Sygn. akt: KIO 126/18

WYROK
z dnia 5 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Czionkowie: Anna Packo

Beata Pakulska - Banach

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lutego 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 stycznia 2018 r. przez wykonawce
Top Podréze Sp. z o.0. z siedzibg w Szczecinie w postepowaniu prowadzonym przez

11 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Bydgoszczy,

przy udziale wykonawcy WhyNotTravel Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Kielnarowej
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 126/18 po

stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu — 11 Wojskowemu Oddziatowi
Gospodarczemu w Bydgoszczy uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejsze;j
oferty, powtérzenie czynnosci badania i oceny oferty, w tym ujawnienie cafosci
ztozonych przez wykonawce WhyNotTravel Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w
Kielnarowej wyjasnien z dnia 4 stycznia 2018 r., odrzucenie oferty ww. wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp oraz wykluczenie ww. wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp,



2. pozostate zarzuty odwotania uznaje za nieuzasadnione,

3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — 11 Wojskowy Oddziat

Gospodarczy w Bydgoszczy i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
wykonawce Top Podréze Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie tytutem wpisu od

odwotania,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego — 11 Wojskowego Oddzialu Gospodarczego
w Bydgoszczy na rzecz Odwotujgcego - wykonawcy Top Podréze Sp. z o.o.
z siedzibg w Szczecinie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescéset 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 zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: .....coioiiiiiiiiiiiiiie

CZIoNKOWIE: i



Sygn. akt: KIO 126/18

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — 11 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Bydgoszczy [dalej

.Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie

przetargu nieograniczonego na rezerwacje, sprzedaz i sukcesywne dostawy biletow
podréznych (znak postepowania: 82/ZP/U/FIN/2017).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 14 grudnia 2017 r. pod numerem 2017/S 240-498270.

W dniu 22 stycznia 2018 r. wykonawca Top Podréze Sp. z 0.0. z siedzibg w

Szczecinie [dalej ,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy WhyNotTravel Sp. z o.0. Sp. k., pomimo Ze wykonawca
WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. nie wykazatl, ze zlozona przez niego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamodwienia, bowiem w
odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez Zamawiajgcego ziozyt ogolne,
lakoniczne wyjasnienia w sprawie wyliczenia ceny, niepoparte zadnym dowodami;

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k., ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ;

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k., ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia informacji bezpodstawnie
zastrzezonych przez wykonawce WhyNotTravel Sp. z o.0. Sp. k. jako tajemnica
przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy wykonawca nie wykazat przestanek uznania
zastrzezonych informacji za tajemnice przedsigbiorstwa, co uniemozliwito
Odwotujgcemu skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej w zakresie bezpodstawnie
zastrzezonych informaciji;

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. z postepowania, mimo ze ztozyt w ramach wyjasnien

Z dnia 4 stycznia 2018 r. nieprawdziwe informacje — w zakresie uwzglednienia w



cenie biletow lotniczych szeregu czynnikdw wymaganych przez Zamawiajgcego —
wprowadzajgc tym samym Zamawiajgcego;

6. z ostroznosci procesowej, w przypadku uznania — ze Zamawiajgcy nie wzywat do
wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny a wyjasnienia wykonawcy WhyNotTravel
Sp. z 0.0. Sp. k. z dnia 4 stycznia 2018 r. stanowity wytgcznie wyjasnienia tresci
oferty ztozone na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a nie wyjasnienia dotyczace
razgco niskiej ceny — zarzucam naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcy WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. do wyjasnien w
sprawie wyliczenia ceny, w sytuacji gdy wykonawca WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k.
zaoferowat srednig cene biletow lotniczych na poziomie nizszym o ok. 53% od

sredniej arytmetycznej cen 10 biletéw lotniczych wszystkich ztozonych ofert.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2. dokonania ujawnienia elementéw wyjasnien bezzasadnie zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa;
odrzucenia oferty wykonawcy WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k;
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

dokonania wyboru oferty Odwotujgcego w wyniku powtérnego badania i oceny ofert.

Odwotujgcy wskazat, Ze ma interes we wniesieniu odwotania, bowiem Zamawiajgcy -
w wyniku bezpodstawnego uznania za najkorzystniejszg oferty, ktéra zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia oraz ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - pozbawit Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia. Gdyby Zamawiajgcy nalezycie zbadat wybrang oferte,
dokonatby jej odrzucenia, a Odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe zamdwienie.

Ponadto podniost, ze wykonawca wybrany nie wykazat, iz zastrzezone przez niego
pisma stanowig tajemnice przedsiebiorstwa a Zamawiajgcy pomimo tego, nie odtajnit ich.
Gdyby Zamawiajgcy dokonat ujawnienia bezzasadnie zastrzezonych wyjasnien - Odwotujgcy
poprzez ich weryfikacje miatby mozliwos¢ zakwestionowania ich prawdziwosci oraz
rzetelnosci jak rowniez tego, czy w istocie potwierdzajg, ze wykonawca, ktory ztozyt oferte -

nie zaoferowat razaco niskiej ceny.

Odnoszgc sie do zarzutu pierwszego Odwoltujgcy wskazat, ze w jego ocenie
Zamawiajgcy pismem z dnia 2 stycznia 2018 r. wezwat wykonawce WhyNotTravel Sp. z 0.0.

Sp. k. do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny — z uwagi na to, ze istotna czes$¢
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sktadowa ceny ($rednia cena 10 biletéw lotniczych), wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamodwienia. Podnidst, ze w odpowiedzi na wezwanie ww. wykonawca ztozyt
pismem z dnia 4 stycznia 2018 r. wyjadnienia. Lacznie wyjasnienia sktadaty sie z krotkiego,
2 — stronicowego pisma w czesci jawnej oraz — w czesci utajnionej — ze sposobu wykonania
kalkulacji. Nadto argumentowat, ze wyjasnienia wykonawcy WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k.
byly niezwykle lakoniczne, ogdélne i niepoparte jakimikolwiek dowodami. Co wiecej,
wykonawca nie odnidst sie w ogdle do jednego z pytan Zamawiajgcego, a dodatkowo nie
zatgczyt wymaganej przez Zamawiajgcego kalkulaciji.

Podnidst, ze wykonawca WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. wskazat, ze $rednie ceny 10
biletow lotniczych uwzgledniajg wszelkie dodatkowe optaty, lecz nie wskazat w ogdle jakie
dodatkowe optaty miat na mysli. Nie przedstawit w tym zakresie — jak zresztg w przypadku
pozostatych twierdzen — Zzadnych dowoddw. Podobnie jak w przypadku twierdzenia
wykonawcy, ze srednie ceny 10 biletow lotniczych uwzgledniajg czas konieczny na
przesiadke. Wydaje sie, ze twierdzenie to jest odpowiedzig na pytanie Zamawiajgcego z
punkt ) wezwania, tj. czy czas oczekiwania na ewentualng przesiadke jest wystarczajacy na
dokonanie wszelkich formalnosci. W tym kontekscie podnies¢ nalezy, ze wykonawca
WhyNotTravel Sp. z o0.0. Sp. k. w ogdle nie wyjasnit jaki czas i na zatatwienie jakich
formalnosci uwzglednit w sredniej cenie 10 biletéw lotniczych. Nie przedstawit w tym zakresie
jakichkolwiek dowodow. Os$Swiadczenia ww. wykonawcy w zakresie twierdzen o
uwzglednieniu czynnikédw wymaganych przez Zamawiajgcego w Sredniej cenie 10 biletow
lotniczych — sg zatem nieweryfikowalne, bez pokrycia, nie rozwiewajg w zaden sposob
watpliwosci co do rzetelnosci jego kalkulacii.

