Sygn. akt: KIO 1884/21
KIO 1895/21

WYROK
z dnia 28 lipca 2021 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Matecka

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 25 czerwca 2021 r. przez wykonawce Polskie Linie Lotnicze ,LOT” Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie;
B. w dniu 25 czerwca 2021 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: WhyNotTravel Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka
komandytowa z siedzibg w Kielnarowej oraz ,Blue Sky Travel” spétka z ograniczong

odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Polskie Gornictwo Naftowe
i Gazownictwo Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie dziatajgce w imieniu i na rzecz
nastepujagcych podmiotéw: Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo Spotka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie, Exalo Drilling Spotka Akcyjna z siedzibg w Pile, Gas Storage
Poland Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Debogoérzu, Geofizyka Toruh
Spdétka Akcyjna z siedzibg w Toruniu, PGNIG Obrét Detaliczny Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, PGNIiG Serwis Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublinie, PGNIG Serwis Doradztwo Ubezpieczeniowe
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Warszawie; PGNiG Supply & Trading
GmbH z siedzibg w Monachium (Niemcy), PGNiIG Technologie Spétka Akcyjna z siedzibg w
Krosnie, PGNiG TERMIKA Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, PGNIG Termika
Energetyka Przemystowa Spétka Akcyjna z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju, PGNIiG Upstream
North Africa B.V. z siedzibg w Amsterdamie (Holandia) oraz Polska Spétka Gazownictwa

Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tarnowie



przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: WhyNotTravel

B.

Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg
w Kielnarowej oraz ,Blue Sky Travel’ spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt KIO 1884/21 po stronie zamawiajgcego

wykonawcy Polskie Linie Lotnicze ,LOT” Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO

1895/21 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

KIO 1884/21:

Oddala odwotanie.

Kosztami postepowania obcigza wykonawce Polskie Linie Lotnicze ,LOT” Spoétka

Akcyjna z siedzibg w Warszawie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Polskie Linie Lotnicze ,LOT” Spdétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem

wpisu od odwotania.

KIO 1895/21:

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy
Polskie Linie Lotnicze ,LOT” Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych i
nakazuje zamawiajgcemu uzupetnienie czynnosci odrzucenia oferty ww. wykonawcy o
podstawe wskazang w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych.

W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

Kosztami postepowania obcigza przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia: WhyNotTravel Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
spotka komandytowa z siedzibg w Kielnarowej oraz ,Blue Sky Travel” spdétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu w czesci 2/3 i wykonawce

Polskie Linie Lotnicze ,LOT” Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w czesci 1/3, i

5.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow



wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: WhyNotTravel Spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w Kielnarowe;j
oraz ,Blue Sky Travel’ spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ztotych zero groszy) poniesiong przez ww. wykonawcow tytutem

wynagrodzenia petnomocnika;

5.2. zasgdza od wykonawcy Polskie Linie Lotnicze ,LOT” Spétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie nha rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: WhyNotTravel Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig spoétka
komandytowa z siedzibg w Kielnarowej oraz ,Blue Sky Travel” spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu kwote 6 200 zt 00 gr

(stownie: szes¢ tysiecy dwiescie ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ...cciiiiiiiiiiiiiee



Sygn. akt: KIO 1884/21

K10 1895/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo Spotka Akcyjna z siedziba
w Warszawie dziatajgce w imieniu i na rzecz nastepujacych podmiotéw: Polskie Gornictwo
Naftowe i Gazownictwo Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Exalo Drilling Spétka
Akcyjna z siedzibg w Pile, Gas Storage Poland Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Debogodrzu, Geofizyka Torun Spétka Akcyjna z siedzibg w Toruniu, PGNiIG Obrot
Detaliczny Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, PGNIG
Serwis Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublinie, PGNiIG Serwis
Doradztwo Ubezpieczeniowe Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie; PGNIG Supply & Trading GmbH z siedzibg w Monachium (Niemcy), PGNIG
Technologie Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krosnie, PGNiG TERMIKA Spétka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie, PGNiG Termika Energetyka Przemystowa Spétka Akcyjna z siedzibag
w Jastrzebiu-Zdroju, PGNiG Upstream North Africa B.V. z siedzibg w Amsterdamie
(Holandia) oraz Polska Spétka Gazownictwa Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Tarnowie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia pn. ,Kompleksowa obstuga podrézy stuzbowych krajowych i
zagranicznych dla Spétek GK PGNiG”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
dniu 28 grudnia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 252-
637856. Do ww. postepowania o udzielenie zamdwienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. z 2019 poz. 2020 ze zm.), jako wszczetego i niezakonczonego przed dniem 1
stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.), dalej jako

,2ustawa Pzp”.

