pozostate zarzuty odwotania uznaje za nieuzasadnione.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

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

3.2. zasagdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:

Sygn. akt: KIO 545/19



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Obstugi Administracji Rzagdowej w Warszawie prowadzgce
postepowanie w imieniu i na rzecz: Urzedu Transportu Kolejowego z siedzibg w Warszawie,
Wyzszego Urzedu Gorniczego z siedzibg w Warszawie, Gtéwnego Urzedu Statystycznego
z siedzibg w Warszawie, Ministerstwa Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej z siedzibg
w Warszawie, Gtoéwnego Inspektoratu Ochrony Roslin i Nasiennictwa z siedzibg
w Warszawie, Urzedu Lotnictwa Cywilnego z siedzibg w Warszawie, Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji z siedzibg w Warszawie, Ministerstwa Edukacji Narodowej
z siedzibg w Warszawie, Ministerstwa Energii z siedzibg w Warszawie, Urzedu do Spraw
Cudzoziemcéw z siedzibg w Warszawie, Podlaskiego Urzedu Wojewddzkiego z siedzibg
w Biatymstoku, Panstwowej Agencji Atomistyki z siedzibg w Warszawie, Generalnej Dyrekciji
Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Ministerstwa Obrony Narodowej
z siedzibg w Warszawie, Ministerstwa Sportu i Turystyki z siedzibg w Warszawie, Giéwnego
Urzedu Geodezji i Kartografii z siedzibg w Warszawie, Gtéwnego Inspektoratu Weterynarii
z siedzibg w Warszawie, Ministerstwa Cyfryzacji z siedzibg w Warszawie, Giéwnego
Inspektoratu Sanitarnego z siedzibg w Warszawie, Gtéwnego Inspektoratu Farmaceutycznego
z siedzibg w Warszawie, Gtoéwnego Inspektoratu Transportu Drogowego z siedzibg w
Warszawie, Ministerstwa Zdrowia z siedzibg w Warszawie, Ministerstwa Rolnictwa i Rozwoju
Wsi z siedzibg w Warszawie, Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa Narodowego z siedzibg w
Warszawie, Urzedu Regulacji Energetyki z siedzibg w Warszawie, Gtéwnego Urzedu Miar z
siedzibg w Warszawie, Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z siedzibg w Warszawie,
Biura do Spraw Substancji Chemicznych z siedzibg w todzi oraz Urzedu Zamowien
Publicznych z siedzibg w Warszawie [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na usfuge rezerwacji,
zakupu i dostawy biletéw lotniczych, kolejowych na trasy krajowe i zagraniczne oraz rezerwacji
i zakupu miejsc hotelowych, ubezpieczenia oraz wiz dla JAP (znak postepowania: 2019/17).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 24 stycznia 2019 r. pod numerem 2019/S 017-036219.

W dniu 28 marca 2019 r. wykonawca WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Tyczynie [dalej ,,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 82 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Polskie Linie Lotnicze LOT S.A. z siedzibg w Warszawie [dalej ,PLL LOT"], ktéra jest
niezgodna z ustawg gdyz wykonawca PLL LOT ztozyt dwie oferty;
2. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PLL LOT pomimo, iz
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oferta ta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia;

3. art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp oraz 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PLL LOT, mimo ze
wykonawca PLL LOT nie wykazat, iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu;
4. art. 8 ust. 3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.)
[dalej ,,uznk”] poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny PLL LOT;

5. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty PLL LOT, ktérej ztozenie, w Swietle przedstawionych wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, polegajgcy na
utrudnianiu innym wykonawcom dostepu do rynku;

6. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp ze wzgledu na fakt nieujecia wszystkich sktadnikéw ceny lub
kosztu w ofercie PLL LOT, co jasno wynika z wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez
wykonawce PLL LOT w postepowaniu;

7. art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp oraz art. 89 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 10a ust.
5 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PLL
LOT, mimo ze wykonawca PLL LOT nie sporzgdzit oferty w postaci elektronicznej i nie ztozyt
oryginatu oferty a jedynie jej kopie potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem;

8. art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 9 ust. 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
0 ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2019 poz. 369 ze zm.) [dalej ,uokik™] poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PLL LOT, ktéra jest przejawem naduzywania
pozycji dominujacej, a wiec w catosci lub w czesci niewazna oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp w zw. z art 3 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PLL LOT pomimo,
iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na inzynierii cenowej poprzez
oparcie finansowania zamowienia na pozycjach wyceny, ktére przyniosg zysk z uwagi na
posiadang pozycje monopolisty;

9. ewentualnie naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy PLL LOT z postepowania, ktory to wykonawca nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu ani braku podstaw do wykluczenia, a w dalszej kolejnosci ewentualnie
art. 26 ust 3 ustawy Pzp uzupetnienia dokumentéw podmiotowych odnoszgcych sie do

wykonawcy PLL LOT.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. odrzucenia oferty PLL LOT;



3. wykluczenia wykonawcy PLL LOT z postepowania;
odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawcy PLL LOT w terminie 1 dnia od
wydania orzeczenia KIO;

5. dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert bez uwzgledniania oferty PLL
LOT.

W uzasadnieniu odwotania, w zakresie zarzutu pierwszego Odwotujgcy podat, iz PLL
LOT ztozyt w postepowaniu dwie oferty o tej samej tresci. Nie ma jednak watpliwosci, iz sg to
dwie odrebne oferty, gdyz kazdej nadano odmienng nazwe. Do kazdej z ofert wykonawca PLL
LOT zatgczyt petnomocnictwo potwierdzone za zgodnosc¢ z oryginatem przez notariusza. Z
uwagi na fakt, iz tres¢ obu ofert PLL LOT jest taka sama Odwotujgcy odnosi sie po prostu do
,oferty” PLL LOT. Nie ma potrzeby réznicowania w tresci niniejszego odwotania na ,oferte 17i
,oferte 2”. Réwniez Zamawiajgcy nie odréznit tych ofert i nie badat ich tresci osobno, np. nie
skierowat dwdch wezwan o wyjasnienie razgco niskiej ceny. Niemniej w razie jakichkolwiek
watpliwosci nalezy uznaé, iz zarzuty niniejszego odwotania odnoszg sie do kazdej ze
ztozonych przez PLL LOT ofert. Odwotujgcy zauwazyt, iz wykonawca PLL LOT obie oferty
sporzadzit najpierw w formie pisemnej poprzez wydrukowanie uzupetnionych ofert oraz
opatrzenie kazdej strony podpisem. Nastepnie tak przygotowane oryginalne dokumenty
podpisat elektronicznie. Dalej Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca PLL LOT w podobny sposéb
ztozyt dokumenty na wezwanie z art. 26 ust. 1 - oryginaty przygotowane w formie pisemnej po
prostu podpisat elektronicznie bez dopiskédw w rodzaju ,za zgodnos¢ z oryginatem” lub
podobnych. Dalej Odwotujgcy przywotat brzmienie pkt 9 formularza oferty PLL LOT.

W zakresie zarzutu drugiego Odwotujgcy przywotat brzmienie rozdziatu XIII ust. 1, 3
i 4 SIWZ i wskazat, ze z ww. postanowien wynika, ze: 1) Zamawiajgcy stusznie traktuje jako
sktadniki ceny réwniez upust, gdyz w pozycjach ust. 9 pkt 9.8 — 9.12 nalezato zaoferowaé
wiasnie upust, 2) podane ceny majg znaczenie proceduralne, gdyz stuzg do wyboru oferty
najkorzystniejszej i w zwigzku z tym zaoferowanie nierealnych optat w tym zakresie moze by¢
poczytane np. jako manipulacja ceng oraz 3) podane ceny optat transakcyjnych nie stuzg
wylgcznie do poréwnania i oceny ofert, ale rébwniez majg znaczenie na etapie realizacji
zamowienia — co znajduje potwierdzenie w dalszej czesci dokumentacji postepowania np.
rozdziale Xll ust. 5i 6 SIWZ. Nastepnie Odwotujgcy przywotat brzmienie § 4 ust. 8 zatgcznika
nr 3 do SIWZ wskazujgc, ze wynagrodzenie wykonawcy jest catkowicie zalezne od iloSci
zrealizowanych ustug, czyli jest to wynagrodzenie kosztorysowe, a nie ryczattowe.
Zamawiajgcy w celu przeprowadzania postepowania deklaruje zapotrzebowanie na konkretne
ilosci ustug, czemu Zamawiajgcy dat wyraz publikujgc zatacznik nr 1 do Umowy. Natomiast

podane zapotrzebowanie wykorzystywane jedynie w celu oszacowania wartosci zamowienia.
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Jak wynika zaréwno z zapiséw umowy oraz z praktyki wspétpracy z Zamawiajgcym powyzsze
ilosci nie stanowig zadnej gwarancji na etapie realizacji umowy. Odwotujgcy argumentowat, ze
wykonawca nie ma pewnosci z jakich ustug i w jakiej ilosci bedzie sktadato sie faktycznie
wykonywane zamowienie, gdyz zgodnie z § 2 ust. 4 zatgcznika nr 3 do SIWZ Istotne
Postanowienia Umowy ,Rezerwacja, zakup i dostawa biletdw, miejsc hotelowych oraz
procedur wizowych odbywac sie bedzie zgodnie z rzeczywistymi potrzebami Zamawiajgcego
na podstawie zaméwieh przekazywanych do Wykonawcy”, jedyne gwarancje jakie wykonawca
otrzymuje dotyczg wykorzystania wartosci zaméwienia (min. 50% zgodnie z § 4 ust. 10 IPU) i
nie dotyczg ilosci. Jest to istotha zmiana wzgledem uprzednio prowadzonych przez COAR
(wczedniej CUW) postepowan w zakresie realizacji podrozy stuzbowych, w ktérych byty
gwarancje ilosciowe (np. postepowanie CUW 2015/1). Taka konstrukcja zapisow
postepowania i zamowienia jest catkowicie swiadoma i celowa. Wykonawcy mieli zostac
pozbawieni gwarancji zamowienia konkretnej ilosci ustug z uwagi na roszczenia, ktore pojawity
sie po niezrealizowaniu petnego zakresu umowy przez Zamawiajgcego, co do zamowien
udzielonych w przesztosci.

Reasumujgc Odwotujgcy wskazat, ze wynagrodzenie w niniejszym postepowaniu jest
oparte o faktycznie wykonane ustugi i indywidualne potrzeby Zamawiajgcego, ktére beda
okreslane na etapie realizacji umowy. Wykonawcy nie uzyskali gwarancji zrealizowania
konkretnych ilosci poszczegdlnych ustug. Tak wiec, Zamawiajgcy moze nie zrealizowac np.
zadnej ustugi zakupu biletu lotniczego zagranicznego, zanizenie chociaz jednego istotnego
sktadnika ceny podanego w ust. 9 pkt 9.1 - 9.12 formularza oferty skutkuje obarczeniem oferty
wadg razgco niskiej ceny.

Dalej Odwotujgcy przywotat brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i dokonat analizy
prawnej zagadnienia dotyczgcego ztozenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene,
w szczegolnosci przywotat tezy wynikajgce z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej,
zawarte m.in. w wyroku z dnia 12 sierpnia 2010 r. sygn. akt: KIO 1605/10, w wyroku z dnia 14
stycznia 2015 r. sygn. akt: KIO 2734/14, w wyroku z dnia 24 wrzesnia 2014 r. sygn. akt: KIO
1844/14, w wyroku z dnia 19 lutego 2014 r. sygn. akt: KIO 216/14, w wyroku z dnia
22 grudnia 2016 r. sygn. akt: KIO 2225/16, KIO 2226/16, KIO 2229/16 oraz KIO 2230/16.

Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca PLL LOT w formularzu ofertowym zaoferowat ceny,
ktore facznie oraz osobno uzasadniajg uznanie oferty PLL LOT za obarczong wadg razgco
niskiej ceny. Uzasadniat, ze wykonawca w postepowaniu powinien tak skalkulowac¢ dang cene
(dang opfate transakcyjna), by zawierata ona wszystkie niezbedne koszty realizacji danej
ustugi, ktérej okreslona opfata transakcyjna dotyczy. Wynika to z faktu, iz rozliczenie z
wykonawcg nastepuje za dang ustuge na podstawie zleconych przez Zamawiajgcego i

rzeczywiscie wykonanych przez wykonawce ustug posrednictwa (por. § 4 ust. 8 Zatgcznika nr
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3 do SIWZ Istotne Postanowienia Umowy). Zatem wysoko$¢ kazdej z optat musi by¢ realna,
zawiera¢ nie tylko wszelkie koszty wykonania danej ustugi, ale rowniez rezerwe na ryzyko
zwigzane z realizacjg danej ustugi, a takze przewidywany zysk.

Cena catkowita w postepowaniu nie jest ceng ryczattowg i wobec tego nie jest mozliwe
ewentualne pokrywanie kosztow czy strat w ramach innych wykonanych ustug. Koszty,
rezerwy oraz zysk muszg by¢ przypisane w stosunku do konkretnej, podanej wysokosci optaty
transakcyjnej, [por. Rozdziat XlIl ust. 3 do 6 SIWZ]. Reasumujgc Odwotujgcy wskazat, iz kazda
z czynnosci ujetych w pozycjach ust. 9 pkt 9.1 - 9.12 formularza ofertowego powinna zostac
wyceniona osobno. Kazda z tych czynnosci moze mie¢ decydujgcy wptyw, co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie 2z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Innymi stowy zanizenie dowolnego
z ww. sktadnikéw moze mie¢ wplyw na obarczenie oferty PLL LOT wadg razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy podkreslat, ze wykonawca miat obowigzek uwzglednienia w ofercie
wszystkich kosztow realizacji, w catym okresie trwania Umowy, tj. maksymalnie 24 miesiecy
[§ 2 ust. 1 Zatgcznika nr 3 do SIWZ Istotne Postanowienia Umowy ,Umowa obowigzuje przez
okres 24 miesiecy od dnia zwarcia umowy lub do wyczerpania srodkéw przeznaczonych na
jej realizacje, w zaleznosci od tego, ktére ze zdarzen wystapi jako pierwsze]. Zatem
wykonawca powinien byt wykazaé, ze jego stawki sg rynkowe i pokrywajg wszystkie koszty
realizacji danej ustugi w catym okresie realizacji umowy.

Wykonawca realizujgcy zamowienie nie ma gwarancji jakie ustugi i w jakiej ilosci beda
Swiadczone, gdyz ustugi te bedg zalezaly od biezgcych potrzeb Zamawiajgcego
w zakresie rezerwacji hotelowych czy biletowych, a takze wynajmu samochodu czy
w zakresie formalnosci wizowych [§ 2 ust. 4 Zatgcznika nr 3 do SIWZ Istotne Postanowienia
Umowy w zwigzku z § 4 ust 10 IPU]. Wobec tego nie moze zaktada¢ oczekiwanego zysku czy
pokrycia kosztéw w ramach innych ustug. Podobnie nie moze pokrywa¢ kosztow realizacji w
ramach innych realizowanych przez siebie uméw. Wykonawca powinien byt réwniez
uwzgledni¢ w ofercie ryzyko, ze dane ustugi, nie bedg w ogdle swiadczone, inne zas bedg w
wiekszym, niz mozna pierwotnie przypuszczac, rozmiarze.