Dodatkowo podnidst, ze ww. wykonawca nie udzielit odpowiedzi czy uwzglednione
przez niego w kalkulacji ceny biletdbw sg cenami biletéw najkorzystniejszych dla pasazera
pod wzgledem ceny i czasu trwania podrézy. Wskazaé nalezy, iz w zatgczniku nr 1 do SIWZ,
Opis przedmiotu zamowienia, pkt 24 Zamawiajgcy wskazat, Zze nie godzi sie na zaoferowanie
przez wykonawcow biletdw na tanie linie lotnicze i pytanie Zamawiajgcego z pkt d) wezwania
niewagtpliwie dotyczyto wiasnie tej okolicznosci. Ostatecznie Zamawiajgcy nie uzyskat
z wyjasnien wiedzy czy ceny biletow sg cenami biletéw najkorzystniejszych dla pasazera pod
wzgledem ceny i czasu trwania podrozy.

Dalej wskazat, ze Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 2 stycznia 2018 r. zazgdat
przedtozenia kalkulacji potwierdzajgcej prawidtowos¢ wyliczenia Sredniej ceny 10 biletow
lotniczych. Tymczasem ww. wykonawca w tresci wyjasnien wprost wskazat, ze nie
dysponuje na dzien ich sktadania kalkulacjg przelotow wzietych pod uwage przy
przygotowaniu oferty
i zamiast tego zatgczyt do wyjasnien ,sposob wykonania kalkulacji”. Bez watpienia kalkulacja

oparta na konkretnych liczbach, dajgcych sie odnies¢ do Sredniej ceny 10 biletoéw lotniczych,
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ostatecznie wskazanej przez wykonawce WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. w ofercie, ma
wiekszy walor niz jedynie opis sposobu kalkulacji, nieodwotujgcy sie do jakichkolwiek
konkretnych liczb. W ocenie Odwotujgcego ww. wykonawca swoim twierdzeniem o braku
kalkulacji przelotéw ostatecznie sam poddat w watpliwos¢ rzetelnos¢ i uczciwos¢ kalkulacji

swojej oferty.

Z kolei ustosunkowujgc sie do zarzutu drugiego Odwotujgcy przywotat tre$¢ pkt 14 i
20 OPZ, § 3 ust. 4 projektu umowy oraz wyjasnien tresci SIWZ z dnia 21 grudnia 2017 r.

Wskazat, iz Zamawiajgcy oczekiwat podania ceny na danej trasie w kryterium
Sredniej ceny 10 biletéw lotniczych, ktéra miata zawiera¢ srednig cene biletu lotniczego
obejmujgcg bagaz rejestrowany oraz wszystkie dodatkowe optaty natozone przez
przewoznika. Dodatkowo przyjg¢ nalezy, ze ztozona oferta powinna zawiera¢ srednie ceny
dostepne na rynku, realne na moment sktadania oferty. Tymczasem wykaz cenowy podany
przez wykonawce WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. zawierat pozycje, ktére nie odpowiadajg
tresci SIWZ. Przyktadowo w przypadku kurséw: 1) Warszawa — Bruksela — Warszawa — cena
biletu z bagazem rejestrowanym — 77 zt; 2) Warszawa — Oslo — Warszawa - cena biletu z
bagazem rejestrowanym — 39 zI; 3) Warszawa — Paryz — Warszawa - cena biletu z bagazem
rejestrovanym — 18 zi; 4) Warszawa — Neapol — Warszawa - cena biletu z bagazem
rejestrowanym 117 zt oraz 5) Warszawa — Tel Aviv — Warszawa - cena biletu z bagazem
rejestrovanym — 89 zt, podane ceny sg nierzetelne, ww. wykonawca nie uwzglednit w nich
wymagan Zamawiajgcego co do kosztdw bagazu rejestrowanego i dodatkowych optat.
Odwotujgcy wskazat, iz z informacji do ktérych ma dostep, za posrednictwem specjalnego
systemu dla kasjerow lotniczych — Sabre Global Distrubution System wynika, ze ceny biletow
zaoferowane przez ww. wykonawce sg nierealne. Wskazat, ze w przypadku lotu na linii
Warszawa — Bruksela — Warszawa z systemu Sabre wynika, ze same opfaty dodatkowe
(tzw. podatek) wliczane do ceny biletu wynoszg 222,48 zt, a w przypadku kursu Warszawa —
Oslo Warszawa 270,24 zt.

Dodatkowo wskazat, ze sama cena bagazu rejestrowanego na trasie europejskiej
w jedng strone to koszt 60 — 120 zt, w zaleznosci od przewoznika, a w dwie strony — a takie
wlasnie kursy sg przedmiotem zamowienia — koszt ten wynosi juz 120 — 240 z. U
tradycyjnych przewoznikow koszt bagazu rejestrowanego wliczany jest automatycznie do
ceny biletu (pozycja .taryfa” w systemie Sabre). Odmiennie jest u przewoznikéw
niskokosztowych. Same ceny sg jednak niemal takie same.

Wskazat, iz na podstawie informacji dostepnych w Internecie pod adresem
https://www.fru.pl/poradnik/bagaz-podreczny-i-rejestrowany: Obecnie kwestia pfatnosci za
bagaz rejestrowany dotyczy nie tylko tanich linii, ale takze niektérych klas linii regularnych

(np. promocyjne klasy rezerwacyjne Air France i KLM). Biorgc pod uwage tanie linie, ceny za
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przewdz bagazu rejestrowanego wahajg sie w zaleznosci od sezonu i trasy: 1) bagaz
rejestrowany w Ryanair — 15 lub 20 kg (72 — 192 zt za 15 kg i 120 — 240 zt za 20 kg w
zaleznosci od dtugosci lotu) w 1 strone, 2) bagaz rejestrowany w WizzAir — 23 lub 32 kg (65
- 196 zt
za 23 kg i 109-239 zt za 32 kg w zaleznosci od sezonu) w 1 strone oraz 3) bagaz
rejestrowany

w Air France — 23 kg, 110 zt w 1 strone (bagaz ptatny tylko w niektérych klasach).