Sygn. akt: KIO 1884/21

I. W dniu 25 czerwca 2021 r. wykonawca: Polskie Linie Lotnicze ,LOT” Spétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie (dalej zwany jako ,wykonawca PLL LOT”) wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na

odrzuceniu ztozonej przez niego oferty.

Wykonawca PPL LOT zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:



— art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp z 2019 r.
(art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp) poprzez odrzucenie oferty wykonawcy PLL LOT,
mimo ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej;

— art. 224 ust. 6 ustawy Pzp z 2019 r. (art. 90 ust. 4 ustawy Pzp) poprzez ustalenie, ze
wyjasnienia ztozone przez wykonawce PLL LOT nie uzasadniajg braku razgco niskiej

ceny i oferta wykonawcy PLL LOT z tego powodu ulega odrzuceniu.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami wykonawca PLL LOT wniést o uwzglednienie

odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

— uniewaznienia decyzji zamawiajgcego o0 odrzuceniu ztozonej przez niego oferty;
— powtdrzenia czynnosci badania i oceny ztozonej przez niego oferty i dokonania jej

wyboru jako najkorzystniejszej.

II. Pismem wniesionym w dniu 23 lipca 2021 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
odwotanie. Zamawiajacy uznat zarzuty podniesione przez wykonawce PLL LOT za

niezasadne i wniost o oddalenie odwotania.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: WhyNotTravel Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Kielnarowej oraz ,Blue
Sky Travel” spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu (dalej zwani
jako ,wykonawcy WhyNotTravel - Blue Sky Travel”). Wykonawcy WhyNotTravel - Blue Sky
Travel stanowisko w sprawie przedstawili w pidmie ztozonym do akt sprawy w dniu 23 lipca

2021 r. i wniesli o oddalenie odwofania.

Sygn. akt: KIO 1895/21

I. W dniu 25 czerwca 2021 r. wykonawcy WhyNotTravel - Blue Sky Travel wniesli do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy PLL
LOT na podstawie wszystkich przestanek, ktére wystgpity w postepowaniu, oraz wobec
czynnosci ponownego wezwania wykonawcy PLL LOT do wyja$nienia ceny w dniu 16 marca
2021 r.

Wykonawcy WhyNotTravel - Blue Sky Travel zarzucili zamawiajgcemu naruszenie

nastepujgcych przepiséw:



— art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez nieuwzglednienie wszystkich okolicznosci
faktycznych i prawnych obligujgcych zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy
PLL LOT podczas podejmowania czynnosci z dnia 15 czerwca 2021 r., w tym
w szczegolnosci zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PLL LOT na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3
ust. 1 uznk tj. z uwagi na fakt, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, oraz ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencii;

— art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust.
2 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy PLL LOT juz po ztozeniu wyjasnien ceny z dnia 26 lutego 2021 r. i
poprzez ponowne wezwanie wykonawcy PLL LOT do wyjasnienia ceny;

— oraz wszystkich innych przepiséw prawa, ktérych naruszenie wynika z tresci

odwotania.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami wykonawcy WhyNotTravel - Blue Sky Travel wniesli

0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

— odrzucenia oferty wykonawcy PLL LOT réwniez z uwagi na przestanki oraz
okolicznosci faktyczne wskazane w tresci odwotania;

— uniewaznienia czynnosci wezwania do wyjasnien z dnia 16 marca 2021 r.