Odwotujgcy wskazat, iz nie mamy dostepu do wyjasnien razgco niskiej ceny
wykonawcy PLL LOT natomiast nie jest mozliwe, chociazby ze wzgledu na rodzaj i ilo$¢
sktadanych dowodéw w wyjasnieniach razgco niskiej ceny, aby PLL LOT ujat wszystkie koszty
w ramach swojej oferty cenowej oraz w konsekwencji w ramach wyjasnien.

Kolejno Odwotujgcy argumentowat, iz cena 0,01 z, a nawet 0,00 zt jest
w szczegolnych przypadkach dopuszczalna na rynku zamowien publicznych.
W szczegolnosci taka sytuacja moze wystepowacC w przypadku optat transakcyjnych za

sprzedaz biletow lotniczych lub rezerwacji hotelowych, gdyz niektérzy wykonawcy na rynku
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posiadajg odpowiednig sytuacje, aby pokry¢ koszty wykonania ww. ustug z kosztow samych
biletow lotniczych lub rezerwacji hotelowych. Wykonawca przywotat poglad wyrazony przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w uzasadnieniu orzeczenia z 9 listopada 2018 r., nie podajgc przy
tym sygnatury wyroku.

Wykonawca PLL LOT bezrefleksyjnie zaoferowat wykonanie zamowienia za 0,01 zt
w przypadku kazdej ustugi, ktéra bedzie realizowana w postepowaniu. Tymczasem:
1) w przypadku biletow lotniczych zagranicznych (pkt 9.1 formularza ofertowego) wykonawca
PLL LOT postuzy sie podwykonawca, ktory nie ma odpowiednich umow pozwalajgcych na
wykonanie zamowienia za 0,01 zt i jednoczesnie zaoferowanie 3% upustu. Tego typu umowy
z pewno$cig posiada PLL LOT, natomiast nie LOT Travel Sp. z 0.0.; 2) w przypadku biletéw
lotniczych krajowych (pkt 9.2 formularza ofertowego) zysk wykonawcy PLL LOT zostanie
skonsumowany przez udzielony w pkt 9.8 upust; 3) w przypadku biletoéw kolejowych (pkt 9.3
oraz 9.4 formularza ofertowego) wykonawca PLL LOT nie posiada odpowiednich umow
prowizyjnych, ktére uzasadniajg zaoferowanie ceny 0,01 zt za wystawienie biletow kolejowych;
4) w przypadku rezerwacji hotelowych (pkt 9.5 oraz 9.6 formularza ofertowego) wykonawca
PLL LOT postuzy sie podwykonawcg, ktéry nie ma odpowiednich uméw pozwalajgcych na
wykonanie zamowienia za 0,01 zt i jednoczesnie zaoferowanie 10% upustu. Tego typu umow
dla swoich Klientéw nie posiada rowniez bezposrednio wykonawca; 5) w przypadku procedury
wizowej (pkt 9.7 formularza ofertowego) nie jest mozliwe zaoferowanie opfaty transakcyjnej w
wysokosci 0,01 zt w postepowaniu przez zadnego wykonawce ze wzgledu na specyfike tej
ustugi i brak prowizji lub jakichkolwiek zyskow z nig zwigzanych poza kwotg optaty
transakcyjnej; 6) w zakresie upustow, ktére rowniez stanowig sktadniki ceny (pkt 9.8-9.12 z
wytgczeniem pkt 9.11) to wykonawca PLL LOT nie posiada odpowiednich umow, ktore
pozwalajg na udzielenie upustéow w tej wysokosci w przypadku zakupu ustug od dostawcéow
zewnetrznych. Oznacza to, iz w kazdym przypadku, ktory nie stanowi przelotu realizowanego
przez PLL LOT wykonawca ten ma zamiar finansowa¢ zamodwienia z zysku osiggnietego
wiasnie na przelotach wtasnych.

Reasumujgc Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca PLL LOT jest w stanie zrealizowaé
niniejsze zamowienie z zyskiem wytacznie gdy osiggnie odpowiednig liczbe przelotow
realizowanych zasobami wtasnymi. Natomiast w przypadku gdy Zamawiajgcy nie zamowi
potgczen lotniczych w ogole.

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, iz cena zaoferowana w ust. 9 pkt 9.7 Formularza oferty
PLL LOT za przeprowadzenie procedury uzyskiwania wizy wynosi 0,01 zi. Taka cena jest
absolutnie oderwana od rzeczywistosci i realiow rynkowych. W przypadku procedury wizowej
nie sg wyptacane prowizje. Brak prowizji dla agenta wynika z samej istoty procedury wizowej,

ktora nie jest ustugg komercyjna, a administracyjng. Optaty uiszczane za wystawienie wizy sg
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daninami publicznymi i nie wyptaca sie od nich prowizji ani w Polsce, ani w zadnym kraju Unii
Europejskiej, a prawdopodobnie w zadnym kraju na $wiecie. Kwota 0,01 zt nie wystarczy na
pokrycie kosztéw procedury wizowej, ktére zgodnie z Rozdziatem XIllI ust. 6 pkt 6.1. SIWZ
obejmujg minimalnie: ,skompletowanie i odbiér dokumentacji niezbednej do wszczecia
procedury uzyskania wizy, ztozenia w odpowiedniej placéwce dyplomatycznej wymaganych
dokumentdéw, dostarczenie dokumentéw wizowych do miejsca i w terminie wskazanym przez
Jednostke oraz wszelkie inne koszty zwigzane z nalezytym i zgodnym ze SIWZ wykonaniem
przedmiotu zamowienia”. Wykonawca PLL LOT nie jest wiec w stanie pokry¢ kosztow
procedury wizowej z zaoferowanej ceny optaty transakcyjnej ani nie moze liczy¢ na zadne
dodatkowe prowizje w tym zakresie. Nalezy wiec stwierdzié, iz cena ta jest razgco niska.

W zakresie biletoéw lotniczych zagranicznych (pkt 9.1 oraz 9.9 formularza ofertowego)
Odwotujgcy zauwazyt, iz: 1) optata transakcyjna z pkt 9.1 formularza ofertowego oraz
2) wartos¢ upustu z pkt 9.9 formularza ofertowego stanowig sktadniki ceny tej samej ustugi -
wystawienia biletu lotniczego na trasie zagranicznej. Dlatego mozna je réwniez rozpatrywaé
tacznie. Odwotujgcy zarzut w zakresie pkt 9.1 oraz 9.9 formularza ofertowego opiera o fakt, iz
sprzedaz biletéw lotniczych obcych przewoznikow bedzie realizowana nie przez PLL LOT, a
przez podwykonawce. Tymczasem taki uktad, z uwagi na brak odpowiednich umédw
rozliczeniowych, nie pozwala na uzyskanie przez wykonawce prowizji, ktéra:
1) wystarczytaby na pokrycie kosztéw wystawienia biletu ponad 0,01 zt, 2) dodatkowo
pokrytaby koszty realizacji upustu na rzecz Zamawiajgcego.

W zakresie biletéw lotniczych krajowych (pkt 9.2 oraz 9.8 formularza ofertowego PLL
LOT) Odwotujgcy zauwazyt, iz: 1) optata transakcyjna z pkt 9.2 formularza ofertowego oraz 2)
wartos$¢ upustu z pkt 9.8 formularza ofertowego stanowig sktadniki ceny tej samej ustugi -
wystawienia biletu lotniczego na trasie krajowej. Dlatego mozna je réwniez rozpatrywaé
tacznie. Upust zaoferowany w pkt 9.8 formularza ofertowego w wysokosci 15% od ceny
przewoznika przekracza wszelkie standardy rynkowe. Nawet jezeli PLL LOT sta¢ na
zaoferowanie takiego opustu to jest to wartos¢ absolutnie maksymalna.

Odnosnie biletow kolejowych (ust. 9 pkt 9.3;9.4; 9.10;9.11 formularza ofertowego PLL
LOT) Odwotujgcy przywotat brzmienie rozdziatu Xl ust. 5 pkt 5.2 SIWZ. Wskazat, iz
w przypadku biletow kolejowych sg wyptacane prowizje przez niektore linie kolejowe.
Natomiast prowizje te sg stosunkowo o wiele nizsze niz prowizje od rezerwacji hotelowe;j
(z uwagi na o wiele nizsze wartosci procentowe tych prowizji oraz nizsze koszty ustugi gtéwnej)
lub sprzedazy biletu lotniczego (z uwagi na o nizsze warto$ci procentowe tych prowizji oraz
wiele nizsze koszty ustugi gtéwnej) i nie pokrywajg nawet kosztow wystawienia biletu
kolejowego. Dodatkowo, w przypadku biletow kolejowych zagranicznych wykonawca PLL LOT

zaoferowat 5 upustu od ceny przewoznika dla biletow kolejowych. W ocenie Odwotujgcego nie
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jest realnym aby wykonawca PLL LOT lub jego podwykonawca (LOT Travel sp. z 0.0.)
dysponowat umowami, ktére pozwalajg na osiggniecie sredniej wartosci prowizji dla agenta od
biletu kolejowego zagranicznego w wysokosci 5%. Dlatego zdaniem Odwotujgcego takze ten
sktadnik ceny biletu zagranicznego jest zanizony. Odwotujgcy zauwazyt, iz: 1) optata
transakcyjna z pkt 9.3 formularza ofertowego oraz 2) wartos¢ upustu z pkt 9.10 formularza
ofertowego stanowig skfadniki ceny tej samej ustugi - wystawienia biletu kolejowego na trasie
zagranicznej. Dlatego mozna je réwniez rozpatrywac tgcznie. Nalezy wiec zauwazy¢, iz
prowizja, ktérg PLL LOT mogtby przeznaczy¢ na pokrycie kosztéw wystawienia biletu
kolejowego zostanie ,skonsumowana” przez upust przekazany dla Zamawiajgcego.
Odwotujgcy nie kwestionuje upustu zaproponowanego przez wykonawce PLL LOT w pozycji
9.11 formularza ofertowego.

W zakresie rezerwacji hotelowych Odwotujgcy przywotat postanowienie rozdziatu Xll|
ust. 6 pkt 6.2 SIWZ. Odwotujacy zauwazyt, iz: 1) optata transakcyjna z pkt 9.5 formularza
ofertowego oraz 2) warto$¢ upustu z pkt 9.12 formularza ofertowego moga by¢ rozpatrywane
tacznie w przypadku dokonywania zagranicznej rezerwacji hotelowej. Z kolei: 1) opfata
transakcyjna z pkt 9.6 formularza ofertowego oraz 2) wartos¢ upustu z pkt 9.12 formularza
ofertowego moga by¢ rozpatrywane fgcznie w przypadku dokonywania krajowej rezerwacji
hotelowej. W ocenie Odwotujgcego nie jest realnym, aby wykonawca PLL LOT lub jego
podwykonawca (LOT Travel sp. z 0.0.) dysponowat umowami, ktére pozwalajg na osiggniecie
Sredniej wartosci prowizji dla agenta od rezerwacji hotelowej w wysokoéci 10% oraz
jednoczesne pokrycie kosztéw dokonania rezerwacji hotelowej. Zdaniem Odwotujgcego
wykonawca PLL LOT réwnoczes$nie zanizyt wartosé optat transakcyjnych w sposéb, ktéry nie
pozwala na pokrycie wszystkich kosztow realizacji zamowienia okreslonych przez
Zamawiajgcego oraz zawyzyt wysokos¢ opustu ponad wtasne mozliwosci.

Przechodzac do zarzutu trzeciego Odwotujgcy przedstawit uwagi wstepne dotyczgce
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. W szczegdlnosci Odwotujgcy
podnidst, iz oferta wykonawcy podlega odrzuceniu nie tylko gdy zawiera razgco niskg cene,
ale rowniez kiedy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie nie ztozyt wyjasnien lub ztozone
wyjasnienia potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco niskg cene. Dalej Odwotujgcy uzasadniat,
iz ciezar dowodu co do braku razgco niskiej ceny zarowno przed Zamawiajgcym, jak i przed
Krajowg Izbg Odwotawczg lezy na wykonawcy, ktérego oferta zostata zbadana
w zakresie razgco niskiej ceny (odpowiednio art. 90 ust. 2 ustawy Pzp - ciezar dowodu
w postepowaniu; art. 190 ust.1a pkt 1 ustawy Pzp - ciezar dowodu przed KIlO).

Nastepnie Odwotujgcy uzasadniat, ze kwestia razgco niskiej ceny powinna by¢
analizowana w odniesieniu do: 1) cen rynkowych, 2) cen w postepowaniu (w tym szacowania

wartosci zamowienia) ale przede wszystkim 3) w stosunku do indywidualnych mozliwosci
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wykonawcy. Wykonawca PLL LOT nie przedstawit zadnych dowodéw dotyczgcych cen
rynkowych - tego typu informacje odnoszg sie do cen w innych postepowaniach o udzielenie
zamdwienia publicznego i generalnie sg pozyskiwane z informacji jawnych. Innymi stowy nie
jest mozliwe ich utajnienie. Z tego Odwotujgcy wnosi, iz tego typu informacje nie zostaty
przedstawione. Wskazat, iz Odwotujgcy nie posiada tresci wyjasnien ale jest przekonany, iz
wykonawca PLL LOT nie odniost sie do cen w postepowaniu, 2) nie wykazat w jaki sposéb
jego mozliwosci sg wyzsze od potencjatu Odwotujgcego w ten sposob aby mdgt zaoferowac
zdecydowanie nizsze ceny, nie tylko na bilety lotnicze ale we wszystkich innych pozycjach, tj.
w odniesieniu do rezerwacji hotelowych (niemal dwa razy wyzszy upust), posrednictwa
wizowego (3900 razy nizsza cena) lub biletow kolejowych (kilkaset razy nizsza cena).
Wykonawca PLL LOT w swoich wyjasnieniach nie poruszyt takze prawdopodobnie tematu
bedacego na granicy przestanki 2) i 3) to jest mozliwosci zaoferowania tak niskiej ceny za
posrednictwo wizowe, rezerwacje kolejowe oraz tak wysokiego upustu za rezerwacje
hotelowe. Tymczasem Zamawiajgcy wprost wymagat ztozenia wyjasnien w tym zakresie.
Wykonawca PLL LOT nie odniést sie wreszcie wtasciwie do wlasnego potencjatu i to
w zadnym zakresie. Wykonawca PLL LOT nie przedstawit rowniez umoéw handlowych, ktére
pozwalajg mu na zaproponowanie tak niskich cen w postepowaniu. Innymi stowy nie
udowodnit, na jakiej podstawie ma zamiar finansowaé realizacie zamoéwienia poza
przychodami z lotoéw wtasnych, czyli realizowanych przez PLL LOT. Oznacza to, iz wykazanie
przychoddéw nie zostato podjete w sposéb petny i rzetelny - nie przedstawiono odpowiednich
dowoddéw w tym zakresie, prawdopodobnie ograniczajgc sie jedynie do gotostownych
twierdzeh oraz posiadanej przez PLL LOT pozycji dominujgcej i statusu ,narodowego
przewoznika”. Nie przedstawiono réwniez zadnych przychodéw, ktére uzasadniatyby
zaoferowanie optat transakcyjnych na poziomie 0,01 2zt poza przychodami
z lotdbw wiasnych. Nie uwzgledniono, iz zamoéwienie w odniesieniu od przewozow
realizowanych przez ,linie obce”, a nie samodzielnie przez PLL LOT bedzie realizowane przez
podwykonawce. Nie przedstawiono réwniez zadnych dowodow, ktére uzasadniatyby
jakiekolwiek przychody przekraczajgce 0,01 zt ze sprzedazy biletdw kolejowych lub ustug
posrednictwa wizowego. Jednoczesnie wykonawca PLL LOT nie przedstawit w sposob
prawidtowy ani nie udowodnit kosztow realizacji zamowienia. Nalezy podkresli¢, iz w swoich
wyjasnieniach wykonawca PLL LOT ma tendencje do zanizania kosztéw przez ich liczenie dla
sytuacji optymalnej, a nie realnej. Wykonawca PLL LOT w swoich wyjasnieniach razgco niskiej
ceny nie udowodnit, a prawdopodobnie nie odnidst sie do zadnego lub chociaz wigkszosci z
wymaganych przez Zamawiajgcego kosztéw. W tym w szczegolnosci nie wskazat na koszty
pracy, koszty odbioru i ztozenia dokumentow wizowych, koszty finansowania optat, w tym optat