Takze w przypadku kursow miedzykontynentalnych wykonawca WhyNotTravel
Sp. z 0.0. Sp. k. podat ceny nierzetelne, nieuwzgledniajgce wymogdéw SIWZ. Wskazaé
nalezy, iz srednie ceny biletow lotniczych na kursach Warszawa — Waszyngton — Warszawa
oraz Warszawa — Tokio — Warszawa s3g nieprawdziwe, gdyz nie zawierajg wszystkich
wymaganych optat — same optaty dodatkowe na trasach to koszt ok. 1 500 z, a do tego
nalezy doliczy¢ koszt taryfy dla danego lotu. Z informacji z systemu Sabre wynika, ze w
przypadku lotu do Waszyngtonu optaty dodatkowe wynoszg 1 532,73 zt, a w przypadku lotu
do Tokio wynoszg 1 362,97 zt. Tymczasem wykonawca zaoferowat catkowitg cene — 1470 z
za kurs Warszawa — Waszyngton — Warszawa oraz 1580 zt za kurs Warszawa — Tokio —
Warszawa. Powyzsze oznacza, ze oferta ww. wykonawcy pozostaje w sprzecznosci z
wymogami Zamawiajgcego zdefiniowanymi w pkt 14 i 20 OPZ, § 3 ust. 4 projektu umowy
oraz trescig wyjasnien z dnia
21 grudnia 2017 r.

Odwotujgcy przywotat rowniez tre$¢ pkt 24 zatgcznika nr 1 do SIWZ. Argumentowat,
ze dodatkowy koszt bagazu rejestrowanego wystepuje zaréwno w przypadku przewoznikow
regularnych linii lotniczych, jak i przewoznikéw niskokosztowych. Ma to o tyle znaczenie, ze
z oferty wykonawcy WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. wynika, ze zaoferowat on bilety lotnicze
na loty europejskie bazujgc na potgczeniach przewoznikow niskokosztowych. Wskazac
nalezy, iz przewoznicy tego typu oferujg niedogodne godziny lotéw a ich samoloty Igdujg na
lotniskach odlegtych od centrum miasta — w miastach satelickich. Przyktadowo, jesli idzie
0 kurs Warszawa — Oslo — Warszawa, samoloty tanich przewoznikéw Igdujg na lotnisku Torp
w Sandefjord, tj. miejscowosci zlokalizowanej az 2 godziny jazdy pociggiem od centrum
Oslo. Z kolei w przypadku kursu Warszawa — Bruksela — Warszawa samoloty tanich
przewoznikéw lgdujg nie w Brukseli, lecz na lotnisku w Charleroi, tj. miejscowosci oddalonej
od centrum Brukseli az o 60 km. Zaoferowanie przez wykonawce WhyNotTravel Sp. z o.0.
Sp. k. biletéw lotniczych przewoznikéw niskokosztowych oznacza, ze oferta tego wykonawcy
nie jest zgodna

z wymogiem okreslonym w pkt 24 OPZ.



W zakresie zarzutu trzeciego Odwotujgcy podnidst, iz zlozenie przez wykonawce
WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Wskazat, ze
podmiot ten Swiadomie — w celu utrudnienia dostepu do rynku innym wykonawcom -
zaoferowat ceny biletow lotniczych nierealne, niedostepne na rynku. Zamawiajgcy wymagat
podania cen biletow lotniczych obejmujgcych wszelkie optaty dodatkowe i koszty bagazu
rejestrowanego. Tymczasem wykonawca WhyNotTravel Sp. z o0.0. Sp. k. celowo podat
zanizone ceny biletow lotniczych, nieobejmujgce kosztow wspomnianych przez
Zamawiajgcego. W kontekscie realnosci cen biletéw lotniczych podanych przez wykonawce
WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. znamienne jest, ze sam nie jest on w stanie podac¢ cen
biletéw, na ktérych opart kalkulacje ceny oferty ani przedtozy¢é Zamawiajgcemu samej
kalkulacji.

Z doswiadczenia i wiedzy rynkowej Odwotujgcego wynika, ze takie ceny jakie zaoferowat
wykonawca WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. — zaréwno w zakresie kursow europejskich jak
i miedzynarodowych — po prostu nie wystepujg na rynku. Nadto przywotat tres¢ art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r.
Nr 153 poz. 1503 ze zm.) [dalej ,znku”]. Z kolei w art. 3 ust. 2 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 znku
wskazano wprost, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie dostepu do rynku
przez odsprzedaz ustug ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.
Na skutek zaoferowania przez wykonawce WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. oferty obejmujace;j
ceny nierynkowe w przedmiotowym postepowaniu doszlo do zagrozenia interesu

Odwotujgcego poprzez uniemozliwienie mu uzyskania zamoéwienia.

W przedmiocie zarzutu czwartego Odwotujgcy podniost, iz wykonawca WhyNotTravel
Sp. z 0.0. Sp. k. nie wykazat przestanek uzasadniajgcych objecie ,sposobu wykonania
kalkulacji” tajemnicg przedsigbiorstwa. W szczegdlnosci wykonawca nie wykazat w jaki
sposob podjat niezbedne kroki w celu zachowania ,sposobu wykonania kalkulacji” w
poufnoéci. Twierdzenia ww. wykonawcy o tym, ze stosuje rygorystyczng polityke
bezpieczenstwa informacji poprzez zawieranie odpowiednich postanowien w regulaminie
pracy, umowach
o prace czy umowach o zakazie konkurencji — uzna¢ nalezy za catkowicie gotostowne.
Znamienne jest, ze wykonawca nie przedstawit w tym zakresie jakichkolwiek dowoddw, tj. na
przyktad regulaminu pracy, zanonimizowanych uméw o prace czy umow O zakazie
konkurencji, zawierajgcych klauzule o zachowaniu poufno$ci przez pracownikow. Wskazat,
Zze w orzecznictwie przyjmuje sie, ze zastrzezenie informacji powinno by¢ poparte przez
wykonawce dowodami i przywotat w tym zakresie wyroki KIO z dnia 29 marca 2017 r. sygn.
akt: KIO 512/17, z dnia 25 lipca 2016 r. sygn. akt: KIO 1268/16 oraz z dnia 15 maja 2015 r.

sygn. akt: KIO 907/15. Podnidst rowniez, ze zasadnos¢ dokonania zastrzezenia powinna by¢
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dokonywana na podstawie podanych przez wykonawce argumentdéw, a nie samego
charakteru zastrzezonych informacji i przywotat na potwierdzenie swojego stanowiska
fragment rozwazan Sgdu Okregowego w todzi w wyroku z dnia 29 lipca 2016 r. sygn. akt: lll
Ca 548/16.

Nadto wskazat, iz powotany przez wykonawce WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. wyrok
KIO z dnia 7 kwietnia 2014 r. sygn. akt: KIO 523/14 byt nieadekwatny i w niniejszej sprawie
nie moze przemawia¢ za objeciem tajemnicg przedsiebiorstwa ,sposobu wykonania
kalkulacji”. Jak wspomniano ww. wykonawca kwalifikuje zastrzezony przez siebie element
jako know-how, tymczasem powotany wyrok dotyczy zasadnosci objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa nie tylko samego sposobu kalkulacji, lecz réwniez elementéw
kosztotwérczych —  konkretnych  wyrazonych w liczbach kosztow  osobowych
przedsiebiorstwa. Ponadto postepowanie dotyczyto ustug doradczych, tj. przedmiotu
zamowienia o innym charakterze niz ustugi posrednictwa w zakupie biletow lotniczych. Jak
wynika z ww. wyroku lzby w przypadku tych pierwszych kluczowg role odgrywajg koszty
osobowe, zas w przypadku tych drugich kluczowe znaczenie majg stawki wynegocjowane
przez wykonawce

Z przewoznikami lotniczymi.