Il. Pismem wniesionym w dniu 15 lipca 2021 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
odwotanie. Zamawiajacy ztozyt oswiadczenie o czesciowym uwzglednieniu zarzutow
odwotania, tj. w zakresie zarzucanego mu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
nieuwzglednienie  wszystkich  okolicznosci  faktycznych i prawnych obligujgcych
zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy PLL LOT podczas podejmowania
czynnosci z dnia 15 czerwca 2021 r., w tym w szczegdlnosci zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy PLL LOT na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 uznk tj. z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji. W pozostatym zakresie zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca PLL LOT. Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow

postepowania wykonawca PLL LOT wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez



zamawiajgcego W czesci zarzutow odwotania. Wykonawca PLL LOT wnidst o oddalenie

odwotania.

Sygn. akt: KIO 1884/21

K10 1895/21

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Majgc na uwadze, ze odwotania zostaty wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 25 czerwca 2021 r., do postepowania odwotawczego, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych

(Dz.U. z 2019 poz. 2020 ze zm.), majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp z 2019 .

Izba uznata, ze odwotanie wniesione przez wykonawce PLL LOT (KIO 1884/21) podlega
oddaleniu w catosci, natomiast odwotanie wniesione przez wykonawcéw WhyNotTravel -
Blue Sky Travel (KIO 1895/21) zastuguje na czesciowe uwzglednienie, tj. w zakresie
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy PLL LOT takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieh publicznych.

Podstawowe znaczenie dla rozpoznania obydwu odwofan, a w szczegdlnosci odwotania
rozpoznawanego pod sygn. akt KIO 1884/21, ma tres¢ przedstawionego przez
zamawiajgcego uzasadnienia odrzucenia oferty PLL LOT na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w
zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. W piSmie z dnia 15 czerwca 2021 r. (wersja pisma
uwzgledniajgca dokonane przez wykonawce PLL LOT zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa) zamawiajgcy wskazat, ze z analizy tresci wyjasnien PLL LOT dnia 22
marca 2021 r. wynika, ze w kilku pozycjach formularza cenowego koszty realizacji ustug
przekraczajg przewidywany przez wykonawce PLL LOT zysk z tytutu realizacji ustug
objetych przedmiotem zamowienia. Zamawiajgcy wskazat, ze kazda z ustug objetych
przedmiotem zamowienia powinna bilansowac¢ sie z osobna, co wynika w szczegolnosci z

brzmienia §4 Projektu umowy stanowigcego zatgcznik nr 4 do SIWZ zgodnie z ktorym:

tgczna maksymalna kwota wynagrodzenia, do wysokoS$ci ktérej Zamawiajgcy uprawniony
jest do sktadania Wykonawcy Zlecen nie przekroczy kwoty ............... (stownie: ........... )
ztotych netto. Z dniem, w ktérym tgczna kwota Zlecenn wyczerpie wysoko$¢ fgcznej kwoty
wynagrodzenia podanej w zdaniu pierwszym, Umowa wygasa bez koniecznoS$ci sktadania

dodatkowych oSwiadczen w tym zakresie.



2. Wykonawcy nie przystugujg zadne roszczenia w stosunku do Zamawiajgcego
w przypadku niewykorzystania w terminie, o ktérym mowa w § 3 ust. 2. Umowy kwoty, o

ktoérej mowa w §4 ust. 1. Umowy powyzej.

3. Wynagrodzenie nalezne Wykonawcy za S$wiadczenia wykonane zgodnie ze
Zleceniem, bedzie naliczane z uwzglednieniem postanowienn OPZ. Wynagrodzenie, o ktorym

mowa W zdaniu poprzednim, stanowi¢ bedzie sume (a+b):

a) wartosci zrealizowanych na podstawie wystawionego Zlecenia Usfug, ustalong
odpowiednio jako suma cen brutto biletow wystawionych przez przewoznikoéw lub innych
opftat naliczonych przez przewoZznikow, cen brutto zrealizowanych noclegow hotelowych, cen
brutto dokonanych rezerwacji samochoddéw lub cen brutto dokonanych rezerwacji sal
konferencyjnych na spotkania biznesowe VIP, sktadek ubezpieczeniowych lub innych Ustug
bedgcych przedmiotem danego Zlecenia (z uwzglednieniem wszelkich opustéw lub innych
bonifikat finansowych przyznanych Wykonawcy przez Realizatoréw, odnoszgcych sie do
tego konkretnego Zlecenia) bez mozliwosci doliczania przez Wykonawce jakichkolwiek

dodatkowych marz lub innych optat w powyzszym zakresie.