klimatycznych, taks zabezpieczajgcych, kosztow finansowych i podatkéw krajowych itp. Innymi
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stowy wykonawca PLL LOT odpowiedzial na wezwanie do razaco niskiej ceny jedynie
formalnie. W ocenie Odwotujgcego nieudowodnienie kosztéw wykonania ustugi (w tym w
szczegoblnosci kosztéw pracy, kosztow biura itp.) stanowi btgd zasadniczy, niepozwalajgcy na
uznanie, iz wykonawca PLL LOT sprostat obowigzkowi wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu. Jezeli jednak, wbrew zdrowemu rozsgdkowi, wykonawca PLL
LOT posiada tak niskie koszty, ktére pozwalajg na realizacje zaméwienia za 0,01 zt w kazdej
pozycji, bez stosowania inzynierii cenowej lub finansowania ze zrodet zewnetrznych to
powinien byt to udowodni¢ w swoich wyjasnieniach, czego zaniechat. Natomiast zdaniem
Odwotujgcego kwota 0,01 zt z tytutu dowolnej optaty transakcyjnej nie wystarczy samodzielnie
na pokrycie zadnej istotnej czesci kosztow wykonania niniejszego zamdwienia, a wiec
przynajmniej czes¢ optat transakcyjnych [w przekonaniu Odwotujgcego - wszystkie] zostata
drastycznie zanizona.

Podsumowujgc Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca PLL LOT nie wypetnit cigzgcego
na nim obowigzku wynikajgcego z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp i nie wykazat, iz jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Tymczasem, zgodnie z ustalong juz interpretacjg przepisow
Ztozenie wyjasnien niepetnych, pozbawionych dowodow traktowane jest jak ich nieztozenie
w ogole, co skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.
Ztozenie wyjasnien niepetnych, celowo pomijajgcych finansowanie wykonania niektérych
elementéw zaméwienia (bilety kolejowe, ustugi posrednictwa wizowego) wprost potwierdza
obarczenie oferty PLL LOT wadg razgco niskiej ceny. Ztozenie takich wyjasnien powinno
skutkowac¢ wiec odrzuceniem oferty PLL LOT zaréwno z art. 90 ust. 3, jak i art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp.

Z ostroznoéci, skoro Odwotujgcy nie otrzymat wyjasnien razgco niskiej ceny
wykonawcy PLL LOT to podnosi, iz wyjasnienia te nie zostaty ztozone w terminie.

Nastepnie Odwotujgcy przedstawit argumentacje dotyczacg zarzutu &smego
odwotania podnoszgc w szczegolnosci, ze z punktu widzenia prawa ochrony konkurencji,
praktyka narzucania razgco niskiej ceny w celu wyeliminowania konkurentéw narusza art. 9
ust. 2 pkt 5 uokik, ktéry mowi o wszystkich tzw. praktykach wykluczeniowych, polegajgcych na
,przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju
konkurencji’. Z punktu widzenia prawa antymonopolowego (ustawy uokik), stosowanie ceny
razgco niskiej stanowi¢ bedzie naruszenie prawa (skutkujgce niewaznoscig ztozonej oferty
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 9 ust. 4 uokik, ktorg w zwigzku
z tym zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢) wtedy, gdy cena jest tak uksztattowana przez
dominanta (firme dysponujaca istotng sitg na danym rynku witasciwym) w ofercie aby
potencjalnie wyeliminowac¢ konkurenta w postepowaniu o udzielenie zamowienie publicznego.

Do naruszenia dochodzi zatem, gdy przedsigbiorca dominujacy, zanizajgc ceng, ponosi pewng

13



strate (najczesciej rekompensujgc strate przychodem z innego obszaru /rynku swojej
dziatalnosci) a dziatania tego nie da sie wyttumaczy¢ inaczej niz checig wyeliminowania
efektywnych konkurentow. Przyktadami takich praktyk sg drapieznictwo cenowe, czyli praktyka
polegajgca na oferowaniu przez dominanta towardéw lub ustug po cenach istotnie zanizonych
(zazwyczaj ponizej kosztow) w zamiarze eliminacji konkurentéw z rynku oraz stosownego
podwyzszenia cen w pozniejszym czasie. A takze Sciskanie marzy czyli praktyka polegajgca
na ustalaniu przez podmiot posiadajgcy pozycje dominujgcg na rynku hurtowym, ktory
jednoczesnie dziata na rynku detalicznym, wysokich cen hurtowych przy jednoczesnym
stosowaniu wzglednie niskich cen na rynku detalicznym. W efekcie roznica pomiedzy cenami
hurtowg i detaliczng jest niewystarczajgca, aby inny, nie mniej efektywny, podmiot konkurujgcy
z ww. dominantem na rynku detalicznym maogt osiggng¢ normalny zysk, podczas gdy ten drugi
rekompensuje sobie straty lub zanizone zyski w detalu wysokimi marzami w hurcie. Dalej
Odwotujgcy wskazat, iz waznosc¢ oferty nalezy badac przede wszystkim na podstawie kodeksu
cywilnego, jest ona bowiem oswiadczeniem woli wykonawcy w przedmiocie udziatu w
postepowaniu i checi zawarcia umowy o zamowienie publiczne (tak np. wyr. SO w todzi z
20.10.2004 r., lll Ca 919/04, niepubl.). Oswiadczenia woli w doktrynie sg uznawane za
jednostronne czynnosci prawne, do ktorych majg zastosowanie przepisy Tytutu IV Ksiegi
pierwszej i in. Kodeksu cywilnego. Kolejno Odwotujgcy przywotat brzmienie art. 58 kc i
wskazat, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1
lub 2 kc wymaga ustalenia, ze oferta wykonawcy zostata sporzadzona contra legem
(ewentualnie ma na celu obejscie przepisow prawa) lub jest sprzeczna z zasadami
uznawanymi za spotecznie akceptowalne, narusza tzw. reguty stusznosci. Niewaznos¢ oferty
zachodzi¢ bedzie takze wowczas, gdy jest przejawem naduzywania pozycji dominujacej (art.
9 ust. 3 uokik). Nastepnie Odwotujgcy przywotat tre$¢ art. 9 uokik, art. 4 pkt 9 uokik
definiujgcego tre$¢ rynku wtasciwego. Wskazat, ze podstawowym kryterium wyodrebnienia
rynku geograficznego jest ustalenie granic konkretnego terytorium, na jakim towary sg
oferowane i gdzie panujg zblizone warunki konkurencji. Kryteria, ktérymi nalezy sie kierowag,
wyznaczajgc zasieg terytorialny danego rynku to: rodzaj i wtasciwosci towardw, istnienie barier
dostepu do rynku, preferencje konsumentow, znaczace roznice cen i koszty transportu.
Czynniki te pozwalajg na odrdznienie danego rynku geograficznego od pozostatych rynkéw,
na ktérych panujg odmienne warunki konkurencji. Majac na uwadze powyzszg definicje i
kryteria wyznaczania rynkow wtasciwych w odniesieniu do ustug operacji lotniczych, nalezy co
najmniej wyrézni¢: 1) rynek krajowych operacji lotniczych (loty krajowe) oraz 2) rynek
miedzynarodowych operaciji lotniczych (loty miedzynarodowe).

Dalej Odwotujgcy podat, jakiego przedsigbiorce mozna uznaé za przedsiebiorce

posiadajgcego na rynku pozycje dominujgcg zgodnie z art. 4 pkt 10 uokik. Uzasadniat, iz
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zdolno$¢ do niezaleznego dziatania przedsiebiorcy i wptyw na zakres ksztattowania sie
konkurencji na danym rynku, stwarza domniemanie, co prawda wzruszalne, Zze pozycja
rynkowa przedsiebiorcy odpowiada pozycji dominaciji. Istnienie takiego domniemania skutkuje
odwréceniem ciezaru dowodu, gdyz aby go obali¢, tzn. wykazac¢ ze wykonawca PLL LOT S.A.
nie posiada pozycji dominujgcej na rynku krajowych operacji lotniczych. Kwestia ciezaru
dowodu w zakresie braku pozycji dominujacej na rynku krajowych operacji lotniczych
wykonawcy PLL LOT S.A. przedstawia sie analogicznie jak kwestia rozktadu ciezaru dowodu,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (art. 190 ust. 1a pkt 2 upzp). Ciezar wykazania - z
zwigzku domniemaniem pozycji dominujgcej PLL LOT na rynku krajowych potgczen lotniczych
wobec przekroczenia 40% udziatu na tym rynku - spoczywa na: 1) wykonawcy (czyli PLL LOT
S.A)), ktérym objety jest domniemaniem posiadania pozycji dominujgcej, jest uczestnikiem
postepowania odwotawczego albo 2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktéry ztozyt oferte i
objety jest domniemania posiadania pozycji dominujgcej, nie jest uczestnikiem postepowania.

Dla obalenia domniemania pozycji dominujgcej PLL LOT S.A. na rynku krajowych
potaczen lotniczych nie ma zastosowania art. 6 kc. Na rynku wiasciwym operaciji lotniczych
w ruchu krajowym wykonywanych stale (catorocznie), a nie jedynie okresowo (sezonowo)
w ciggu roku, PLL LOT posiada pozycje monopolistyczng. Nie ma innego podmiotu poza PLL
LOT s$wiadczacego stale (catorocznie) ustugi lotdow krajowych. Sezonowo - ale jedynie na
niektorych trasach krajowych (dotyczy to tras: Krakéw - Gdansk, Krakéw - Szczecin, Gdansk
- Wroctaw) ustugi operacji lotniczych w ruchu krajowym $Swiadczy linia niskokosztowa
Rayanair.

W Polsce na trasach krajowych lata Ryanair i LOT. W 2017 roku Ryanair zawiesit loty
na trasach z Warszawy Chopina do Gdanska i Wroctawia, a SprintAir z Gdanska do Radomia.
W 2018 roku Ryanair zaprzestat lotow do Warszawy Chopina i uruchomit potgczenie ze
Szczecina do Krakowa. W 2019 roku LOT bedzie lata¢ z Krakowa do Olsztyna.

Odwotujgcy wskazywat, iz loty krajowe odbywajg sie na 11 portach lotniczych
w Polsce (stan na 21.12.2018): 1) Warszawa Chopin, 2) Gdansk, 3) Zielona Goéra,
4) Poznan, 5) Szczecin, 6) Rzeszéw, 7) Krakow, 8) Katowice, 9) Wroctaw, 10) Lublin oraz 11)
Olsztyn. Loty krajowe nie odbywajg sie na czterech portach lotniczych w Polsce: Warszawa
Modlin, Bydgoszcz, Radom, £6dz. Dalej Odwotujgcy wskazat potgczenia lotnicze krajowe z
podziatem na przewoznikbw obstugujgcych: 1) Gdansk - Wroctaw (Ryanair),
2) Krakow - Szczecin (Ryanair, LOT), 3) Krakow - Gdansk (Ryanair, LOT), 4) Krakéw - Olsztyn
(LOT), 5) Warszawa Chopina - Gdansk (LOT), 6) Warszawa Chopina - Szczecin (LOT), 7)
Warszawa Chopina - Zielona Goéra (LOT), 8) Warszawa Chopina - Poznan (LOT), 9)
Warszawa Chopina - Rzeszéw (LOT), 10) Warszawa Chopina - Krakéw (LOT),
11) Warszawa Chopina - Katowice (LOT), 12) Warszawa Chopina - Wroctaw (LOT) oraz
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13) Warszawa Chopina - Lublin (LOT). Liderem pod wzgledem liczby przewiezionych
pasazerow na rynku krajowym jak potwierdzajg dane zamieszczone na stronie Urzedu
Lotnictwa Cywilnego jest PLL LOT S.A., ktory osiggnat rowniez najwiekszy wzrost (+45 tys.
pasazerow i +267 tys. po trzech kwartatach) w Il kwartale 2018 r. Najwieksze spadki
w ruchu krajowym odnotowat Ryanair (-312 tys. pasazeréw w kwartale, spadek ponad 850 tys.
po trzech kwartatach). Nadto jak wynika z informacji/opracowan zamieszczonych na stronie
Urzedu Lotnictwa Cywilnego a dotyczgcych statystyk ruchu regularnych pasazerskich operacji
lotniczych - tgczna liczba pasazerow obstuzonych w polskich portach lotniczych
w krajowym i miedzynarodowym ruchu regularnym w | kwartale 2013 r. wyniosta w sumie
8.325,931 osob. Liczba pasazeréw w przelotach miedzynarodowych w | kwartale 2018 r. to
7.508.508 osdb. To oznacza, ze w | kwartale 2018 r. liczba pasazeréw krajowych to 817.423
osoéb.

Odwotujacy uzasadniat, iz jedyny konkurent PLL LOT na rynku krajowych lotow
pasazerskich Ryanair w catym 2018 na trasie Gdansk-Wroctaw-Gdansk, przewiézt miedzy
oboma miastami 46,2 tys. pasazerow, za$ na trasie z Krakowa do Gdanska obstuzonych
zostato 97,1 tys. pasazeréw. Powyzsze dane potwierdzajg w sposob jednoznaczny, ze
wykonawca PLL LOT posiada pozycje nie tylko nawet dominujgca - co wrecz monopolistyczng
- na krajowym rynku lotéw pasazerskich.

Odwotujgcy wskazat, ze wprawdzie samo posiadanie przez jakiegokolwiek
przedsiebiorce pozycji dominanta na rynku nie jest samo w sobie zakazane, ale juz
naduzywanie wzmiankowanej pozycji przez przedsiebiorcéw juz jg posiadajgcych, zgodnie
z art. 9 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji konsumentéw, jest zakazane. Na poparcie
prezentowanego stanowiska Odwotujgcy przywotat fragment wyroku SN z 19.9.2009 r., Il SK
5/09, jak rowniez SA w Warszawie z 17.12.2010 r., VI ACa 427/10, niepubl. Naduzywanie
pozycji dominujacej moze by¢ zdefiniowane poprzez rodzaje dziatah stanowigcych jego istote
- z tego punktu widzenia naduzywanie moze polega¢ na eksploatowaniu lub umacnianiu
pozycji dominujgcej. Dalej Odwotujgcy przywotat rowniez tezy dotyczagce naduzywania pozycji
dominujgcej wynikajgce z wyroku SN z 24.7.2003 r., | CKN 496/01, wyroku Sadu
Antymonopolowego z 23.6.1999 r., XVII AMA 26/99, wyroku SA w Warszawie z 5.11.2008 r.,
VI ACa 525/08, niepubl.