Odnoszgc sie do zarzutu pigtego Odwotujgcy wskazat, ze z zupetnie nierynkowych,
obiektywnie niemozliwych do zaoferowania $rednich cen biletéw lotniczych na
poszczegdlnych kursach podanych w ofercie wykonawcy WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k.
wynika, ze okolicznosci wspomniane w wyjasnieniach — koszt bagazu rejestrowanego,
wszelkie dodatkowe optaty, czas podrézy od godziny wylotu do godziny przylotu do miejsca
przeznaczenia, czas konieczny na przesiadke i typowe opdznienie lotu na danej trasie — nie
zostaty w tych cenach w rzeczywisto$ci w ogole uwzglednione. Wskazat, iz powyzsze
informacje byly nieprawdziwe. Odwotujgcy podniost, ze wykonawca WhyNotTravel Sp. z 0.0.
Sp. k. nie popart prawdziwosci swoich twierdzen jakimikolwiek dowodami, nie odwotat sie
w tym zakresie do jakichkolwiek — dostepnych powszechnie czy jemu na wytgcznos$é —
cennikbw  przewoznikow lotniczych czy podmiotow zarzadzajgcych lotniskami.
W szczegolnosci nie wskazat w ramach wyjasnien jaki byt koszt bagazu rejestrowanego,
ktory uwzglednit w Sredniej cenie biletdw lotniczych na poszczegolnych kursach czy jakie
dodatkowe optaty uwzglednit w tym zakresie. Argumentowat, ze wobec braku podania w
,Sposobie wykonania kalkulacji” konkretnych danych (liczb) na jakich wykonawca opart
wyliczenie oferty — nie jest mozliwe zweryfikowanie poprawnosci przyjetej przez wykonawce
metody ani uznanie ze 100% pewnoscig, ze wtasnie ta metoda zostata wykorzystana do

wyliczenia Sredniej ceny biletéw lotniczych w ofercie. Jesli nawet w ,sposobie wykonania



kalkulacji” wykonawca podat, ze wszystkie przedmiotowe czynniki uwzglednit, nie oznacza
to, ze faktycznie miato to miejsce.

Powyzsze, w opinii Odwotujgcego, przesgdzato ze w wyniku lekkomyslnosci
wykonawca WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. podat w ramach wyjasnien z dnia 4 stycznia
2018 r. informacje nieprawdziwe w celu wplyniecia na decyzje Zamawiajgcego

w postepowaniu.

Ostatni zarzut Odwotujgcy podnidst z daleko idgcej ostroznosci procesowej zwigzanej
z faktem, ze Zamawiajgcy jako podstawe prawng wezwania z dnia 2 stycznia 2018 r.
wskazat art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz w treSci wezwania uzyt nazwy ,wyjasnienia tresci
oferty”. Wskazat, ze gdyby wyjasnienia z dnia 4 stycznia 2018 r. uzna¢ za wyjasnienia tresci
oferty,
a nie wyjasnienia w zakresie ceny (z czym Odwotujgcy sie nie zgadza) — Zamawiajgcemu
nalezatoby przypisa¢ naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. do zlozenia wyjasnien w sprawie wyliczenia
ceny, w sytuacji gdy wykonawca WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. zaoferowat srednig cene 10
biletow lotniczych na poziomie nizszym ok. 53% od $redniej arytmetycznej cen 10 biletéw

lotniczych wszystkich ztozonych ofert.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 30 stycznia 2018 r. wnibst

oddalenie odwotania w catosci;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego specjalisty w zakresie
potgczen lotniczych na okoliczno$¢ ustalenia, czy przedstawione przez uczestnika
WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. $rednie ceny biletéw lotniczych sg mozliwe do
uzyskania na rynku ustug lotniczych;

3. orzeczenie o kosztach postepowania wedtug norm przepisanych.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, wezwat wykonawce WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. do wyjasnienia tresci
oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, nie zas do wyjasnienia razgco niskiej ceny.

Zamawiajgcy argumentowat, ze Odwolujgcy nie potrafi przedstawi¢ dowoddw, ktoére
wskazywatyby na zasadnos¢ stawianych zarzutéw. Odwotujgcy dokonat okreslonych
wyliczen, pochodzacych ze specjalnego systemu Sabre Global Distribution, przy czym od
razu zastrzegt, ze jest to system dostepny dla kasjeréw lotniczych, do ktérego Odwotujgcy
ma rowniez dostep. Tym samym nie jest to system dostepny dla innych podmiotéw, w tym —

dla Zamawiajgcego oraz organu orzekajgcego w sprawie. Dlatego tez wszelkie wnioski
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plynace z przedstawionych przez Odwotujgcego danych, pochodzacych z tego systemu, nie
sg przekonujgce, nie sg obiektywne, sg gotostowne i nie sg poparte zadnym dowodami, ani
tez danymi, ktére mogtyby by¢ zweryfikowane przez podmioty, ktére nie posiadajg dostepu
do ,specjalnego systemu”. Przy czym zwazy¢ nalezy, ze rowniez w sytuacji, gdyby taki
dostep byt powszechnie dostepny, to i tak nalezatoby poréwnaé dane z tego systemu do
danych pochodzgcych z innych systeméw oraz dokonaé wielu innych operacji (co przerasta
mozliwosci Zamawiajgcego).

Wskazat, ze Zamawiajgcy nie posiada wiedzy specjalistycznej z zakresu potgczen
lotniczych. Takiej wiedzy nie posiada rowniez organ orzekajgcy. Niemniej faktem
niewymagajacym dowodu, faktem znanym wszystkim uczestnikom obrotu prawnego jest to,
ze ceny biletéw lotniczych podlegajg tak roznorodnym czynnikom, iz w efekcie cena biletu na
tej samej trasie moze sie diametralnie rézni¢. Dlatego Zamawiajgcy uznat ostatecznie, ze tak
znaczna roznica srednich cen biletdéw nie jest niczym nadzwyczajnym.

Zamawiajgcy argumentowat, ze ma prawo twierdzi¢, iz odwiadczenia wykonawcow,
specjalizujgcych sie w przedmiocie, ktory dla Zamawiajgcego nie jest dostepny, sg zgodne
z prawdg (oczywiscie do momentu ich zakwestionowania przez innego wykonawce, ktory
réwniez jest specjalistg).

Zamawiajacy nie zastrzegt, ze wykonawcy wskazujgc srednig cene biletdw nie mogg
korzysta¢ z posiadanych specjalnych przywilejéw i wypracowanej na rynku ustug lotniczych
pozycji. Przeciwnie — wykonawca, ktéry radzi sobie na tym rynku lepiej niz inni jest
wilasciwym kandydatem, z ktérym nalezy zawrze¢ umowe, kierujgc sie dobrze pojetym
interesem gospodarczym. Nie nalezy bowiem zaktada¢, ze wykonawca osiggnat pozycje na
rynku
W sposob niezgodny z zasadami uczciwos$ci. Odwotujgcy nie wykazat takiej okolicznosci.