Zamawiajacy stwierdzit, ze powyzsze stanowisko potwierdza réwniez okreslony w pkt 15.2
SIWZ sposéb przyznawania punktow w postepowaniu dla kryterium oceny ofert ,wysokos$¢
optaty transakcyjnej’, ktéry oparty zostat na odrebnym przyznawaniu wagi dla
poszczegdélnych optat transakcyjnych. Zamawiajgcy przyjat, ze punkty przydzielane bedag
wedtug wzoru C = PK1 + PK2 + PK3 + PK4 + PK5 + PK6 + PK7 + PK8, a kazdemu PK
Zamawiajgcy przypisat okreslong warto$¢ %, co przesadza, ze kazda z cen winna by¢
rozpatrywana oddzielnie z uwzglednieniem realnych kosztéw wykonania danej ustugi.
Zamawiajgcy wskazat, ze przyjety na gruncie § 4 Projektu umowy mechanizm rozliczania
ustug polega na tym, ze zamawiajgcy bedzie rozliczat ustugi wedtug ich faktycznego
wykorzystania po cenach wskazanych w ofercie, przy czym zgodnie z odpowiedzig na
pytanie nr 1 z dnia 20 stycznia 2021 r. zamawiajgcy nie gwarantuje zadnego wolumenu
wykonania ktérejkolwiek z ustug okreslonych w SIWZ. W zwigzku z tym w ocenie
zamawiajgcego kazda z ustug okreslonych w SIWZ winna bilansowac si¢ z osobna, tj. koszty
i przychody winny sie rownowazy¢, bowiem kazda stanowi odrebne wynagrodzenie
wykonawcy. Podsumowujgc zamawiajgcy stwierdzit, ze zaoferowane przez wykonawce PLL
LOT ceny jednostkowe za Swiadczenie ustug rezerwacji hoteli krajowych, zagranicznych,
biletow kolejowych, wiz sg nierealne i skalkulowane zostaty ponizej kosztow ich Swiadczenia.
Zdaniem zamawiajgcego oznacza to, ze wykonawca PLL LOT nie jest w stanie zrealizowac¢

ustug bedacych przedmiotem zamdwienia, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, a wiec



uzna¢ nalezy iz mamy do czynienia z razgco niskg ceng, konsekwencjg czego jest

odrzucenie oferty tego wykonawcy.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty zostato przedstawione zbiorcze zestawienie kosztéw
(zawierajgce szczegotowe dane objete tajemnicg przedsiebiorstwa PLL LOT) opracowane
przez zamawiajgcego w wyniku dokonanej analizy wyjasnien PLL LOT. Z zestawienia tego
wynika, ze w przypadku kilku ustug (w szczegdlnosci wymienionych w dalszej jawnej czesci
uzasadnienia, tj. ustug rezerwacji hoteli krajowych, zagranicznych, biletéw kolejowych oraz
wiz) ceny za te ustugi nie uwzgledniajg wszystkich kosztéw ich swiadczenia. Wykonawca
PLL LOT w toku postepowania odwotawczego ani nie zaprzeczyt przedstawionym przez
zamawiajgcego wyliczeniom, ani nie wskazat btedéw popetnionych w tych wyliczeniach —
w zwigzku z tym Izba przedstawione przez zamawiajgcego wyliczenia uznata za prawidtowe.
Dodatkowo, przedstawiona w odwotaniu argumentacja w ocenie Izby potwierdza, Ze cena
zostata przez wykonawce PLL LOT skalkulowana z zatozeniem ,bilansowania sie" catej

oferty, a nie poszczegdlnych ustug sktadajacych sie na przedmiot zamowienia.