Odwotujgcy wskazywat, ze wyrdéznia sie dwa typy praktyk naduzywajgcych
(abuzywnych) - praktyki wykluczajgce (exclusionary abuses), zwane tez antykonkurencyjnymi,
oraz praktyki eksploatacyjne (exploitative abuses$). Odwotujgcy przywotat fragment wyroku SN
z 19.10.2006 r., lll SK 15/06. Argumentowat, ze pomimo, iz nie ma legalnej definicji pojecia
naduzywania pozycji dominujgcej, w art. 9 ust. 2 uokik ustawodawca wskazat przyktady

praktyk, ktore nalezy traktowacé jako przejawy naduzywania tej pozycji, zawierajgc wsrdd nich
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w szczegolnosci takie praktyki jak narzucanie nieuczciwych cen, ograniczanie produkcii,
stosowanie ucigzliwych warunkéw w umowach z osobami trzecimi, uzaleznianie zawarcia
umowy od spetnienia Swiadczen niemajgcych zwigzku z przedmiotem umowy,
przeciwdziatanie rozwojowi konkurencji, narzucanie ucigzliwych warunkéw umow, podziat
rynku. Ten ustawowy otwarty katalog zachowan przedsiebiorcéw, o czym swiadczy zwrot w
szczegolnosci, prowadzgcych do naduzywania przez nich pozycji dominujgcej, nalezy
dodatkowo rozszerzy¢ o stosowanie jeszcze jakichkolwiek innych praktyk, niewymienionych
co prawda w powyzszym przepisie, a sprzecznych z celami uokik, ktére to praktyki naruszatyby
interesy konkurentéw dominujgcego przedsiebiorcy, przejawiajgc sie chocby pozbawieniem
ich zyskownego dostepu do danego rynku lub tez godzity w interesy kontrahentéw dominanta
oraz konsumentéw korzystajgcych z jego ustug.

Przez praktyki eksploatacyjne rozumie sie jednostronne dziatania przedsiebiorcow,
ktérych skutkiem bezposrednim jest wyrzadzenie szkody interesom kontrahentéow (klientéw),
w tym konsumentom, nawet jesli mechanizm konkurencji nie jest przez to zaktdcony,
a konsumenci uzyskuja krétkoterminowo pewne korzysci (np. w postaci nizszej ceny). Jednym
Z przejawow naduzywania pozycji dominujgcej jest narzucaniu nieuczciwych cen,
w tym cen nadmiernie wygorowanych albo razgco niskich (art 9. ust 1 pkt 1 uokik). Za praktyki
wykluczajgce uznaje sie jednostronne zachowania przedsiebiorcow, ktére powodujg
wykluczenie innych przedsiebiorcow z rynku - wykluczenie ekspansji na rynku lub wejscia na
rynek. Z przejawem takiego dziatania w stanie faktycznym niniejszej sprawy nalezy uznaé
oferte ztozong przez wykonawce PLL LOT w odniesieniu do istotnej czesci sktadowej ceny
jaka jest wysokos¢ upustu na biletéw lotniczych na trasach krajowych w wysokosci 15%.

Dalej Odwotujgcy wywodzit, ze za czyny nieuczciwej konkurencji mogg by¢ réwniez
uwazane zachowania, ktére nie realizujgc znamion opisanych w art. 5 - art. 17f uznk - za
samodzielng podstawe uznania okreslonego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji
mozna art. 3 ust. 1 tej ustawy (tak np. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 9 czerwca 2009 r,
Il CSK 44/09; wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2016 r., KIO 2786/15). Znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsiebiorcy, ktére jest sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Zaroéwno sgdy powszechne, Sad Najwyzszy jak i Izba wychodzg ze stusznego zatozenia, iz
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej nie zwalnia przedsiebiorcow od przestrzegania
powszechnie przyjetych norm etycznych. Wrecz przeciwnie obowigzek przestrzegania
dobrych obyczajéw natozyt na przedsiebiorcow sam ustawodawca w art. 9 ustawy z dnia 6
marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcow, czynigc z tego jedng z podstawowych zasady
wykonywania dziatalnosci gospodarczej. Ubieganie sie o udzielenie zamowienia publicznego

bez watpienia jest emanacjg dziatalnosci gospodarczej, chocby w Swietle wymagan
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dotyczgcych doswiadczenia, ktére moga spetiaé tylko podmioty posiadajgce przymiot
przedsiebiorcy. Odwotujgcy przywotat réwniez stanowisko Izby wynikajgce z wyroku z dnia 14
czerwca 2013, KIO 1240/13, KIO 1246/13, KIO 1248/13 oraz 18 grudnia 2018 r. KIO 2366/18,
KIO 2374/18, KIO 2378/18, KIO 2379/18.

Podkreslat, ze istotne znaczenie ma to, ze zaistnienie podstawy odrzucenia oferty jest
niezalezne od tego, czy w danych okolicznosciach postepowania dopuszczenie sie czynu
nieuczciwej konkurencji przesgdzito o uzyskaniu zaméwienia przez wykonawce. Zgodnie
z art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Ustawodawca nie przewidziat dodatkowych warunkéw zastosowania ww. regulacji.
W zwigzku z tym, obowigzek odrzucenia oferty Przystepujacego jest w okolicznosciach
niniejszy sprawy niezalezny od ilosci punktéw zdobytych przez niego oraz Odwotujgcego
w pozostatych kryteriach oceny ofert (por. wyrok z dnia 16 sierpnia 2018 r. KIO 1493/18).
To samo zresztg dotyczy opisanego powyzej czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na
utrudnianiu dostepu do rynku.

Tymczasem, w okolicznosciach niniejszej sprawy wykonawca PLL LOT ma zamiar
finansowac realizacje zamowienia z kwot pochodzgcych z wykorzystania pozycji dominujace;.

Zarzut sz6sty Odwotujgcy opart na tych samych przestankach, co zarzut drugi i trzeci,
czyli w skrécie z uwagi na brak uwzglednienia wszystkich kosztéw w poszczegdlnych
pozycjach cenowych oferty wykonawcy PLL LOT.

W przedmiocie zarzutu pigtego Odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie oferta PLL LOT
(poprzez stosowanie opustow do ceny biletéw lotniczych o wartosci razgco przekraczajgcej
standardy rynkowe) stanowi przyktad wykorzystywania pozycji dominujgcej na rynku
krajowych przewozow lotniczych (osobowych). Opisana wczesniej sytuacja stanowi asumpt
do oceny tejze oferty pod katem realizacji znamion czynu nieuczciwej konkurencji
zdefiniowanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk. Odwotujgcy wskazat w szczegdlnosci, ze
W nauce prawa zauwaza sie, ze zakres ochrony obydwu regulacji w wiekszym lub mniejszym
stopniu pokrywa sie, dochodzi¢ wiec moze do sytuacji, gdy okreslony czyn bedzie wypetniat
znamiona zarowno praktyk ograniczajgcych konkurencje, o ktérych mowa jest w art. 6-9
ustawy uokik, jak i czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 uznk (por. M.
Sieradzka, M. Mioduszewski, J. Sroczynhski, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Komentarz, wyd. Il, 2016 teza 4 do art. 15). W tym stanie rzeczy wszelkie twierdzenia
faktyczne dotyczgce pozycji dominujgcej PLL LOT na rynku krajowych przewozow lotniczych
przedstawione przy uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 9 ust. 3 ustawy uokik, jak réwniez w odniesieniu do nierynkowego charakteru

opustu przedstawione przy uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
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znajdujg zastosowanie do oceny oferty PLL LOT jako wskazanego czynu nieuczciwej
konkurencji, stad tez zbedne wydaje sie ich ponowne przytaczanie. Nie ulega watpliwosci, iz
warunkiem kwalifikacji zachowania przedsiebiorcy jako czynu nieuczciwej konkurencji z art.
15 ust. 1 pkt 1 uznk nie jest osiggniecie pozycji dominujgcej ani istnienie porozumien
ograniczajgcych konkurencje. Z drugiej jednak strony posiadanie takiej pozycji niewatpliwie
takg kwalifikacje utatwia, czynigc mozliwosé utrudniania dostepu do rynku realng. W tym
wiasnie kontekscie nie mozna pomingé wykazanej przy uzasadnieniu zarzutu naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 9 ust. 3 ustawy uokik pozycji dominujgcej PLL LOT
na rynku krajowych przewozéw lotniczych.

Dalej Odwotujgcy dokonat wykfadni czynu nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1
pkt 1 uznk. Wskazat, iz w stanie faktycznym niniejszej sprawy utrudnianie to polega na
sktadaniu ofert zawierajgcych oderwane od kalkulacji rynkowej opusty na bilety lotnicze,
w wysokosci niemozliwej do zaoferowania przez jakikolwiek podmiot dziatajgcy na rynku
organizatorow podrozy stuzbowych, wynikajgcy z posiadania pozycji dominujgcej na rynku
krajowych przewozow lotniczych. Utrudnianie dostepu do rynku wynika z faktu, iz zaréwno
w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego jak i prywatnych procedurach
przetargowych, w ktorych biorg udziat zaréwno Odwotujgcy, jak i PLL LOT, opust na cene
biletu lotniczego stanowi istotne kryterium oceny ofert. Wobec powyzszego, stosujgc wyzej
opisang, nieuczciwg i niezgodng z prawem praktyke, PLL LOT w istotny sposéb wptywa na
rynek organizacji podrézy stuzbowych utrudniajgc innym uczestnikom tego rynku zdobywanie
zamowien.

Odwotujgcy wskazat, iz kwestia wykazania dumpingowego charakteru opustu zostata
wykazana przy uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Dalej wykonawca podnidst, iz PLL LOT nie moze réwniez ttumaczy¢ wysokosci opustu
checig zwigkszenia pasazerow w ramach tzw. lotéw nisko obtozonych. Narzucone przez
Zamawiajgcego warunki umowy uniemozliwiajg na etapie sktadania oferty i kalkulacji ceny
ustalenie, czy w ramach umowy bedg zakupywane bilety na potgczenia w szczycie, czy tez
pofgczenia nisko obtozone. Wskazat, iz kalkulujgc oferty w sposéb przyjety
w postepowaniu bedgcym przedmiotem oceny Izby, PLL LOT ma petng Swiadomosc tego, iz
inny przedsiebiorca z branzy organizatoréw podrézy stuzbowych, pozbawiony przewagi
wynikajgcej z posiadania przez PLL LOT pozycji dominujacej na rynku przewozéw lotniczych,
ma do wyboru 2 mozliwosci: 1) ztozy¢ oferte z ceng ponizej racjonalnego poziomu kosztéw,
co w dituzszej lub krotszej perspektywie doprowadzi go do stanu niewyptacalnosci; 2) ztozy¢
oferte o parametrach rynkowych, co spowoduje wybér oferty konkurenciji, stosujgcej polityke
razgco niskiej ceny. W obu wymienionych przypadkach skutek bedzie ten sam - przedsiebiorca

zostanie wyeliminowany z rynku. Odwotujgcy zwrdcit réwniez uwage na ustalong linie
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orzeczniczg dotyczgcg czynow okreslonych w art. 15 uznk, zgodnie z ktérg wykazanie
realizacji przez danego przedsiebiorce praktyki okreslonej w tym przepisie przerzuca na niego
ciezar dowodu, iz dane zachowanie nie stanowi utrudniania dostepu konkurencji do rynku,
przywotujgc w ww. zakresie stosowne orzecznictwo.

W zakresie zarzutu czwartego Odwotujgcy wskazat, iz wyjasnienia PLL LOT w ogodle
nie zostaty przedstawione Odwotujgcemu, w zadnej czesci - nawet w zakresie daty pisma,
jego oznaczenia, czy ilosci i rodzaju zatgcznikow. W ocenie Odwotujgcego takie utajnienie jest
zbyt daleko idgce i stuzy wylgcznie utrudnieniu skorzystania z prawa do ztozenia odwotania
przez Odwotujgcego. Wykonawca PLL LOT nie wyjasnit, dlaczego zastrzega réwniez tre$¢
wyjasnien razgco niskiej ceny, a przynajmniej takie wyjasnienia nie zostaty Odwotujgcemu
udostepnione. Trudno sobie jednoczesnie wyobrazi¢, aby same wyjasnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa stanowity tajemnice przedsiebiorstwa. Co wiecej, brak byto podstaw aby
Zamawiajgcy uznat za czes$¢ niejawng wiekszos¢ wyjasnien razgco niskiej ceny. Nalezy
zauwazy¢, iz wyniki finansowe w tym nawet zarobek z jednego pasazera stanowig informacje
publikowane. Ponadto PLL LOT w poprzednich postepowaniach w sprawie zamowienia
publicznego nie utajniat swoich wyjasnien. W takiej sytuacji nalezy uznaé, iz wyjasnienia
razgco niskiej ceny ztozone przez wykonawce PLL LOT przynajmniej w wiekszej czesci
powinny by¢ jawne. W przypadku formularzy cenowych, ktére sg stworzone przez
zamawiajgcego, nalezy przede wszystkim uwzgledni¢ przepis art. 86 ust. 4 ustawy Pzp i
generalng zasade jawnoéci informacji cenowych z formularzy oferty. Natomiast w przypadku
tzw. wyjasnien razgco niskiej ceny nalezy mie¢ na wzgledzie zakres utajnienia [czy utajniono
wytgcznie elementy tego wymagajgce] oraz wykazanie zasadnosci utajnienia, jak réwniez to,
czy w istocie utajnione elementy mogg wystgpi¢ w innych postepowaniach lub w innych
okolicznosciach. [Mazurek Grzegorz, Tajemnica przedsiebiorstwa - kalkulacje ceny.
Opublikowano: M.Zam.Pub. 2018/6/13-15].

W zakresie zarzutu pierwszego wykonawca przywotat brzmienie art. 82 ust. 1 oraz art.
83 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp. Uzasadniat, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy
wykonawca PLL LOT ztozyt dwie takie same oferty. Poza rézng nazwg oferty nie roznig sie
swojg trescig. Popetniono w nich doktadnie te same btedy skutkujgce ich niewaznoscia.
Natomiast nie ma watpliwosci, iz ztozono dwie oferty i do kazdej zatagczono petnomocnictwo
do jej podpisania.