Zamawiajgcy podkreslit, ze oferta wykonawcy WhyNotTravel Sp. z o0.0. Sp. k.
odpowiadata wymaganiom SIWZ, a wykonawca zostat potraktowany w taki sam sposéb, jak
inni wykonawcy.

Zamawiajgcy w zadnym postanowieniu SIWZ nie wylgczyt mozliwosci odwotywania
sie przez wykonawcéw do posiadanych przez nich specjalistycznych ofert i taryf. Przy czym
wiedzg powszechnie znang (bo znajdujgcg odzwierciedlenie w znacznej amplitudzie cen
biletow lotniczych na tych samych trasach) jest to, ze w zalezno$ci od pozycji na rynku
niektorym podmiotom przystugujg okreslone przywileje, niektore potrafia wywalczy¢ dla
siebie uprzywilejowang pozycje na rynku. Nie jest to praktyka sprzeczna z zasadami
uczciwej konkurencji, tylko normalna praktyka uczestnikbw obrotu gospodarczego.
Odwotujacy nie wykazat, by uczestnik osiggnat takg pozycje w sposob sprzeczny z zasadami
uczciwej konkurencji. Zatem nie ma podstaw, by w toku procedury zaméwienia publicznego

dyskwalifikowac uczestnika z tego powodu.
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Biorgc zatem pod uwage stan sprawy oraz te okolicznos¢, ze w istocie spér wiodg
wykonawcy bedgcy specjalistami w dziedzinie potgczen lotniczych, opierajgcy swoje
twierdzenia na danych pochodzgcych z systeméw, do ktérych inne podmioty nie majg
dostepu, Zamawiajgcy wniost, by w sytuacji jesli Izba nie podzieli przedstawionej przez
Zamawiajgcego argumentacji o stusznosci i trafnosci decyzji o wyborze oferty wykonawcy
WhyNotTravel
Sp. z 0.0. Sp. k., dopuszczono i przeprowadzono dowdd z opinii biegtego lub eksperta
z dziedziny potgczen lotniczych w celu ustalenia, czy srednie ceny biletow podane w toku
postepowania przez ww. wykonawce sg mozliwe do uzyskania na rynku.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odtajnienia informacji bezpodstawnie zastrzezonych przez wykonawce
WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. Zamawiajacy wskazal, ze nie moze ujawni¢ informagciji
przekazanych mu przez wykonawcow i zastrzezonych jako poufne. To wykonawca decyduje
o tym, jakie informacje majg charakter poufny. Do Zamawiajgcego nalezy zweryfikowanie
zasadnosci utajnienia zastrzezonych informacji i w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy wykonat ten obowigzek z nalezytg starannoscig. Mimo Zze nadanie okreslonym
informacjom charakteru poufnego stanowi wyjgtek od zasady jawnosci postepowania
w sprawie udzielenia zamdéwienia publicznego, to ochrona informacji poufnych sama w sobie
stanowi wartos¢ chroniong prawem. W tym kontekscie zatem przepisy dotyczgce ochrony
informacji poufnych sg réwnorzedne z zasadg jawnos$ci prawa zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy twierdzit, ze zbadat i rozwazyt tres¢ zastrzezonych informacji pod katem
uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa i nie miat zadnych watpliwosci, ze metoda
kalkulacji sredniej ceny biletow stanowi dla wykonawcy WhyNotTravel Sp. z o0.0. Sp. k.
wartos¢ handlowg i zasadne jest dgzenie ww. wykonawcy do nieujawniania przed
konkurentami metody kalkulacji, ktéra pozwala mu na osiggniecie tak korzystnych
wskaznikow.

Zamawiajgcy uznat, ze o spetnieniu przestanki formalnej, dotyczgcej wykazania, iz
przedsiebiorca podjgt dziatania w celu zachowania poufnosci informacji, decyduje samo
oswiadczenie przedsiebiorcy. Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem Odwotujgcego, iz
wykonawca WhyNotTravel Sp. z o0.0. Sp. k. winien przedstawi¢ przyktadowo
zanonimizowane dokumenty (np. umowy o prace), z ktérych wynika, ze podjagt on kroki
stuzgce ochronie informaciji, rowniez dlatego ze w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy
zanonimizowane dokumenty majg takg samg wartos¢ dowodowa, jak samo oswiadczenie
wykonawcy.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze informacje zawarte w czesci jawnej wyjasnien
wykonawcy WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. zastugujg na wiare i mogg zosta¢ uznane za

wystarczajgce i przekonujgce, poniewaz zawierajg rzeczowe, stanowcze odpowiedzi na
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zadane pytania. Zamawiajgcy nie ma powodu zaktada¢, ze wykonawca oswiadcza
nieprawde. Tym bardziej, ze w toku wykonania umowy okolicznosci dotyczgce cen biletow
zostang zweryfikowane. Wéwczas nierzetelny wykonawca poniesienie odpowiedzialnosc¢, za

niezgodne z prawem dziatania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiadat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci

odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 22 stycznia 2018 r. powiadomit wykonawcdéw o wniesionym
odwofaniu. lzba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce
WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Kielnarowej zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego w dniu 25 stycznia 2018 r. po stronie Zamawiajgcego.
Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe z dnia 1 lutego 2018 r., w ktérym przedstawit

uzasadnienie prawne i faktyczne swojego stanowiska.

Na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego
0 powotanie biegtego z zakresu potgczeh lotniczych na okolicznos¢ ustalenia, czy
przedstawione przez uczestnika WhyNotTravel Sp. z o0.0. Sp. k. $rednie ceny biletéw
lotniczych sg mozliwe do uzyskania na rynku ustug lotniczych uznajac, iz zostat on powotany
jedynie dla zwioki. Ponadto zgodnie z art. 190 ust. 4 ustawy Pzp, lzba moze powotac
biegtego sposréd oséb wpisanych na liste biegtych sgdowych prowadzong przez prezesa
wiadciwego sadu okregowego, jezeli ustalenie stanu faktycznego sprawy wymaga
wiadomosci specjalnych.

W Swietle powyzszego wskaza¢ nalezy, iz zadaniem Izby w toku postepowania
odwotawczego jest ocena prawidlowosci czynnosci Zamawiajgcego podejmowanych

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktore Izba rozpoznaje w granicach
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zarzutéw odwotania. W przedmiotowej sprawie, sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, iz
istota sporu zawistego przed Izbg sprowadzata sie do wyktadni tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, oceny wyjasnien Przystepujgcego z dnia 4 stycznia 2018 r.
ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 2 stycznia 2018 r., a w konsekwencji uznania
przez Zamawiajgcego, ze oferta Przystepujgcego nie podlega odrzuceniu.

Wobec powyzszego nie sposob uznaé, Zze ustalenie ww. okoliczno$ci przez lzbe
wymagato wiedzy specjalistycznej, bowiem ocena ww. czynno$ci Zamawiajgcego mozliwa

byta na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia byta rezerwacja, sprzedaz i sukcesywna dostawa biletéw
podroznych do wskazanych miejscowosci, w terminach uzgodnionych z Zamawiajgcym,
zgodnie z warunkami zawartymi w SIWZ.