Rozpoznajgc odwotanie wniesione przez wykonawce PLL LOT (KIO 1884/21) nalezato
zatem rozstrzygna¢, czy zamawiajgcy zasadnie uznat, ze sporzgdzenie przez wykonawce w
tym konkretnym postepowaniu kalkulacji ceny w ten sposéb, Zze ceny za niektdre ustugi
sktadajgce sie na przedmiot zamodwienia nie uwzgledniajg wszystkich kosztow ich
Swiadczenia, stanowi podstawe uznania, ze zachodzi podstawa do odrzucenia oferty

wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba uznata, Ze stanowisko zamawiajgcego jest prawidtowe. Z przywotanych powyzej
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (projektowanych postanowien
umowy) wynika, ze poszczegodlne ustugi skladajgce sie na przedmiot zamdwienia bedg
rozliczane odrebnie. W takiej sytuacji oceny zaoferowanej przez wykonawce ceny dokonuje
sie réwniez w odniesieniu do cen za swiadczenie poszczegdlnych ustug. Skoro z tytutu
Swiadczenia niektérych ustug w sporzadzonej kalkulacji ceny wykonawca PLL LOT
przewidziat poniesienie straty, a jednoczesnie brak jest postanowien SIWZ, ktére
gwarantujgc wykonawcy realizacje co najmniej niektorych ustug na ustalonym poziomie
zapewniatyby mu osiggniecie zysku z tytutu realizacji catej umowy — nalezy uzna¢, ze
zaoferowana przez wykonawce PLL LOT podlega kwalifikacji jako cena razgco niska, co
stanowi podstawe do odrzucenia oferty zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 3 ustawy Pzp. Wykonawca PLL LOT podnosit w toku postepowania odwotawczego,
ze wynagrodzenie przewidziane za rezerwacje biletow lotniczych zostato skalkulowane na

tak wysokim poziomie, ze nawet w przypadku znaczgcego obnizenia ilosci tych ustug np. o



60% i tak osiggnie zysk z tego zamowienia, jednakze na potwierdzenie tej okolicznosci nie

przedstawit zadnych wyliczen.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata podjetg przez zamawiajgcego decyzje o odrzuceniu
oferty wykonawcy PLL LOT za prawidlowg i w zwigzku z tym nie stwierdzita naruszenia

wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Natomiast Izba za zasadne uznata stanowisko wykonawcow WhyNotTravel - Blue Sky Travel
(KIO 1895/21), ze w stosunku do oferty wykonawcy PLL LOT zaistniata réwniez podstawa do
jej odrzucenia wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, z czym zgodzit sie rowniez
zamawiajgcy sktadajgc oswiadczenie o uwzglednieniu w tym zakresie odwotania

whniesionego przez wykonawcow WhyNotTravel - Blue Sky Travel.

W ztozonej ofercie wykonawca PLL LOT zaoferowat za ustuge wystawienia jednego biletu
autokarowego optate transakcyjng w wysokosci 1000,00 zt. Kierujgc sie powszechng wiedzg
dotyczgcag wysokosci cen za bilety autokarowe i czynnosci koniecznych do wykonania celem
zakupu takiego biletu nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem przedstawionym przez
wykonawcow WhyNotTravel - Blue Sky Travel, ze kwota 1000,00 zt stanowi cene bardzo
zawyzong. Jakkolwiek co do zasady prawem wykonawcy jest zaoferowanie w postepowaniu
bardzo wysokiej ceny, to jednak nie dotyczy to sytuacji, w ktérej ceny jednostkowe
zaoferowane za poszczegolne ustugi sktadajgce sie na przedmiot zamowienia stanowig
odrebne (pod)kryteria oceny ofert, zawyzeniu niektérych odrebnie ocenianych
(punktowanych) cen jednostkowych towarzyszy zanizenie innych odrebnie ocenianych
(punktowanych) cen jednostkowych, co ma stuzy¢ uzyskaniu wyzszej oceny oferty niz w
przypadku zaoferowania cen jednostkowych na realnym poziomie. Tego rodzaju
.przerzucanie kosztow” pomiedzy odrebnie ocenianymi czesciami zamdwienia podlega
kwalifikacji jako czyn nieuczciwej konkurencji (zwany potocznie manipulacjg cenowag)
zgodnie z przepisem art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), co stanowi podstawe do odrzucenia oferty zgodnie