Przechodzgc do zarzutu siodmego Odwotujgcy przywotat brzmienie art. 10a ust. 5
ustawy Pzp. Nadto podat, ze rowniez w SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz ,,Oferta powinna byc
sporzgdzona w formie elektronicznej podpisanej kwalifikowanym podpisem elektronicznym
przez osobe uprawniong i w jezyku polskim, pod rygorem niewazno$ci” (Rozdziat X ust. 2

SIWZ). Zamawiajgcy wskazat, ze réwniez ,Poswiadczenie za zgodno$¢ z oryginatem
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nastepuje w formie elektronicznej”.(Rozdziat X ust. 8 SIWZ). Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze
wykonawca PLL LOT nie ztozyt dokumentu w postaci elektronicznej, a jedynie jego skan,
nastepnie potwierdzony za zgodnos¢ z oryginatem. Odwoltujgcy wywodzit, iz mamy do
czynienia jedynie z kopig oferty, a nie z jej oryginatem z dwdch okolicznosci: 1) na ofercie
ztozono widoczne podpisy petnomocnika wykonawcy PLL LOT, co $wiadczy o przygotowaniu
oferty najpierw w formie pisemnej; 2) wykonawca PLL LOT w ten sposob, to jest poprzez
zeskanowanie dokumentu sporzgdzonego w formie pisemnej, a nastepnie opatrzenie go
podpisem kwalifikowanym dokonuje potwierdzenia za zgodno$¢ 2z oryginatem w
postepowaniu, czemu dat wyraz sktadajgc np. dokumenty na wezwanie Zamawiajgcego
z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. W szczegolnosci wykonawca PLL LOT nie stosuje w takim
przypadku zadnych dopiskéw ,za zgodnos¢ z oryginatem itp.”. Zdaniem Odwotujgcego nie jest
mozliwe, iz dwa pliki sporzgdzone w ten sam sposoéb zostaty ztozone w réznej formie. Zdaniem
Odwotujgcego zaréwno formularz oferty ztozony przez wykonawce PLL LOT, jak
i np. zaswiadczenie Naczelnika Pierwszego Urzedu Skarbowego w Warszawie stanowig kopie
potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem. Ztozenie kopii oferty zamiast oryginatu stanowi o jej
niewaznosci, zgodnie z trescig art. 10a ust. 5 ustawy Pzp.

W koncu odnoszac sie do zarzutu dziewigtego Odwolujgcy wskazat, ze nalezy
zauwazyg, iz jezeli Izba uzna, iz zeskanowanie dokumentu sporzgdzonego w formie pisemnej
oraz opatrzenie go podpisem elektronicznym nie stanowi potwierdzenia za zgodnos¢ z
oryginatem to takg interpretacje nalezy rozciggngé na wszystkie dokumenty ztozone w
postepowaniu. Oznaczatoby to, iz dokumenty ziozone przez PLL LOT na wezwanie
Zamawiajgcego stanowig jedynie dokumenty prywatne, a nie urzedowe nastepnie
potwierdzone za zgodnosc¢ z oryginatem. Dokumenty prywatne zdaniem Odwotujgcego nie sg
to dokumenty, o ktérych mowa w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ergo nalezy uznac, iz wykonawca PLL LOT do dnia

ztozenia odwotania nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 10 kwietnia 2019 r. wnidst o
oddalenie odwotania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 82 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PLL LOT, ktdra jest niezgodna z ustawa, gdyz ww.
wykonawca ztozyt dwie oferty Zamawiajgcy w szczegolnosci wskazat, iz wykonawca zatgczyt
na Platformie Zamawiajgcego dwa pliki formularza tej samej tresci oferty. Pierwszy plik zostat
zamieszczony na Platformie przez wykonawce 2019 — 02-28 09:15:48 i opisany: PLL LOT —
formularz oferty. Drugi plik zostat zamieszczony 2019 -02 — 28 09:14:15 i zostat opisany:
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698207 PLL LOT SA — Zatgcznik nr 4 — Formularz Oferty — nr postepowania 2019-17. Nie
zmienia to faktu, iz oba ztozone dokumenty stanowig tg samg tresé, nie réznig sie od siebie
treScig oswiadczenia woli. Zamawiajgcy podnidst, iz Odwotujgcy nie przedstawit dowodow na
to, ze wykonawca PLL LOT ziozyt dwie rézne oferty. Odwotujgcy w dalszej czedci swojego
zarzutu jedynie lakonicznie wywodzi, ze dwa pliki ztozone przez wykonawce stanowig dwie
oferty, w rozumieniu art. 82 ust. 1 ustawy Pzp.

W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3
ust. 1, art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk Zamawiajgcy wskazat, iz rozumie, ze dla Odwotujgcego brak
satysfakcjonujgcego rozstrzygniecia przetargu nie jest zadowalajgcy, jednak Odwotujgcy jako
profesjonalny podmiot funkcjonujgcy na rynku branzy przewoznikéw pomija bardzo istotny
fakt, na ktory zwrdcita uwage KIO w wyroku z dnia 5 kwietnia 2017 r. sygn. KIO 558/17. Izba
wskazata bowiem, ze opustu nie mozna traktowac jako ceny. KIO podkreslita, ze z uwagi na
to, ze wartos¢ opustu nie jest wyrazana w jednostkach pienieznych nie moze by¢ traktowana
jako cena w rozumieniu przepiséw Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze w przedmiotowym
postepowaniu mamy do czynienia z naturalng i rzeczywistg konkurencjg miedzy podmiotami,
gdzie w sposob jednoznaczny z formularza oferty obu wykonawcoéw wynika, ze w 15 pozycjach
oferujg skalkulowane przez siebie wielkosci. To z kolei powoduje, iz po przeliczeniu punktow
zgodnie z kryteriami oceny ofert roznica miedzy nimi wynosi jedynie 26,03 pkt (Wykonawca
PLL LOT S.A. uzyskat 98,00 punktéw. Odwotujacy za$ 71,97). Wobec powyzszego nie
znajduje w okolicznosciach faktycznych sprawy regulacja zawarta w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk.
Zamawiajgcy nie zna okolicznosci, ktére utrudniatyby Odwotujgcemu dostep do rynku.
Odwotujgcy nie tylko bowiem ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu, ale takze podjat
rywalizacje z wykonawcg PLL LOT, z tym, ze jego oferta okazata sie o 26,03 pkt nizej
oceniona, niz oferta wykonawcy, ktérego oferte uznano za najkorzystniejszg.

Niezaleznie od przytoczonej argumentacji, zarzut Odwotujgcego nie moze zostac
uwzgledniony rowniez z tego wzgledu, iz nie zostata udowodniona ponad wszelkg watpliwosé
okoliczno$¢ dopuszczenia sie przez PLL LOT czynu nieuczciwej konkurencji. Zwtaszcza, ze
Odwotujgcy jedynie spekuluje na czym ten czyn nieuczciwej konkurencji miatby polegac, {j.
rzekome doptacanie do biletéw oferowanych przez przewoznikéw, co nie jest ekonomicznie
optacalne.

Zamawiajacy podnidst, ze twierdzenia Odwotujgcego niepoparte zadnymi dowodami
nie stanowig wystarczajgcej przestanki do uznania, iz w niniejszym postepowaniu doszto do
czynu nieuczciwej konkurencji. Z powyzszych wzgledow, Zamawiajgcy uznaje zarzuty
i zgdania Odwotujgcego za nieuzasadnione. W tym zakresie Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi
dowodu i nie wykazat spetnienia przestanek niezbednych od odrzucenia oferty na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Tymczasem zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony i
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uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Nie ulega watpliwosci, ze tym podmiotem, ktory z
kwestii podnoszonych w odwofaniu wywodzi skutki prawne jest Odwotujgcy. Na poparcie
prezentowanego stanowiska Zamawiajagcy przywofat wyrok KIO z dnia 27 wrzesnia 2016 r.
sygn. akt: KIO 1712/16 oraz z dnia 12 czerwca 2013 r. sygn. akt: KIO 1283/13.

Podsumowujgc Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzut jest bezzasadny i nie zastuguje na
uwzglednienie. Odwotujgcy podnosi, ze wykonawca PLL LOT S.A. zaoferowat optaty
transakcyjne, ktére sg nierealistycznymi cenami za wykonanie przedmiotu zamdwienia,
w celu sztucznego podwyzszenia punktacji oferty, co stanowi klasyczny przyktad manipulacji
cenowej. Ponadto Odwotujgcy powotuje sie na art. 3 ust. 1 uznk, jednakze wskazany przepis
wyraza jedynie ogdélng zasade, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Tymczasem szczego6towy katalog czyndéw nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy zawiera art. 15 uznk. Odwotujgcy nie wykazat zatem na czym ten czyn nieuczciwej
konkurencji popetniony przez PLL LOT miatby polega¢. W ocenie Zamawiajgcego potwierdza
to nie tylko fakt, iz z zadnym czynem nieuczciwej konkurencji nie mamy do czynienia, ale tez
Odwotujgcy formutujgc bardziej szczegdtowy zarzut musiatby dowiesé, ze sam sie go nie
dopuscit. Zamawiajacy wskazat, iz zgodnie z orzeczeniem KIO z dnia 24 maja 2017 r.
,postrzeganie wysokosci zaoferowanych przez PLL LOT S.A. opustdéw nie moze sprowadzaé
sie do perspektywy odwotujgcego, tj. jego witasnych mozliwosci i jemu dostepnych
mechanizmow budowy ceny/opustéw oraz nie moze opierac sie na ogélnych, nie poddajgcych
sie obecnie weryfikacji, zatozeniach.” Konkretna kwota wynikajgca z opustéw jest znana
dopiero w momencie dokonywania konkretnej rezerwaciji biletu, gdyz na etapie oceny ofert nie
jest znana cena biletéw. Zatem wartos¢ ta cho¢ w praktyce nabierze wymiaru pienieznego
przy realizacji umowy, to na etapie oceny ofert nie moze by¢ poréwnana w ramach kryteriow
ceny, gdyz nie stanowi ceny.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 11 ust. 2 uznk poprzez zaniechanie odtajnienia wyjadnien razgco niskiej ceny PLL
LOT Zamawiajgcy wskazat, iz dokument przekazany przez Przystepujgcego zawiera jego
wewnetrzne kalkulacje, ktdére z pewnoscig stanowig istotng informacje dla otoczenia
biznesowego spdtki, a dla wykonawcy tajemnice handlowg. To od woli Przystepujgcego
zalezna jest mozliwoS¢ zapoznania sie ze szczegotami wyjasnien.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
Zamawiajgcy przywotat brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i podniost, ze kluczowe
w tym przepisie jest zaistnienie kumulatywnego spetnienia przestanek, tj. jezeli zaoferowana

cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
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przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci Zamawiajgcego. Dopiero stwierdzenie tych dwoch
okolicznosci obliguje Zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny.
Mimo nie speilnienia ww. przestanek z daleko posunietej ostroznosci procesowej
(spowodowanej historycznymi poprzednimi postepowaniami) Zamawiajgcy wezwat PLL LOT
do wyjasnienia razgco niskiej ceny, a wykonawca ztozyt stosowne wyjasnienia i zastrzegt je
jako tajemnice przedsiebiorstwa. W zwigzku z powyzszym brak jest podstaw do zarzucenia
Zamawiajgcemu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego w nastepstwie braku
wyjasnien, czy potwierdzenia, poprzez te wyjasnienia wraz z dowodami (art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp) zaoferowania przez Przystepujgcego ceny razgco niskie;.

W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy Pzp w zw. z art. 10a
ust. 5i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy argumentowal, ze w jego ocenie skan
oferty opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym odpowiada wymaganiom ustawy
Pzp co do formy, tj. sporzgdzenia oferty w postaci elektronicznej okreslonym w art. 10a ust. 5
ustawy Pzp. Dokumentem w rozumieniu art. 77(3) Kc jest kazdy ,nosnik informacji
umozliwiajgcy zapoznanie sie z jej trescig”. Kodeks nie wprowadza odrebnej definicji
dokumentu elektronicznego, jednak w art. 78(1) § 1 wskazuje, ze ,dla zachowania
elektronicznej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie oswiadczenia woli w postaci
elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym”. Dyspozycja art. 65
(1) Kc, nakazuje stosowac przepisy dotyczgce oswiadczenia woli odpowiednio do innych
oswiadczen. Mozna $miato stwierdzi¢, ze kazda forma zapisu cyfrowego, w ktorej zawarta jest
mozliwa do odczytania tres¢ obejmujgca oswiadczenie woli lub wiedzy sktadajgcego,
opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym, bedzie stanowita dokument ztozony
w postaci elektronicznej. W swietle powyzszego skan oferty spetnia ustawowy wymaog postaci
elektronicznej oswiadczenia, poniewaz istnieje mozliwo$¢ zapisania go w postaci cyfrowej i
odczytania za pomocg programu. Dalej Zamawiajgcy przywotat fragment wyroku KIO z dnia

25 lutego 2019 r., nie podajgc sygnatury orzeczenia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosé

poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
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ustawy Pzp, czym wypehit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 29 marca 2019 r. powiadomit wykonawcow O wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Polskie Linie
Lotnicze LOT S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego w dniu 1 kwietnia 2019 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamdwieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia, oferte wykonawcy
PLL LOT, wezwanie Zamawiajgcego skierowane do wykonawcy PLL LOT z dnia 4 marca 2019
r. oraz wyjasnienia razgco niskiej ceny PLL LOT z dnia 11 marca 2019 r. wraz
z zatgcznikiem. Skitad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia
Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w pismach procesowych oraz ustnie
do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 10 kwietnia 2019 r.

Nadto lIzba dopuscita dowody z dokumentéw ziozonych przez Odwotujgcego
w toku rozprawy.

Izba nie zaliczyta w poczet materiatu sprawy pism Odwotujgcego i PLL LOT z dnia
12 kwietnia 2019 r. z uwagi na okolicznos¢, iz ww. pisma wptynety do Krajowej Izby

Odwotawczej po zamknieciu rozprawy w niniejszej sprawie (10 kwietnia 2019 r.).

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale XIlIl ust. 1 SIWZ pn. Sposob obliczenia ceny, Zamawiajgcy wskazat, iz
wykonawca poda w ust. 9 pkt. 9.1. - 9.12. Formularza oferty odpowiednio ceny optat
transakcyjnych, optat za dokonanie rezerwacji hotelowej, optat za przeprowadzenie procedury
uzyskiwania wizy, z podaniem podatku od towaréw i ustug (VAT) oraz opustéw od ceny
przewoznika dla biletéw lotniczych i kolejowych oraz opustéw od ceny katalogowej pobytu w
hotelu. Wysoko$¢ opfat i opustéw zaoferowanych przez wykonawce bedzie stata przez okres
realizacji przedmiotu zamowienia.

W ust. 3 ww. rozdziatu wskazano, iz podana w ofercie cena musi uwzglednia¢
wszystkie koszty, jakie poniesie wykonawca z tytutu nalezytej realizacji przedmiotu
zamowienia zgodnej z warunkami wynikajgcymi z SIWZ, w szczegdlnosci Opisu Przedmiotu
Zamowienia i Istotnych Postanowien Umowy. Podane w ust. 9 pkt. 9.1. - 9.12. Formularza
oferty ceny opfat transakcyjnych, optat za dokonanie rezerwacji hotelowej, opfata za

przeprowadzenie procedury uzyskiwania wizy oraz opusty stuzg do pordwnania oceny
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ztozonych ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. Wartos¢ uméw podpisanych z wykonawcag
wynikaé bedzie z wysokosci srodkéw przeznaczonych przez Zamawiajgcego na realizacje
zamoéwienia, ktorych wysoko$¢ Zamawiajgcy poda podczas publicznej sesji otwarcia ofert (ust.
4 rozdziatu XIII).