W punkcie 6 opisu przedmiotu zamoéwienia stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ
Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca zapewni rezerwacje potgczen i sprzedaz biletéw
podréznych z uwzglednieniem: 1) warunkow podrozy okreslonych przez Zamawiajgcego, na
podstawie zapotrzebowania Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych oraz Centrum
Koordynacyjnego Sztabu Generalnego WP, 2) bezkolizyjnej relacji potgczen
wieloetapowych, minimalnej ilosci przesiadek i najkrétszych potgczen na danej trasie, 3) w
propozycjach uwzglednia¢ realny czas na przesiadki, odprawy, uwzgledniajgc specyfike
danego lotniska,
4) najnizszych z dostepnych taryf publikowanych i stawek negocjowanych oraz stawek
promocyjnych, w klasach wymaganych przez Zamawiajgcego, 5) wykonawca zobowigzany
jest wybierac bilety podrézne kierujgc sie zasadg najnizszej ceny biletéw na te potgczenia,
dostepne w danym wariancie czasowym, na danej trasie z zachowaniem uczciwosci
handlowej. W punkcie 14 ww. zatgcznika, Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca zobowigzany
jest o powiadomieniu Zamawiajgcego o braku mozliwosci wykupienia bagazu lub o
dokonaniu innych niezbednych optat indywidualnie przez wyjezdzajgcych jeszcze przed
wykupieniem biletu. Nadto wykonawca zobowigzany byt do regulowania naleznosci z tytutu
zapewnienia biletow podroznych oraz z tytutu wszelkich kosztéw zwigzanych z przewozem,
w tym z tytutu opfat lotniskowych, ze srodkéw wiasnych (pkt 20 zatgcznika nr 1 do SIWZ). Z
kolei w punkcie 24 zatgcznika nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy postanowit, ze wykonawca, w
transporcie lotniczym, zobowigzuje sie nie korzystaC z przewozow tanich linii lotniczych

chyba, ze jest to na wyrazne polecenie Zamawiajgcego i za zgoda wyjezdzajgcego.
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Zgodnie z czescig XIV SIWZ, kryteriami oceny ofert w postepowaniu byty: 1) cena
optaty transakcyjnej o wadze 60%, 2) zapewnienie utrzymania statej ceny rezerwaciji biletu
lotniczego o wadze 30% oraz 3) Srednia cena biletéw lotniczych o wadze 10%. W opisie
kryterium nr 3 Zamawiajgcy wskazat, ze ocenie podlega Srednia cena biletow na trasach
podanych w zatgczniku nr 10 do SIWZ oraz ze ww. kryterium bedzie rozpatrywane na
podstawie informacji podanej przez wykonawce w oparciu o wypetniony i dotgczony do oferty
Formularz cenowy (zat. nr 10 do SIWZ).

W dniu 20 grudnia 2017 r. Zamawiajacy udzielit wyjasnien tresci SIWZ, w ktérych
wskazat dodatkowe informacje dotyczace kryterium sredniej ceny 10 biletow lotniczych, ktore
nalezato uwzgledni¢ przy proponowaniu $redniej ceny biletow, tj.: 1) cena obejmuje bagaz
rejestrowany, 2) cena brutto uwzgledniajgca wszystkie dodatkowe optaty (jesli przewoznik
takie wyznaczy), 3) czas podrozy od godziny wylotu/wyjazdu do godziny przylotu/przyjazdu
do miejsca przeznaczenia, 4) nalezy przedstawi¢ ceny biletéw najkorzystniejszych dla
pasazera pod wzgledem ceny i czasu trwania podrozy oraz 5) dopuszczalna jest jedna
przesiadka biorgc pod uwage, jak najkrotszy czas oczekiwania lecz wystarczajgcy na
dokonanie wszelkich formalnosci na lotnisku.

Powyzsze wymogi Zamawiajgcego (pkt 1 — 5) znalazty réwniez odzwierciedlenie
w tresci zmodyfikowanego zatgcznika nr 10 do SIWZ, w ktérym wykonawcy obowigzani byli
wskazac¢ szacunkowg Srednig cene jednego biletu lotniczego na 10 trasach.

Nadto w § 3 pkt 3 wzoru umowy (zatgcznik nr 4 do SIWZ) Zamawiajgcy postanowit,
ze catkowitym wynagrodzeniem wykonawcy za kazdy wydany Zamawiajgcemu bilet jest
optata transakcyjna w statej wysokosci (ryczatt) brutto, zgodnie z ofertg przetargowa,
stanowigcg zatgcznik nr 1 do niniejszej umowy, ktéra obejmuje w szczegdlnosci: koszt
rezerwacji, dostawy i wystawienia biletu oraz inne czynniki cenotwdrcze (nie wlicza sie
kosztu biletu wynikajgcego z taryfy przewoznika).

Z kolei w pkt 4 § 3 wzoru umowy Zamawiajgcy postanowit, ze wynagrodzenie
wskazane w ust. 3 oraz cena biletu wedlug taryfy przewoznika pomniejszona o upust
wskazany w ust. 4, jest catkowitym kosztem wykonania zamowienia. Catkowity koszt
wykonania zamowienia uwzglednia, w szczegolnosci: koszty rezerwacji i sprzedazy biletu,
dostarczenia biletu oraz innych niezbednych dokumentow, przypominania o zblizajgcych sie
terminach wykupu biletdw, pomocy wyboru wariantow potgczenia, zorganizowania i
zabezpieczenia kompleksowej realizacji przedmiotu zamdwienia zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami lokalnymi, w tym krajow docelowych (dot. wszelkiego rodzaju opfat — np.
lotniskowych, podatkéw) oraz zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 2 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego, na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do wyjasnienia tresSci oferty w zakresie dotyczgcym