z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ustawa Pzp nie zawiera
definicji legalnej czynu nieuczciwej konkurencji i odsyta w tym zakresie do przepisow ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Art. 3 tej ustawy okresla katalog czynéw nieuczciwej
konkurencji. Przepis ten postuguje sie klauzulg generalng, ktéra wyznacza kategorie czynow
nieuczciwej konkurencji poprzez odwotanie sie nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem,
ale takze z dobrymi obyczajami, oraz stawia wymaog, aby czyn zagrazat albo naruszat interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Ustawodawca dostrzegajac niemoznosé wyczerpujgcego

wskazania dziatan, ktére bedg sprzeczne z uczciwg konkurencja, jedynie przyktadowo

10



wskazat w art. 3 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czyny stanowigce delikty
nieuczciwej konkurencji, nie wykluczajgc tym samym tzw. niestypizowanych czynow
nieuczciwej konkurencji. W wyroku z dnia 9 czerwca 2009 r. sygn. akt Il CSK 44/09 Sad
Najwyzszy wskazat, iz art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji moze
stanowi¢ takze samodzielng podstawe uznania okres$lonego zachowania za czyn nieuczciwej
konkurencji (tak np. w wyroku Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2016 r. sygn.
akt KIO 2786/15). W mysl art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Jak wskazata Krajowa |zba
Odwotawcza w wyroku z dnia 17 listopada 2016 r. KIO 2091/16: ,Dobre obyczaje, na ktére
sie powotuje w cytowanym przepisie [art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji], wskazujg na dziatanie, ktdore moze prowadzi¢ do znieksztatcenia okreslonych
intereséw i zachowan gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktore
jednoczesnie prowadzi do pogorszenia sytuacji innego przedsiebiorcy na tym
konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie w tym zakresie jego interesu.” W orzecznictwie
Krajowej I1zby Odwotawczej przyjmuje sig, iz za czyn nieuczciwej konkurencji mozna miedzy
innymi uzna¢ manipulacje przez wykonawce cenami jednostkowymi, bedgcymi odrebnymi
kryteriami oceny ofert, w sytuacji gdy zaoferowane ceny jednostkowe sg nierynkowe,
nierealne i nakierowane wytgcznie na uzyskanie lepszej punktacji (tak np. w wyrokach lzby: z
dnia 28 marca 2017 r. sygn. akt KIO 473/17; z dnia 18 stycznia 2013 r. sygn. akt KIO 7/13; z
dnia 14 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1240/13, KIO 1246/13, KIO 1248/18; z dnia 26
wrzesnia 2012 r. sygn. akt KIO 1934/18; z dnia 5 kwietnia 2011 r. sygn. akt KIO 640/11).
Podobne stanowisko zostalo wyrazone przez Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych
(Kontrola UZP nr UZP/DKD/KND/14/13).

Jak wskazano powyzej Izba stwierdzita, ze cena za wystawianie biletéw autokarowych byta
istotnie zawyzona. Wykonawca PLL LOT podnosit, Zze jest ro cena realna, uwzgledniajgca
wysokie koszty wykonania tej ustugi. Poniewaz jednak takie twierdzenie pozostaje
w sprzecznosci z powszechng wiedzg w tym zakresie, na wykonawcy PLL LOT spoczywat
ciezar udowodnienia prawdziwosci tej tezy, czemu jednak wykonawca ten nie sprostat, gdyz
w ogole nie podjgt proby wykazania tej okolicznosci. Z kolei okolicznosé zanizenia innych
cen jednostkowych wynika z zestawienia przedstawionego przez zamawiajgcego w
uzasadnieniu odrzucenia oferty, o ktérym mowa powyzej. Na rozprawie wykonawcy
WhyNotTravel - Blue Sky Travel przedstawili opracowania wilasne w formie tabeli
zawierajgce symulacje przedstawiajgce ilos¢ punktow, ktére uzyskatby wykonawca PLL LOT
w przypadku skalkulowania ceny oferty na realnym poziomie. Wprawdzie dane