Zgodnie z § 4 ust. 8 zatgcznika nr 3 — Istotne Postanowienia Umowy, wynagrodzenie
przystugujgce wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy zalezy od ilosci i wartosci
faktycznie wykonanych ustug objetych przedmiotem umowy. Z kolei zgodnie z § 2 ust. 4
zatgcznika nr 3 do SIWZ, rezerwacja, zakup i dostawa biletéw, miejsc hotelowych oraz
procedur wizowych odbywac sie bedzie zgodnie z rzeczywistymi potrzebami Zamawiajgcego
na podstawie zamoéwien przekazywanych do wykonawcy. Jednoczesnie, stosownie natomiast
do tresci § 4 ust. 10 zatgcznika nr 3 do SIWZ, Zamawiajgcy zobowigzany jest do zrealizowania
co najmniej 50% wartosci umowy, o ktérej mowa w § 4 ust. 1.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia oferty ztozyto dwodch
wykonawcow.

Wykonawca PLL LOT w punkcie 9 oferty zaoferowat nastepujgcg wysokosé optat
transakcyjnych i opustow:

1. optata transakcyjna za wystawienie jednego biletu lotniczego na trasie zagranicznej wynosi:
0,01 zt brutto (stownie: jeden grosz);

2. optata transakcyjna za wystawienie jednego biletu lotniczego na trasie krajowej wynosi: 0,01
zt brutto (stownie: jeden grosz);

3. optata transakcyjna za wystawienie jednego biletu kolejowego na trasie zagranicznej
wynosi: 0,01 zt brutto (stownie: jeden grosz);

4. opfata transakcyjna za wystawienie jednego biletu kolejowego na trasie krajowej wynosi:
0,01 zt brutto (stownie: jeden grosz);

5. optata za dokonanie zagranicznej rezerwacji hotelowej (1 doba wraz ze $niadaniem lub bez
Sniadania) wynosi: 0,01 zt (stownie: jeden grosz);

6. optata za dokonanie krajowej rezerwacji hotelowej (1 doba wraz ze $niadaniem lub bez
Sniadania) wynosi: 0,01 zt (stownie: jeden grosz);

7. opfata za przeprowadzenie procedury uzyskiwania wizy wynosi: 0,01 zt (stownie: jeden
grosz);

8. wysokos¢ opustu od ceny przewoznika dla biletow lotniczych na trasach krajowych wynosi
15,00% (stownie: pietnascie %);

9. wysokos¢ opustu od ceny przewoznika dla biletow lotniczych na trasach zagranicznych
wynosi 3% (stownie: trzy %);

10. wysokos¢ opustu od ceny przewoznika dla biletéw kolejowych na trasach zagranicznych

wynosi 5% (stownie: pie¢ %);
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11. wysokos¢ opustu od ceny przewoznika dla biletdw kolejowych na trasach krajowych
wynosi 0,00 % (stownie: zero %);

12. wysokos¢ opustu od ceny katalogowej pobytu we wszystkich hotelach, w ktorych zostang
dokonane rezerwacje jakiego wykonawca udzieli Zamawiajgcemu przy zakupie pobytu wynosi
10% (stownie: 10 %).

Nadto w punkcie 18 oferty wykonawca PLL LOT wskazat, iz rezerwacja, sprzedaz
biletow lotniczych wystawianych na dokumentach obcych przewoznikéw, rezerwacja
i sprzedaz miejsc hotelowych, posrednictwo wizowe, polisy ubezpieczeniowe, obstuga
narzedzia online bedzie realizowana przez podwykonawce, tj. LOT Travel sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie.

Pismem z dnia 4 marca 2019 r. Zamawiajgcy wezwat PLL LOT w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp z uwagi na okolicznos¢, iz zaoferowane przez ww. wykonawce opfaty transakcyjne
w wysokos¢ 1 grosza oraz upusty od ceny biletow lotniczych i kolejowych budzity watpliwosci
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
SIWZ.

Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy zwrocit sie do ww. wykonawcy o przedstawienie:
1. szczegodlowego, merytorycznego wyjasnienia potwierdzajgcego, ze istotne czesci sktadowe
wptywajgce na cene lub koszt zlozonej oferty nie sg razgco niskie, w szczegodlnosci
przedstawienia czynnikéw majgcych wptyw na zaoferowang cene,

2. dowodow potwierdzajgcych wyjasnienia wykonawcy,

3. kalkulacji ceny wskazanych we wstepie czesci sktadowych oferty, w szczegodlnosci
w zakresie:

a) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3 — 5 ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz.
1679 ze zm.),

b) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw,

c) wynikajagcym z przepisOw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie,

d) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska,

e) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

W ww. pismie Zamawiajgcy wskazat, iz wyjasnienia muszg potwierdzac, ze wykonawca
jest w stanie wykona¢ przedmiot zamowienia oraz to, ze optata transakcyjna

w wysokosci 1 grosza brutto uwzglednia wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
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zamowienia, o ktérym mowa w rozdziale VI, zatgczniku nr 1 opis przedmiotu zaméwienia,
rozdziale XllI SIWZ oraz w istotnych postanowieniach umowy — zatgcznik nr 2 do SIWZ,
a w szczegolnosci:
1. koszt biletéw lotniczych w szczegolnosci; koszt rezerwacji i wystawienia biletu, jego
dostawe, monity o zblizajgcych sie terminach wykupu biletoéw, oferowanie ré6znych wariantow
poftgczen, zorganizowanie i zabezpieczenie kompleksowej realizacji przedmiotu umowy
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami lokalnymi krajow docelowych, koszty powtdrzenia,
zmiany rezerwacji, zwrotu oraz wymiany biletu, obstugi odwotan, reklamacji, odprawy
i wszelkich interwencji zwigzanych z obstugg podrozy lotniczej jak i wszystkich innych
elementoéw cenotworczych zwigzanych z nalezytym i zgodnym z SIWZ wraz z zatgcznikami do
niej wykonaniem przedmiotu zaméwienia;
2. koszt biletéw kolejowych w szczegoélnosci; koszt rezerwacji i wystawienia biletu, jego
dostawe, monity o zblizajgcych sie terminach wykupu biletéw, oferowanie réznych wariantow
potaczen, zorganizowanie i zabezpieczenie kompleksowej realizacji przedmiotu umowy
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami lokalnymi krajow docelowych, koszty powtérzenia,
Zmiany rezerwacji, zwrotu oraz wymiany biletu, obstugi odwotan, reklamacji i wszelkich
interwencji zwigzanych z obstugg podrozy jak i wszystkich innych elementéw cenotwdrczych
zwigzanych z nalezytym i zgodnym z SIWZ wraz z zatgcznikami do niej wykonaniem
przedmiotu zamowienia;
3. koszt procedury wizowania w szczegdlnoéci: skompletowanie i odbiér dokumentacji
niezbednej do wszczecia procedury uzyskania wizy, ztozenia w odpowiedniej placéwce
dyplomatycznej wymaganych dokumentow, dostarczenie dokumentéw wizowych do miejsca i
w terminie wskazanym przez Jednostke oraz wszelkie inne koszty zwigzane z nalezytym
i zgodnym ze SIWZ wykonaniem przedmiotu zamowienia;
4. koszt rezerwacji hotelowych w szczegdlnosci: koszt rezerwacji i zakupu miejsca
noclegowego, koszty powtdrzenia i zmiany rezerwacji, reklamaciji oraz wszelkich dodatkowych
optat jak: kaucje, taksy zabezpieczajgce, optaty klimatyczne i wszelkie inne koszty zwigzane
z nalezytym i zgodnym ze SIWZ wykonaniem przedmiotu zaméwienia;
5. koszty zatrudnienia pracownikéw, w tym wynagrodzenia pracownikdw z uwzglednieniem
kosztéw poniesionych przez wykonawce;
6. koszty optat i podatkow jakie wykonawca jest zobowigzany poniesc;
7. zysk wykonawcy.

Nadto w ww. piSmie Zamawiajgcy pouczyt wykonawce, iz wyjasnienia skladane
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie moga byc¢ zrealizowane tylko przez ogolne i niepoparte
dowodami oswiadczenia wykonawcy, iz cena nie jest razgco niska. Wyjasnienia wykonawcy

muszg dotyczy¢ elementéw oferty, ktdére miaty wpltyw na kalkulacje ceny oraz winny
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wskazywaé elementy cenotwércze np. oszczednos¢ metody wykonania zamoéwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, rabaty, wynagrodzenia pracownikow, koszty podwykonawcow, koszty
state jak energia, koszty zarzgdzania, koszty ubezpieczenia oraz zysk wykonawcy.
Wykonawca zobowigzany jest do szczegétowego wyjasnienia, tj. przedstawienia powyzszych
sktadnikdw ceny oferty i wykazania, ktore jej elementy w taki czy inny sposéb skalkulowano,
ktére z nich podlegaty obnizeniu, i jaka byta ku temu przyczyna, ktéra jednoczesnie miata
wptyw na to, ze wykonawca zaoferowat znacznie nizszg cene. Nadto Zamawiajgcy wskazat,
iz niekonkretne i ogolnikowe wyjasnienia, potraktuje jako niezlozenie wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny, co z kolei bedzie skutkowato odrzuceniem oferty na podstawie art. 90 ust.
3 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 11 marca 2019 r. — odtajnionym podczas rozprawy przed lzbg w dniu
10 kwietnia 2019 r. i doreczonym Odwotujgcemu — PLL LOT wyjasnit, ze kalkulacja kosztéw
ustug pod katem mozliwosci wykonania zamodwienia oraz mozliwosci pozyskania
oszczednosci, wykonana zostata w oparciu o dane dotyczgce ustug, wykazane w zatgczniku
nr 1 do SIWZ w przedmiotowym postepowaniu oraz z uwzglednieniem szczegotowej analizy
historycznych wynikéw obecnie realizowanej umowy, jakg LOT posiada z JAP. Zbadane
zostaty ilosci i wartosci ustug realizowanych w ramach podrézy stuzbowych pracownikow JAP
oraz struktura sprzedazy poszczegolnych ustug i ich udziat w ogdlnej wartosci zaméwienia.
Nastepnie na podstawie struktury wptywow oraz ponoszonych kosztéw, wyliczone zostaty
proporcjonalnie  wptywy i koszty dla wykonania ilosci ustug wskazanych
w SIWZ.

Wykonawca wskazat, iz zgodnie z wykonang analizg i kalkulacjg, w wyniku realizacji
przedmiotowego zaméwienia w zakresie sprzedazy wskazanych ustug, LOT uzyskatby
nastepujgce wplywy/oszczednosci z tytutu:

- prowizji od obcych przewoznikdw,

- obnizenia kosztéw systemow rezerwacyjnych (GDS) wynikajgcych z bezposredniej obstugi
umowy przez LOT w zakresie sprzedazy biletow lotniczych,

- braku prowizji dodatkowej wyptacanej przez LOT posrednikowi — agentowi z tytutu sprzedazy
biletéw lotniczych,

- prowizji hotelowych,

- wplywow z optaty transakcyjnej,

w sumie 2 737 882,46 zt.

Koszty wykonania wszystkich ustug objetych przedmiotowym zamowieniem
uwzgledniaja:

- koszty operacyjne, zwigzane =z realizacjig zamowienia, w tym  koszty

pracownikéw/media/narzedzia/lokal,
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- koszt zaoferowanego upustu od cen biletéw lotniczych,
- koszt zaoferowanego upustu od cen biletéw kolejowych,
- koszt upustu od cen hotelowych,

- koszt posrednictwa wizowego,

w sumie ok. 2 607 820 zt.

Tym samym LOT wykonujgc przedmiotowe zamowienie w petnym zakresie
wskazanych ustug oraz ich ilosci, pokrywajgc wszystkie niezbedne koszty, uzyskuje nadwyzke
wptywow nad kosztami w kwocie 130 062,46 zt. Ponadto wykonawca podkredlit, ze LOT jako
przewoznik lotniczy, uczestniczgc w ww. postepowaniu ma inne warunki bazowe od innych
podmiotéw posredniczgcych w sprzedazy biletéw lotniczych (tzw. Agentéw). Giownym
wptywem z prowadzonej dziatalnosci w zakresie sprzedazy biletow lotniczych nie sg optaty za
wykonanie transakcji, a srodki pozyskane z tytutu mozliwosci bezposredniej obstugi,
stanowigce znaczgce oszczednosci ze zrodet wskazanych powyzej, pozwalajgce na
czesciowe ich przeznaczenie na wykonanie umowy i rzetelng realizacje kompleksowej obstugi
podrozy stuzbowych. Jednoczesnie wykonawca przedstawit kalkulacje kosztow i
wptywow/oszczednosci z tytutu wykonania przedmiotowej umowy.

Ponadto LOT wskazat, iz z uwagi na dane zawarte w zatgcznikach do wyjasnienia,
stanowigce tajemnice handlowg, nie powinny by¢ one udostepnione innym wykonawcom oraz
wniést o ich objecie tajemnicg przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 18 marca 2019 r. za najkorzystniejszg Zamawiajgcy uznat oferte

wykonawcy PLL LOT.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Za uzasadnione lIzba uznata zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy PLL LOT z uwagi na okoliczno$¢, iz ww. wykonawca nie wykazat, ze jego oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Stosownie do tresci 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 zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych
przepisOw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow,

dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegodlnosci w zakresie:
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1. oszczednosci metody wykonania zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych wartosé
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 2017 r. poz. 847);
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3. wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcym w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;

4. wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska oraz
powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Z kolei w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30%
od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie zart. 35 ust. 1 i 2lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia (art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp). Analiza ww. przepisu prowadzi do wniosku, iz
brak jest po stronie zamawiajgcego automatycznego obowigzku wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnieh w zakresie ceny oferty, gdy zostanie spetniony jeden z miernikéw,
o ktérym mowa w ww. przepisie. Zatem ocena zasadno$ci wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych budowy ceny oferty winna by¢ dokonywana ad casum, bowiem
w okolicznoéciach danej sprawy zamawiajgcy moze nie skorzysta¢ z wezwania wykonawcy
do zlozenia wyjasnien, o ile rozbieznos¢ miedzy ceng oferty a ubruttowiong wartoscig
szacunkowg zamowienia lub Srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert wynika
z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. W tym miejscu podkresli¢ nalezy,
iz odstgpienie przez zamawiajgcego od wezwania wykonawcy w ww. trybie winno mie¢
charakter wyjatkowy i nie moze by¢ intepretowane w sposéb rozszerzajgcy.

Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na wykonawcy (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Ponadto stosownie do tresci art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamodwienia.

Zgodnie z utrwalonym juz w orzecznictwie 1zby pogladem, ztozone przez wykonawce
wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych cze$ci sktadowych, winny by¢

konkretne, wyczerpujgce i rozwiewajgce watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci
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wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow. To na wykonawcy bowiem cigzy obowigzek wykazania,
jakie obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny oferty oraz w jakim stopniu dzieki
tym czynnikom cena oferty zostata obnizona (por. wyrok KIO z dnia 2 lutego 2016 r. sygn. akt:
KIO 66/16).