elementow majgcych wptyw na wysokos¢ sredniej ceny 10 biletéw lotniczych oraz o

15



przediozenie kalkulacji potwierdzajgcej prawidiowos¢ jej wyliczenia w zwigzku z tym, iz
warto$¢ $redniej ceny 10 biletow lotniczych Przystepujgcego wynoszgca 5440 zt byta
znaczaco nizsza od Sredniej arytmetycznej cen 10 biletéw lotniczych wszystkich ztozonych w
postepowaniu ofert (ok. 53%), ktéra wynosita brutto 11 586,51 zt. Ponadto Zamawiajgcy
zwrdcit sie o wyjasnienie, czy catkowita wartos¢ sredniej ceny 10 biletéw lotniczych zawierata
wszystkie koszty zwigzane
z realizacjg ustugi, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ i w zatgczniku nr 10 do
SIWZ, w tym czy ceny obejmowaty elementy wskazane w ww. punktach 1 — 5
wprowadzonych modyfikacjg z dnia 20 grudnia 2017 r. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat,
ze
w wyjasnieniach nalezy podacC obiektywne czynniki uzasadniajgce rzetelng kalkulacje
sredniej ceny 10 biletéw lotniczych oraz przedstawi¢ sposdb w jaki dokonano szacunkowego
wyliczenia cen biletéw na wyznaczonych trasach. Zamawiajgcy wymagat, by powyzsze
elementy zostaty zawarte w przedstawionej kalkulacji.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Przystepujgcy pismem z dnia 4 stycznia
2018 r. wyjasnit, ze $rednie ceny 10 biletéw lotniczych zostaly wyliczone rzetelnie
i nalezycie oraz obejmowaty bagaz rejestrowany, uwzgledniaty wszelkie dodatkowe optaty,
obejmowaty czas podrozy od godziny wylotu do godziny przylotu do miejsca przeznaczenia
i uwzgledniaty czas konieczny na przesiadke i typowe opoznienie lotu na danej trasie.
Przystepujgcy wskazat, ze Zamawiajacy nie przewidziat w SIWZ potrzeby przedstawienia
kalkulacji cen biletow wzietych pod uwage przy przygotowaniu, stgd wykonawca nie
dysponuje na dzieh dzisiejszy kalkulacjg przelotow wzietych pod uwage do wyceny potgczen
na potrzeby ztozonej oferty. Wykonawca po konsultacji z Zamawiajgcym odczytat wezwanie
wystosowane przez Zamawiajgcego jako zmierzajgce do poznania metody wyceny
przelotéw, ktdéra umozliwita podanie znaczgco nizszych cen niz konkurencja. Wykonawca
WhyNotTravel
Sp. z 0.0. Sp. k. wskazat, ze literalnie stosowat sie do zapisow SIWZ przygotowanych przez
Zamawiajgcego oraz wzigt pod uwage réwniez zapis nr 5 z wyjadnieh z dnia 20 grudnia
2017 r., iz dopuszczalna jest jedna przesiadka biorgc pod uwage, jak najkrotszy czas
oczekiwania lecz wystarczajgcy na dokonanie wszelkich formalnosci na lotnisku. Nadto
wskazat, ze uwzglednit réwniez fakt, iz Zamawiajgcy w ww. wyjasnieniach nie doprecyzowat
pozostatych elementdw wyceny, pozostawiajgc je swobodnej decyzji wykonawcy.

Zatozenia oraz sposéb wykonania wyceny oferty Przystepujgcy objgt tajemnica
przedsiebiorstwa.

Za najkorzystniejsza w ww. postepowaniu Zamawiajgcy uznat oferte wykonawcy

WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k., ktéra otrzymata maksymalng liczbe punktéw we wszystkich
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kryteriach oceny ofert. Oferta Odwotujgcego uplasowata sie na drugim miejscu w rankingu

ofert z punktacjg 94,44. Ww. wykonawcy otrzymali takg samg punktacje w kryterium nr 1 2.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ, zdaniem Izby, zastugiwat na
uwzglednienie.

Stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z ugruntowanym juz
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, interpretacja ww. przepisu nakazuje odniesienie
normy tego przepisu do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcow
Swiadczenia, a takze wymagan postawionych przez zamawiajgcego w dokumentac;ji
postepowania,

w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw
istotnych dla wykonania zaméwienia (tak KIO w wyroku z dnia 24 stycznia 2017 r. sygn. akt:
KIO 50/17).

Na wstepie warto dostrzec cel wezwania Zamawiajgcego z dnia 2 stycznia 2018 r.
wystosowanego do Przystepujgcego, ktérym byto wyjasnienie tresci oferty Przystepujgcego
w zakresie ustalenia, czy catkowita warto$¢ sredniej ceny 10 biletéw lotniczych zawierata
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg ustugi, zgodnie z wymaganiami SIWZ oraz zatgcznika
nr 10 do SIWZ w kontekscie znaczgcej réznicy cen biletdw oferowanych przez
Przystepujgcego i pozostatych wykonawcéw ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamédwienie.

Izba uznata, iz wyjasdnienia tresci oferty z dnia 4 stycznia 2018 r. ztozone przez
Przystepujacego nie rozwiewaty watpliwosci co do uwzglednienia przez wykonawce
WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. w cenach biletéw lotniczych na poszczegdélnych trasach
okreslonych w zatgczniku nr 10 do SIWZ warunkdéw realizacji niniejszego zamodwienia
przyjetych przez Zamawiajgcego w specyfikacji, w tym w zakresie wynikajacym z ww.
zatgcznika okreslonym w punktach 1 - 5. Ztozone przez Przystepujgcego wyjasnienia w ww.
zakresie cechowaty sie duzym stopniem ogdlnosci, przez co w konsekwencji nie dawaty
wystarczajgcej wiedzy dotyczacej uwzglednienia w cenach biletow lotniczych istotnych
warunkow realizacji zamowienia wymaganych przez Zamawiajgcego.

Podkreslic nalezy, iz Przystepujacy w wyjasnieniach z dnia 4 stycznia 2018 r. nie
przedstawit kalkulacji sredniej ceny 10 biletow lotniczych, jak réwniez sposobu ich wyliczenia

na poszczegolnych trasach z uwzglednieniem wymogow wymienionych przez
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Zamawiajgcego w punktach 1 — 5 zatgcznika nr 10 do SIWZ, poprzestajac jedynie na swoim
oswiadczeniu, mimo wyraznego polecenia Zamawiajgcego w tresci wezwania. Co wiecej,
Przystepujacy

w ztozonych wyjasnieniach wprost przyznat, ze nie dysponowat na dzien ich sktadania
kalkulacjg przelotow wzietych pod uwage do wyceny potgczen na potrzeby ztozonej oferty,
co tez w ocenie Izby, czyni mato wiarygodnym jego oswiadczenie odnosnie uwzglednienia
w $rednich cenach biletow lotniczych podanych w zatgczniku nr 10 do SIWZ kosztoéw bagazu
rejestrowanego, wszelkich dodatkowych optat, czasu podrozy od godziny wylotu do godziny
przylotu do miejsca zamieszkania, czasu koniecznego na przesiadke i typowe opdznienia
lotu na danej trasie oraz jednej przesiadki biorgc pod uwage najkrotszy czas oczekiwania
lecz wystarczajgcy na dokonanie wszelkich formalnosci na lotnisku. Powyzsze réwniez
poddato

w watpliwos¢ ztozone przez Przystepujgcego zapewnienia w wyjasnieniach z dnia 4 stycznia
2018 r., jakoby ,srednie ceny 10 biletéw lotniczych zostaty wyliczone rzetelnie i nalezycie
(...)". Nie sposéb réwniez nie zauwazy¢, iz Przystepujgcy nie podjgt nawet préby wyjasnienia
Zamawiajgcemu, jakie dodatkowe optaty zostaty ujete w cenach biletéw lotniczych na
poszczegodlnych trasach, jaki byt ich koszt, jakie koszty bagazu rejestrowanego zostaty
wziete pod uwage, czy tez jaki przyjeto czas na zatatwienie formalnosci na lotnisku.