przedstawione w tabelach stanowig pewnego rodzaju projekcje ww. wykonawcow, jednakze
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po pierwsze, danym przedstawionym w tych opracowaniach nie zaprzeczyt wykonawca PLL
LOT. Po drugie, nie jest konieczne wykazanie, ze w tym konkretnym postepowaniu
urealnienie okreslonych cen jednostkowych z pewnoscig skutkowatoby uzyskaniem nizszej
liczby punktéw niz inny wykonawca. Na etapie przygotowania oferty wykonawca nie ma
wiedzy co do tresci oferty, ktérg zamierza zlozy¢é w postepowaniu inny wykonawca.
Wystarczajgce jest zatem wykazanie, ze nieuzasadnione zanizenie jednych cen i
nieuzasadnione zawyzenie innych cen skutkuje otrzymaniem korzystniejszej oceny (wiekszej
ilosci punktow) niz w sytuacji zaoferowania cen realnych, uwzgledniajgcych koszty
wykonania poszczegoélnych ustug. Po trzecie, ta okolicznos¢ (uzyskanie lepszej oceny oferty)
wynika nie tylko z przedstawionych symulacji, lecz przede wszystkim z postanowien SIWZ
dotyczgcych sposobu oceny ofert w ramach kryterium ,wysoko$¢ optaty transakcyjnej” (pkt
15.2 SIWZ). Podkryterium ,Wysokos¢ opfaty transakcyjnej za wystawienie jednego biletu
autokarowego krajowego lub zagranicznego” przypisano najmniejszg wage (0,2%) sposrod
wszystkich podkryterium w ramach kryterium ,wysokos¢ optaty transakcyjnej”. Zatem miedzy
innymi wiekszg wage przypisano podkryterium odnoszgcym sie do ustug, co do ktérych w
uzasadnieniu odrzucenia oferty PLL LOT zamawiajgcy stwierdzit nieuwzglednienie przez

wykonawce wszystkich kosztow ich realizacji (podkryteria o wadze: 7%, 25%, 6%, 0,5%).

Majagc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze w odniesieniu do oferty wykonawcy PLL LOT
wystgpita réwniez podstawa do jej odrzucenia wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

i w zwigzku z tym podniesiony w tym zakresie zarzut uznata za zasadny.

Izba nie stwierdzita natomiast podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy PLL LOT, o ktorej
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. z uwagi na stwierdzenie niezgodnosci tresci oferty
z tre$cig SIWZ. Rozpoznajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Izba dokonuje
oceny wskazanej przez odwotujgcego tresci oferty z podanym w odwotaniu konkretnym
postanowieniem SIWZ. W ramach tego zarzutu, powotujgc sie na sposob kalkulacji ceny
przez wykonawce PLL LOT stwierdzony w uzasadnieniu decyzji o jej odrzuceniu, wykonawcy
WhyNotTravel - Blue Sky Travel wskazali na sprzeczno$¢ z przywotanymi powyzej
postanowieniami pkt 15.2 in fine SIWZ (w mysl| ktérego punkty w kryterium wysokos¢ optaty
transakcyjnej przyznawane sg zgodnie ze wzorem: C = PK1 + PK2 + PK3 + PK4 + PK5 +
PK6 + PK7 + PK8) oraz §4 projektu umowy, a ponadto z postanowieniem zawartym w pkt
14.6 SIWZ ("Zamawiajgcy nie przewiduje mozliwosci finansowania sie Wykonawcy z innych
zrédet, ztytutu realizacji przez niego Umowy”). Nalezy jednak wskazaé, ze ww.
postanowienie zawarte w pkt 15.2 SIWZ zawiera wzor dotyczy sposobu obliczenia punktow i
w zwigzku z tym nie moze ono stanowi¢ podstawy do stwierdzenia niezgodnosci oferty z
trescig SIWZ (skoro dotyczy czynnosci wykonywanej przez zamawiajgcego). Postanowienie