Nadto wskaza¢ nalezy, iz sytuacja prawna wykonawcy, ktéry w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, w tym dowodow, w przedmiocie razgco
niskiej ceny, w ogole ich nie ztozyt oraz wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia ogdlnikowe
i niepoparte dowodami, jest taka sama. W obu bowiem przypadkach oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu (por. KIO w wyroku z dnia 19 maja 2016 r. sygn. akt: KIO 722/16).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy zauwazy¢ nalezy, iz
Zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy PLL LOT wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, poniewaz zaoferowane przez ww. wykonawce optaty transakcyjne w wysokosci 1 gr oraz
upusty od ceny biletéw lotniczych i kolejowych budzity watpliwosci Zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w SIWZ. Tym samym za nieprzekonujgce lzba uznala stanowisko Zamawiajgcego
prezentowane w toku rozprawy, jakoby Zamawiajgcy wezwat PLL LOT do zlozenia wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny jedynie z ostroznosci procesowej. Powyzszemu przeczy
jednoznacznie tres¢ wezwania z 4 marca 2019 r. skierowanego do ww. wykonawcy.

Dalej I1zba wskazuje, iz tre§¢ wezwania z 4 marca 2019 r. do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych sposobu kalkulacji ceny byta obszerna, konkretna i jednoznacznie wskazywata
wykonawcy PLL LOT, ktére elementy ceny oferty i w jakim zakresie winny zosta¢ wyjasnione
Zamawiajgcemu, jak réwniez poparte dowodami.

Zdaniem lzby analiza tresci wyjasnien PLL LOT z 11 marca 2019 r. w zakresie ceny
oferty nie pozwala na ich pozytywng ocene w kontekscie braku podstaw do odrzucenia oferty
ww. wykonawcy.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby rozpoznajgcego niniejszg sprawe analiza
ztozonych przez PLL LOT wyjasnien z 11 marca 2019 r. prowadzi do wniosku, iz ww.
wykonawca nie wykazat, ze zaoferowane przez niego ceny za poszczegoélne ustugi nie sg
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia. Przede wszystkim nalezy zwrocic¢
uwage, iz wyjasnienia PLL LOT w zakresie ceny razgco niskiej nie odnosity sie¢ do wszystkich
aspektow oczekiwanych przez Zamawiajgcego i wyartykutowanych w wezwaniu
z dnia 4 marca 2019 r. Ztozonych przez PLL LOT wyjasnien z 11 marca 2019 r. nie mozna
w ocenie Izby uzna¢ za wyczerpujgce, wszechstronne i czynigce zadosC¢ wezwaniu
Zamawiajgcego. Ztozone wyjasnienia nie potwierdzaty bowiem, ze optaty transakcyjne za

poszczegodlne ustugi zawieraty wszystkie niezbedne koszty realizacji zamowienia ujete
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w SIWZ (zatgcznik nr 1), przez co nie mozna uznaé, ze ww. wykonawca sprostat obowigzkowi
wynikajgcemu z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Wykonawca PLL LOT nie ustosunkowat sie takze
do wezwania Zamawiajgcego i nie wykazat jakie obiektywne czynniki pozwolity mu na
zaoferowanie optat transakcyjnych oraz upustéow w wysokoéciach wskazanych w formularzu
ofertowym. Dalej wskazac nalezy, iz z tresci ztozonych przez PLL LOT wyjasnien nie wynika
rowniez jakie koszty poniesie ww. wykonawca w zwigzku z zamiarem powierzenia wykonania
czesci zamowienia podwykonawcy.

W ocenie Izby wykonawca PLL LOT nie sprostat ciezarowi wykazania zaoferowanych
w formularzu ofertowym optat transakcyjnych, jak i przyjetych wysokos$ci upustow, ktoérych
wyjadnienia i poparcia dowodami oczekiwat Zamawiajgcy. Inaczej rzecz biorgc, lektura
ztozonych przez PLL LOT wyjasnien ceny oferty wraz z przedstawiong kalkulacjg wtasnag
wykonawcy hie daje odpowiedzi na pytanie, w jaki sposob, jakie elementy i w jakiej wysokosci
skladajg sie na zaoferowang przez wykonawce optate transakcyjng w wysokosci
1 gr za poszczegolne ustugi objete przedmiotem zamoédwienia. Ztozone przez PLL LOT
wyjasnienia nie zawierajg zadnego wyliczenia matematycznego pozwalajgcego na
jednoznaczne ustalenie elementow sktadowych optat transakcyjnych w wysokosci 1 gr.
Ztozone wyjasnienia wraz z kalkulacjg stanowity swego rodzaju zatozenia biznesowe
wykonawcy PLL LOT, nieodzwierciedlajgce jednak w zadnej mierze sposobu zbudowania cen
za poszczegolne ustugi objete niniejszym zaméwieniem podanych w formularzu ofertowym.

Nadto wskaza¢ nalezy, iz nie bez znaczenia w okolicznosciach niniejszej sprawy
pozostaje fakt, iz PLL LOT nie przedstawit Zamawiajgcemu Zzadnych dowodow
potwierdzajgcych, ze zaoferowane przez niego ceny za poszczegdlne ustugi nie sg razgco
niskie, do ktérych dostarczenia Zamawiajgcy wezwat wykonawce. Poza kalkulacjg wlasna,
ktéra réowniez zdaniem skfadu orzekajgcego Izby rozpoznajgcego niniejszg sprawe nie
odzwierciedla sposobu zbudowania ceny poszczegdlnych ustug, wykonawca nie przedstawit
zadnych dowodow potwierdzajgcych prezentowane stanowisko. Nie zastugiwata na
uwzglednienie argumentacja PLL LOT prezentowana w toku rozprawy przed |zbg odnosnie
trudnosci w przekazaniu Zamawiajgcemu stosownych dowoddéw z uwagi na ich obszernosc,
czy tez z uwagi na prowadzenie relacji z partnerami w formie elektronicznych deklaracji.
Podkresli¢ nalezy, iz powyzsze okolicznosci nie zwalniajg wykonawcy z obowigzku wykazania
Zamawiajgcemu, iz zaoferowane ceny za poszczegolne ustugi sg realne, rynkowe i nie
prowadzg do realizacji zamdwienia ponizej kosztow jego Swiadczenia zwtaszcza, ze budzity
one watpliwosci Zamawiajgcego.

Dodatkowo uwage zwraca fakt, iz tres¢ wezwania skierowanego do wykonawcy PLL
LOT w przedmiocie ceny oferty byly obszerniejsza niz treS¢ samych wyjasnien ztozonych

przez ww. wykonawce.
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Podsumowujac, ztozenie przez wykonawce PLL LOT wyjasnien niepetnych, opartych
na gotostownych deklaracjach wykonawcy z uwagi na brak przedstawienia jakichkolwiek
dowodow, nie pozwalato na pozytywng ocene oferty ww. wykonawcy w zakresie braku

podstaw do odrzucenia oferty z uwagi na razaco niskg cene.

Za zasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy
Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk poprzez zaniechanie odtajnienia wyjadnien razgco niskiej ceny
ztozonych przez PLL LOT.

Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp normuje fundamentalng zasade udzielania zamowien
publicznych, tj. zasade jawnoéci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 2 ustawy Pzp).
Ww. zasada doznaje ograniczenia w ust. 3 ww. przepisu, ktory stanowi, ze nie ujawnia sie
informacji  stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w  rozumieniu  przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byé
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, okresla rowniez moment, w ktérym wykonawca
obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadno$¢ utajnienia danych informacji zawartych
w ofercie, wskazujac, iz powinno to nastgpi¢ najpdzniej do uptywu terminu sktadania ofert.
W odniesieniu do dokumentéw przedstawianych na pézniejszych etapach postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego nalezy przyjaé, ze zasadnosé zastrzezenia zawartych
w nich informacji musi by¢ wykazana wraz ze ziozeniem takiego dokumentu. Podkresli¢
nalezy, iz ratio legis ww. przepisu, ktory uprawnia wykonawcoéw do zastrzezenia okreslonych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa z jednej strony, ale z drugiej naktada obowigzek
w postaci wykazania skutecznosci takiego zastrzezenia, byto ograniczenie naduzywania przez
wykonawcow ww. instytucji w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw spetniania
wymagan postawionych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Jak wynika z przywotanego przepisu, na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z kolei
obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w zaleznosci od wyniku tej
analizy. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie

obowigzek ,wykazania” oznacza cos wiecej anizeli oswiadczenie co do przyczyn objecia
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informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa, a juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane
0golne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementow definiciji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z art. 11 ust. 2 uznk ideklaracja, ze
przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

Aby wykaza¢ skutecznos$¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany
jest wykazac¢ tgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
o ktéorych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. | tak zgodnie z ww. przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb,
o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzagdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W okolicznos$ciach niniejszej sprawy PLL LOT ograniczyt sie jedynie do wskazania na
pierwszej stronie wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 11 marca 2019 r. ,TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA PLL LOT SA” wskazujgc przy tym, ze z uwagi na to, iz dane zawarte
w zatgcznikach do niniejszego wyjasniania, stanowig tajemnice handlowg, nie powinny byé
one udostepnione innym wykonawcom. Jednoczesnie wykonawca wniést o ich objecie
tajemnicg przedsigbiorstwa.

Z powyzszego W ocenie Izby jednoznacznie wynika, ze wykonawca PLL LOT nie
przedstawit Zadnego uzasadnienia dla objecia wyjasnieh razgco niskiej ceny z 11 marca 2019
r. tajemnicg przedsiebiorstwa, a w konsekwencji nie wykazat Zadnej przestanki
z definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa. Tym samym omawiany wyzej zarzut zastugiwat

na uwzglednienie.

Za niezasadny Izba uznata natomiast zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
wzw. z art. 3ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1 uznk poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PLL LOT,
ktérej ztozenie, w Swietle przedstawionych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, polegajgcy na utrudnianiu innym wykonawcom dostepu do
rynku. Nie zastugiwat na uwzglednienie, w ocenie skfadu orzekajgcego lzby, takze zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 9 ust. 3 uokik poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy PLL LOT, ktéra jest przejawem naduzywania pozyciji
dominujgcej, a wiec w catosci lub w czesci jest niewazna oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
w zw. z art 3 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PLL LOT pomimo, iz

jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na inzynierii cenowej poprzez
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oparcie finansowania zaméwienia na pozycjach wyceny, ktdre przyniosg zysk z uwagi na
posiadang pozycje monopolisty.

Izba odniesie sie do ww. zarzutéw tgcznie z uwagi na scisty zwigzek miedzy ww.
zarzutami, jak rowniez wzajemne pokrywanie sie zakresu ochrony regulacji wynikajgcych
z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwe] konkurencji w rozumieniu przepisow 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Z kolei w Swietle art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek
odrzucenia oferty, jesli jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw.

Zgodnie natomiast 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. Z kolei stosownie do tresci art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Z powyzszego wynika zatem, ze aby mozna byto méwic o czynie nieuczciwej
konkurencji stypizowanym w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
tacznie muszg zostac spetnione dwie przestanki, tj. po pierwsze, dany podmiot musi utrudniac
inny przedsiebiorcom dostep do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu
oraz po drugie, sprzedaz ta musi mie¢ na celu eliminacje innych przedsiebiorcow. Tym samym
dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurenciji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, nie
wystarczy stwierdzenie, iz dany podmiot sprzedaje towary lub ustugi ponizej kosztow
wytworzenia lub $wiadczenia, czy tez je odsprzedaje ponizej kosztéw zakupu.

Dalej wskazaé nalezy, iz zgodnie z art. 9 ust. 1 uokik, zakazane jest naduzywanie
pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcéw. Ust. 2 ww.
przepisu zawiera katalog otwarty okolicznosci uznanych przez ustawodawce za naduzywanie
pozycji dominujgcej. | tak w ww. przepisie ustawodawca jako przyktad naduzywania pozycji
dominujgcej podaje: 1) bezposrednie lub posrednie narzucanie nieuczciwych cen, w tym cen
nadmiernie wygorowanych albo razgco niskich, odlegtych termindéw ptatnosci lub innych
warunkéw zakupu albo sprzedazy towarow; 2) ograniczenie produkcji, zbytu lub postepu
technicznego ze szkoda dla kontrahentéw lub konsumentéw; 3) stosowanie w podobnych
umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych warunkéw umoéw, stwarzajgcych
tym osobom zréznicowane warunki konkurencji; 4) uzaleznianie zawarcia umowy od przyjecia

lub spetnienia przez drugg strone innego swiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani
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zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy; 5) przeciwdziatanie uksztattowaniu sie
warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji; 6) narzucanie przez
przedsiebiorce ucigzliwych warunkéw umow, przynoszgacych mu nieuzasadnione korzysci; 7)
podziat rynku wedtug kryteriéw terytorialnych, asortymentowych lub podmiotowych. Zgodnie
natomiast z ust. 3 ww. przepisu, czynnosci prawne bedace przejawem naduzywania pozyciji
dominujgcej sg w catosci lub w odpowiedniej czesci niewazne.

W okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy rowniez zwroci¢ uwage na brzmienie
art. 4 pkt 9 uokik, zawierajgcego definicje rynku wiasciwego. Powyzszy przepis stanowi, iz pod
ww. pojeciem rozumie sie rynek towardw, ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz
wiasciwosci, w tym jakosé, sg uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sg oferowane
na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich rodzaj i wtasciwosci, istnienie barier dostepu do
rynku, preferencje konsumentéw, znaczace roznice cen i koszty transportu, panujg zblizone
warunki konkurencji. Z kolei zgodnie z pkt 4 art. 4 uokik, pod pojeciem pozycji dominujgcej
rozumie sie pozycje przedsiebiorcy, ktdéra umozliwia mu zapobieganie skutecznej konkurenciji
na rynku wilasciwym przez stworzenie mu mozliwosci dziatania w znacznym zakresie
niezaleznie od konkurentdw, kontrahentéw oraz konsumentéow; domniemywa sie, ze
przedsiebiorca ma pozycje dominujgca, jezeli jego udziat w rynku wiasciwym przekracza 40%.

W Swietle ww. przepisow nie ulega zatem watpliwosci, iz samo posiadanie przez
jakiegokolwiek przedsiebiorce pozycji dominujgcej na danym rynku nie jest zakazane. Dopiero
bowiem naduzywanie pozycji dominujgcej przez przedsiebiorcow uzna¢ nalezy za
niedopuszczalne w $wietle przepisdéw ustawy o ochronie konkurenc;ji i konsumentow.

Powyzsze zarzuty w ocenie Izby nie zostaty przez Odwolujgcego wykazane w sposéb
jednoznaczny i niebudzgcy watpliwosci. Zaréwno analiza tresci odwotania skupiajgca sie
w zasadniczej mierze na rozwazaniach prawnych dotyczgcych zagadnienia naduzywania
pozycji dominujgcej, jak rowniez czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 15
ust. 1 pkt 1 uznk, jak i dowody ztozone przez Odwotujgcego podczas rozprawy na poparcie
prezentowanego stanowiska nie byly wystarczajgce dla jednoznacznego stwierdzenia, ze
wykonawca PLL LOT naduzywa pozycji dominujgcej na rynku krajowych przewozéw
lotniczych oraz ze dziatanie PLL LOT polegajgce na oferowaniu wysokiego upustu na bilety
lotnicze na rynku krajowym stanowi jednoczesnie czyn nieuczciwej konkurencji, o ktorym
mowa powyzej.