zawarte w §4 projektu umowy dotyczy sposobu ustalania wynagrodzenia wykonawcy i ma
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istotne znaczenie w kontekscie oceny zaoferowanej przez wykonawce ceny jako ceny
razgco niskiej, a zatem dla stwierdzenia zaistnienia podstawy do odrzucenia oferty
wskazanej w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W swietle tego postanowienia oceny zaistnienia
ww. podstawy odrzucenia oferty nalezy dokonywaé réwniez w odniesieniu do cen
jednostkowych za poszczegdine ustugi. Jednakze zaoferowanie ceny razgco niskiej podlega
kwalifikacji na gruncie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a nie art. 89 ust. 1 pkt 2 tejze ustawy.
Natomiast ww. postanowienie zawarte wedtug odwotujgcego w pkt 14.6 SIWZ zostato przez
zamawiajgcego usuniete (zmieniona wersja SIWZ — zatgcznik do wyjasnien SIWZ z 29

stycznia 2021 r.).

Majgc na uwadze powyzsze, zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy PLL LOT na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Izba uznata za niezasadny.

Za niezasadny Izba uznata réwniez zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PLL LOT juz po ztozeniu wyjasnien ceny
z dnia 26 lutego 2021 r. i poprzez ponowne wezwanie wykonawcy PLL LOT do wyjasnienia
ceny. Nalezy wskaza¢, ze podnoszac ww. zarzut wykonawcy WhyNotTravel - Blue Sky
Travel wykonawcy nie wskazali Zzadnych okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych
twierdzenie, ze wyjasnienia udzielone w odpowiedzi na pierwsze wezwanie zamawiajgcego
byly niepetne lub nierzetelne. W uzasadnieniu odwofania ww. wykonawcy powotali sie¢ na
okolicznos$¢ powtérnego wezwania wykonawcy PLL LOT do ztozenia wyjasnien dotyczacych
ceny oferty, a ponadto zawarte w uzasadnieniu odrzucenia oferty stwierdzenie
zamawiajgcego: ,Tres¢ ztozonych wyjasnien nie rozwiata watpliwosci Zamawiajgcego
dotyczacych oferty Wykonawcy”. Nalezy zatem wskazac, ze dopuszczalne jest wezwanie do
ztozenia uzupetniajgcych wyjasnien ceny oferty, jezeli w odpowiedzi na pierwsze wezwanie
wykonawca udzielit wyczerpujgcych i rzetelnych wyjasnien, jednakze w Swietle
przedstawionych informacji zaistniata potrzeba bardziej szczegdétowego wyjasnienia
niektorych kwestii. W zwigzku z tym ani fakt ponownego wezwania wykonawcy PLL LOT do
wyjasnien, ani ww. tres¢ uzasadnienia odrzucenia oferty nie przesgdza w zaden sposdb, ze
to ponowne wezwanie byto niedopuszczalne, tj. ze nie miata miejsca sytuacja uprawniajgca
do wezwania wykonawcy do ztozenia uzupetniajgcych wyjasnieh. Nalezy podkresli¢, ze Izba
nie jest uprawniona do przedstawiania uzasadnienia zarzutu za odwotujgcego, a tym bardziej
do jego konstruowania. Trzeba bowiem przypomnie¢, ze pod pojeciem zarzutu na gruncie
przepisow regulujgcych postepowanie odwotawcze rozumie sie przede wszystkim wskazane
przez odwotujgcego okolicznoéci faktyczne potwierdzajgce naruszenie przez zamawiajgcego
okreslonych przepiséw prawa. Przepisy ustawy Pzp nie zabraniajg wykonawcy podniesienia

zarzutu bez znajomosci tresci podstawowego dokumentu, do ktérego zarzut ten sie odnosi,
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jednakze w tej sytuacji wykonawca musi liczy¢ sie z negatywnymi konsekwencjami takiego

dziatania.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba orzekta, jak w punkcie pierwszym, trzecim i czwartym
sentencji, na podstawie przepiséw art. 553, art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp z 2019 .

O kosztach postepowania odwotawczego |zba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp z 2019 r. oraz: § 8 ust. 2 zdanie pierwsze (KIO 1884/21), i § 7 ust. 2 pkt 3 oraz
ust. 4 (KIO 1895/21) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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