W ocenie |zby Odwotujgcy nie wykazat, iz wykonawca PLL LOT jako przedsiebiorca
dominujgcy na rynku przewozéw krajowych naduzywa posiadang pozycje poprzez oferowanie
wysokiego upustu (15%) na bilety lotnicze na trasach krajowych. Nie mozna bowiem w ocenie
Izby wykluczyé¢, iz zaoferowane przez PLL LOT w niniejszym postepowaniu wysokosci optat

transakcyjnych jak i upustow stanowig wyraz ekonomicznie uzasadnionego, rynkowego
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dziatania wykonawcy. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz podmioty uczestniczace w niniejszym
postepowaniu roznig sie specyfikg, ktéra w istotny sposéb wptywa na mozliwosci kalkulacyjne
cen ofert, w tym oferowanych opfat transakcyjnych i upustow. Za przekonujgce lzba uznata
bowiem wyjasdnienia PLL LOT w zakresie odmiennego od stosowanego przez Odwotujgcego
sposobu kalkulacji ceny oferty wynikajgcego z agencyjnego sposobu kalkulowania kosztow
wykonania ustugi sprzedazy biletéw lotniczych. Jak bowiem wskazywat PLL LOT réznice w
ww. zakresie wynikajg gtownie z faktu, iz w odréznieniu od agenta, ktdrego gtéwnym zrodtem
wplywow w zakresie sprzedazy biletow lotniczych jest optata za wystawienie biletu lotniczego
oraz prowizja od linii lotniczej, przewoznik lotniczy generuje zysk w oparciu o wptywy z tytutu
zastosowanych taryf lotniczych, ktére stanowig gtéwny element ceny biletu lotniczego.
Przewoznik lotniczy kalkuluje zatem znaczng czes$¢ kosztéw z tytutu wykonania ustugi
sprzedazy biletéw lotniczych bezposrednio w taryfie lotniczej, natomiast pozostatg, mniejszg
czes$¢ kosztow, majgcych charakter staty, odzwierciedla opfata transakcyjna. Nadto sprzedaz
biletéw przez tzw. kanaly wlasne pozwala przewoznikowi lotniczemu na wyeliminowanie
kosztow zwigzanych z prowizjg oraz kosztéw systemdéw rezerwacyjnych, ktére musiatby
ponies¢ w przypadku sprzedazy biletéw lotniczych za posrednictwem agenta.

Dalej wskazac réwniez nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazat i nie udowodnit, by wysokos$é
oferowanych przez PLL LOT upustow uniemozliwiata wykonawcy rozwdj, funkcjonowanie na
rynku, czy tez by dziatania PLL LOT miaty na celu wyeliminowanie Odwotujgcego z rynku.
Okolicznos¢, iz w tym konkretnym postepowaniu wykonawca PLL LOT zaoferowat wyzszy
upust za przeloty krajowe niz Odwotujgcy nie przesgdza sama w sobie o naduzywaniu przez
PLL LOT pozycji dominujgcej, czy tez nie potwierdza inzynierii cenowej stosowanej przez ww.
wykonawce majgcej na celu wyeliminowanie Odwotujgcego z rynku.

Innymi stowy w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, ze zaoferowany przez PLL LOT
upust na bilety lotnicze krajowe byt oderwany od realibw rynkowych i indywidualnych
wiasciwosci PLL LOT oraz wynikat z posiadanej przez PLL LOT pozycji na rynku
przewoznikow krajowych.

Tym samym nie sposéb stwierdzi¢, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy
Zamawiajgcy zobowigzany byt do odrzucenia oferty PLL LOT na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk i art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czy tez na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 9 ust. 3 uokik.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp polegajgcy na nieujeciu przez PLL
LOT wszystkich sktadnikow ceny lub kosztu w zlozonej ofercie, co miaty potwierdzac
wyjasnienia razgco niskiej ceny, w ocenie Izby, nie zastugiwat na uwzglednienie.

Odwotujgcy ww. zarzut opart na tych samych przestankach co zarzut drugi i trzeci
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odwotania, tj. z uwagi na brak uwzglednienia wszystkich kosztéw w poszczegdlnych pozycjach
cenowych oferty wykonawcy PLL LOT.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Izba wskazuje, iz przedmiotowy zarzut jest zbyt daleko idgcy, bowiem z tresci
ztozonych przez PLL LOT wyjasnieh razgco niskiej ceny nie sposob wywies$¢ jednoznacznie
twierdzenia sformutowanego przez Odwolujgcego. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby
z samego faktu zloZzenia przez wykonawce ogolnikowych wyjasnien dotyczacych razaco
niskiej ceny, nie sposob wywiesc¢ jeszcze, ze wykonawca nie ujgt podczas kalkulacji ceny
oferty wszystkich jej sktadnikdw. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz okolicznos¢, ze wykonawca nie
ztozyt Zamawiajgcemu wyczerpujgcych, wszechstronnych wyjasnien dotyczgcych budowy
ceny oferty, popartych dowodami, skutkuje negatywnymi konsekwencjami dla wykonawcy,
o ktérych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 i 90 ust. 3 ustawy Pzp i nie stanowi a priori btedu
w obliczeniu ceny oferty. Izba wskazuje, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy Odwotujacy
nie wykazal, ze wykonawca PLL LOT podczas kalkulacji ceny oferty popefnit btedy
w obliczeniu ceny lub kosztu, ktére winny obligowaé¢ Zamawiajgcego do odrzucenia oferty ww.
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, w szczegdlnosci nie wskazat, na
czym owe btedy mialy polega¢, wywodzgc je niejako automatycznie z tresci, nieznanych
zresztg Odwotujgcemu na moment ziozenia odwotania z uwagi na objecie tajemnicg
przedsigbiorstwa, wyjasnien razgco niskiej ceny PLL LOT z 11 marca 2019 r.

W Swietle powyzszego ww. zarzut nie zostat przez sktad orzekajgcy Izby uwzgledniony.

Nie zastugiwat na uwzglednienie réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1
w zw. z art. 82 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PLL LOT,
ktéra jest niezgodna z ustawg, gdyz wykonawca PLL LOT ztozyt dwie oferty.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest
niezgodna z ustawa. Z kolei stosownie do tresci art. 82 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze
ztozy¢ jedng oferte, z wyjatkiem przypadku, o ktorym mowa w art. 83 ust. 1 zdanie drugie. Art.
83 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp odnosi sie do ztozenia oferty wariantowej. Nadto wskazac
nalezy, iz w Swietle art. 66 § 1 Kc, oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi
oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy.

W rozpoznawanej przez Izbe sprawie nie byta sporna miedzy Stronami postepowania
odwotawczego okolicznos¢, iz wykonawca PLL LOT przestat na Platforme Zamawiajgcego
przed uptywem terminu sktadania ofert dwa pliki, roznie zatytutowane, zawierajgce tres¢
formularza ofertowego. Bezsporna miedzy Stronami byta rowniez okolicznos$c, iz tre$¢ obu

formularzy ofertowych ztozonych przez PLL LOT byta taka sama, a jedyna roznica, ktéra

39


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytenzzgu2tcltqmfyc4nbug44dombwg4

dostrzegat Odwotujgcy w ztozonych przez PLL LOT ofertach sprowadzata sie do odmiennego
nazwania plikébw zawierajgcych formularz ofertowy. Nadto Odwotujgcy wskazywat, iz
okoliczno$¢ ztozenia przez PLL LOT dwdch odrebnych ofert potwierdzato zatgczenie do kazdej
Z nich petnomocnictwa.

W ocenie Izby w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie zostato wykazane, azeby PLL
LOT ztozyt dwie rézne oferty, tj. rozne oSwiadczenia woli. Z samego bowiem faktu przestania
Zamawiajgcemu dwoch plikbw o réznych nazwach zawierajgcych formularz ofertowy nie
mozna jeszcze zdaniem skitadu orzekajgcego lzby wywiesc, iz wykonawca PLL LOT zlozyt
Zamawiajgcemu dwie oferty w rozumieniu art. 66 § 1 Kc. Nalezato bowiem dokona¢ analizy
poréwnawczej obu plikéw przekazanych Zamawiajgcemu, a ta prowadzita do konstataciji, iz
tres¢ ztozonych oswiadczen woli byta taka sama, na co zresztg wskazywat w odwotaniu sam
Odwotujgcy. Stanowiska Odwotujgcego, zdaniem Izby, nie potwierdza rowniez okolicznos¢, iz
do kazdego formularza ofertowego wykonawca PLL LOT zatgczyt stosowne petnomocnictwo.

Z uwagi na powyzsze ww. zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Izba nie podzielita réwniez stanowiska Odwotujgcego w zakresie zarzutu naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 10a
ust. 5 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
PLL LOT, mimo ze wykonawca PLL LOT nie sporzadzit oferty w postaci elektronicznej i nie
ztozyt oryginatu oferty a jedynie jej kopie potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem.

Odwotujgcy ww. zarzut wywodzit z dwéch okolicznosci, tj. po pierwsze, wskazat, ze na
ofercie zlozono widoczne podpisy petnomocnika wykonawcy PLL LOT, co $wiadczy
0 przygotowaniu oferty najpierw w formie pisemnej, a po drugie podnidst, iz wykonawca PLL
LOT w ten sposéb, to jest poprzez zeskanowanie dokumentu sporzgdzonego w formie
pisemnej, a nastepnie opatrzenie go podpisem kwalifikowanym dokonuje potwierdzenia za
zgodnos¢ z oryginatem w postepowaniu, czemu dat wyraz sktadajgc np. dokumenty na
wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte,
odpowiednio jezeli jest niezgodna z ustawa, jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz gdy jest niewazna
na podstawie odrebnych przepiséw.

Stosownie do tresci art. 10a ust. 5 ustawy Pzp, oferty, wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu oraz oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a, w tym jednolity
dokument, sporzgdza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje sie
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Nie budzi wiec watpliwosci, iz w stanie prawnym

znajdujgcym zastosowanie w rozpoznawanej sprawie, oferta powinna by¢ sporzadzona
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w postaci elektronicznej, opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym i ztozona przy
uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, zad niedochowanie tego wymogu skutkuje jej
niewaznoscig.

W tym miejscu nalezy rowniez zwroci¢ uwage na brzmienie § 5 ust. 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkow komunikaciji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania
i przechowywania dokumentow elektronicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1320). Z ww. przepisu
wynika, ze jezeli oryginat dokumentu lub oswiadczenia, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy, lub inne dokumenty lub oswiadczenia sktadane w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, nie zostaly sporzgdzone w postaci dokumentu elektronicznego, wykonawca
moze sporzgdzic i przekazac elektroniczng kopie posiadanego dokumentu lub oswiadczenia.
Zgodnie zas z ust. 2 ww. przepisu, w przypadku przekazywania przez wykonawce
elektronicznej kopii dokumentu lub oswiadczenia, opatrzenie jej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez wykonawce albo odpowiednio przez podmiot, na ktérego zdolnosciach
lub sytuacji polega wykonawca na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy, albo przez
podwykonawce jest rownoznaczne z poswiadczeniem elektronicznej kopii dokumentu lub
oswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem. Skfad orzekajgcy lzby podziela poglad wyrazony
m.in. w wyroku z dnia 29 marca 2019 r. sygn. akt: KIO 428/19, iz § 5 ww. rozporzgdzenia nie
znajduje zastosowania w odniesieniu do oferty, jako ze odnosi sie do dokumentéw lub
o$wiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub innych dokumentéw lub
oswiadczen sktadanych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Jednoczesnie dodaé
nalezy, iz ww. przepis miat na celu umozliwienie wykonawcom ztozenia przy uzyciu srodkéw
komunikacji elektronicznej takze oswiadczen lub dokumentéw, ktére nie zostaty lub nie mogg
zosta¢ sporzgdzone w postaci dokumentu elektronicznego, jak chociazby referencje.

W ocenie Izby w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, oferta wykonawcy PLL LOT
zostata sporzadzona zgodnie z art. 10a ust. 5 ustawy Pzp i SIWZ, a zatem brak byto podstaw
do jej odrzucenia. lzba wskazuje, iz w niniejszej sprawie nie mozna zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Odwotujgcego, jakoby wykonawca PLL LOT sporzadzit oferte najpierw
w formie pisemnej poprzez wydrukowanie uzupetnionej oferty oraz opatrzenie kazdej strony
podpisem, a nastepnie tak przygotowany oryginat dokumentu podpisat elektronicznie
i przekazat Zamawiajgcemu.

Po przeprowadzeniu analizy oferty ztozonej przez PLL LOT wskaza¢ nalezy, iz na jej
ostatniej stronie widnieje kwalifikowany podpis elektroniczny petnomocnika wykonawcy
upowaznionego do ztozenia oferty — p. W. W. M. umozliwiajgcy tym samym jednoznaczng
identyfikacje ww. osoby. W ocenie Izby okolicznos¢, iz na kazdej stronie oferty wykonawcy

PLL LOT widnieje pewien powtarzalny znak graficzny oznacza tylko tyle, ze formularz oferty
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wykonawcy PLL LOT zostat przygotowany do podpisu, zas w takim znaczeniu owego znaku
graficznego nie mozna uzna¢ za podpis. Ponadto wskazacC nalezy, iz z tresci oferty ww.
wykonawcy nie sposob wywies¢, przez kogo formularz oferty zostat sygnowany, tj.
przygotowany do podpisu. Brak jest takze pieczeci imiennej, ktéra wskazywataby na autora
ztozonego znaku graficznego.

W powyzszych okolicznosciach nie sposob bylo zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego, iz wykonawca PLL LOT uprzednio wypetnit, wydrukowat, opatrzyt
wiasnorecznym podpisem formularz ofertowy, a nastepnie poprzez jego zeskanowanie
i opatrzenie kwalifikowanym podpisem elektronicznym ztozyt Zamawiajgcemu jedynie, skan
oferty potwierdzony za zgodnosc¢ z oryginatem.

Z uwagi na powyzsze ww. zarzut nie zostat uwzgledniony przez sktad orzekajacy Izby.

W konsekwencji powyzszego nie mogt zostaC uwzgledniony podniesiony, jako
ewentualny, zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy PLL LOT z postepowania, ktéry to wykonawca nie wykazat spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu ani braku podstaw do wykluczenia, a w dalszej kolejnosci
zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp polegajgcy na zaniechaniu wezwania ww.
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych odnoszgcych sie do wykonawcy PLL
LOT.

Jak juz wskazano powyzej, z uwagi na to, ze § 5 ww. rozporzadzenia znajduje
zastosowanie do dokumentow lub odwiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
lub innych dokumentdw lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
to opatrzenie zeskanowanego pliku kwalifikowanym podpisem elektronicznym oznacza, ze
wykonawca zaswiadcza, iz graficzne odwzorowanie danego dokumentu lub o$wiadczenia w
kopii elektronicznej jest tozsame z posiadanym przez niego dokumentem lub oswiadczeniem
w wersji papierowej, potwierdzajgc tym samym podpisem kwalifikowanym zgodno$¢ kopii z
oryginatem.

Z uwagi na powyzsze ztozone przez wykonawce PLL LOT dokumenty i odwiadczenia,
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego skierowane w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp,
uprzednio zeskanowane i opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez

petnomocnika wykonawcy, ztozone zostaty w przewidzianej przepisami prawa formie.

W swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba

orzekta w formie wyroku, uwzgledniajac odwotanie. O kosztach Izba orzekta na podstawie
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art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku. Zgodnie zas z § 3 pkt 1i 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.), I1zba zasgdzita
od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika stanowigce tgcznie kwote 18 600 zt.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiine

CZIoNKOWIE: i e
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