Zauwazy¢ rowniez trzeba, iz Przystepujgcy nie udzielit odpowiedzi na pytanie
Zamawiajgcego, czy uwzglednione przez niego w kalkulacji ceny biletow sg cenami biletow
najkorzystniejszych dla pasazera pod wzgledem ceny i czasu trwania podrézy. Zaniechanie
Przystepujagcego w ww. zakresie nalezy uznaé za szczegolnie istotne w Swietle
postawionego przez Zamawiajgcego w pkt 24 opisu przedmiotu zamodwienia zakazu
korzystania
w transporcie lotniczym z przewozow tanich linii lotniczych. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz
samoloty przewoznikéw niskokosztowych lgdujg na lotniskach odlegtych od centrum miast
niejednokrotnie o kilkadziesigt kilometréw, co znaczgco przektada sie zaréwno na czas i
koszty trwania podrdzy, na co zwracat uwage Odwotujgcy.

W kontekscie nieudzielenia odpowiedzi na postawione przez Zamawiajgcego pytanie
nie mozna poming¢ oswiadczenia ztozonego przez Przystepujgcego na rozprawie, ktore lzba
uznata za szczegolnie istotne dla rozpoznania niniejszej sprawy, ktoéry stwierdzit, ze ,nie
moze wykluczyc, ze Srednie ceny biletow na liniach wskazanych przez Zamawiajgcego
zostaty skalkulowane w oparciu o ceny tanich linii lotniczych”, ktore przeciez co do zasady
nie zostaty dopuszczone przez Zamawiajgcego W specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia.

W tym miejscu wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 65 §1 Kc, oSwiadczenie woli nalezy

tak tlumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato,
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zasady wspoétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Skoro zatem w postanowieniach
tresci SIWZ, stanowigcych merytoryczne oswiadczenie woli Zamawiajgcego, co do
oczekiwanego przedmiotu swiadczenia, Zamawiajgcy sformutowat wyrazny wymag, iz co do
zasady niedopuszczalnym byto korzystanie z ustug tanich linii lotniczych, to Przystepujgcy
nie powinien byt przy kalkulacji cen biletow uwzglednia¢ przewoznikéw niskokosztowych.

Nadto po przeprowadzeniu analizy szacunkowych, srednich cen jednego biletu
lotniczego podanych przez Przystepujgcego w tresci zatgcznika nr 10 do SIWZ Izba nie data
wiary zapewnieniom Przystepujgcego co do uwzglednienia w cenach biletow lotniczych
wymogow Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ, w tym w zatgczniku nr 10. Izba uznata za
wiarygodne dowody ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie w postaci wydrukéw z
systemu Sabre Global Distribution, ktére potwierdzaty, ze sama wysokos¢ optat lotniskowych
na potgczeniach wymaganych przez Zamawiajgcego jest wielokrotnie wyzsza niz ceny
catkowite biletow, ktore zaoferowat Przystepujgcy w formularzu cenowym. Dla przyktadu
warto wskazac¢ chociazby potaczenie na linii Warszawa — Bruksela — Warszawa, gdzie
zgodnie z informacjami z ww. systemu wynika, ze wysokos¢ optat (podatkow) wynosi 221,94
zt, zas podana przez Przystepujgcego cena biletu uwzgledniajgca wszystkie postawione
przez Zamawiajgcego wymogi (w tym wszelkie optaty, jak i koszty bagazu rejestrowanego) to
77 zt wraz z bagazem rejestrowanym. Jaskrawym przyktadem jest cena za potgczenie na linii
Warszawa — Paryz — Warszawa, dla ktérego Przystepujgcy podat kwote biletu z bagazem
rejestrowanym
w wysokosci 18 zt, gdy tymczasem z dowoddéw ztozonych przez Odwotujgcego wynika, ze
koszt samych optat (podatkéw) wynosi dla ww. potgczenia 309,81 zt, czy tez cena
pofgczenia na linii Warszawa — Waszyngton — Warszawa, dla ktérego Przystepujgcy podat
cene biletu
z bagazem rejestrowanym w wysokosci 1470 zt, gdy koszt samych opfat (podatkéw), na
podstawie danych z systemu Sabre, wynosi 1524,81 zt.

Zauwazy¢ réwniez nalezy, iz w cenach biletbw podawanych przez wykonawcow
winny zosta¢ zawarte takze koszty bagazu rejestrowanego, ktdre jak wskazywat na
rozprawie Odwotujgcy stanowig koszt minimum 100 zt. W ocenie Izby zasady do$wiadczenia
zyciowego, nie pozwalajg da¢ wiary zapewnieniom Przystepujgcego, iz w cenach biletow
lotniczych przez niego podanych na trasach: Warszawa — Bruksela — Warszawa (77 z}),
Warszawa — Oslo — Warszawa (39 zt), Warszawa — Paryz — Warszawa (18 zt), Warszawa —
Neapol — Warszawa (117 zt) oraz Warszawa — Tel Aviv — Warszawa (89 zl) zostaty
uwzglednione koszty bagazu rejestrowanego ponoszone w dwie strony podrézy. Podkresli¢
nalezy, iz Przystepujgcy miat mozliwoS¢ wykazania w ztozonych wyjasnieniach z dnia 4

stycznia 2018 r., jakie wysokosci kosztow bagazu rejestrowanego, jak réwniez innych
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dodatkowych optat uwzglednit w cenach biletéw lotniczych, czego jak wskazano powyzej,
zaniechat.

W koncu wskazaé roéwniez nalezy, iz utajniona przez Przystepujgcego czesc
wyjasnien z dnia 4 stycznia 2018 r. nie rozwiewata w dostateczny sposéb watpliwosci
Zamawiajgcego wyartykutowanych w tresci wezwania z dnia 2 stycznia 2018 r.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego jako niezgodnej z

trescig SIWZ w swietle powyzszych okolicznosci.

Za uzasadniony w okolicznosciach niniejszej sprawy, szczegotowo opisanych
podczas rozpoznawania zarzutu dotyczacego niezgodnosci oferty Przystepujacego z trescig
SIWZ, Izba uznata réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego, ktorej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 znku, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Do odpowiedzialnosci za czyn nieuczciwej konkurencji nie jest potrzebna ani
wina osoby, ktdra go popetnia, ani nawet Swiadomos¢, ze jej zachowanie moze by¢ oceniane
przez pryzmat naruszenia norm znku. Dla ustalenia bezprawnosci dziatania wystarczy
ustalenie, ze okreslone zachowanie koliduje z przepisami prawa. Brak cech bezprawnosci
winien, w mysl art. 6 kodeksu cywilnego (ciezar dowodu), wykaza¢ pozwany (wyrok Sgdu
Apelacyjnego
w Poznaniu z 24 czerwca 1992r., sygn. akt: I ACR 204/92). Tym samym czynem
nieuczciwej konkurencji bedzie kazde dziatanie, ktére spetnia ww. przestanki. Zauwazy¢
nalezy, iz ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie zawiera zamknigetego katalogu
czyndw nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie Izby oferta Przystepujgcego spetniata przestanki, aby jej ztozenie uznac za
czyn nieuczciwej konkurencji. Przyjecie bowiem przez Przystepujgcego do kalkulacji cen
poszczegdlnych biletéw innych zatozen niz wynikajgce z SIWZ, jak chociazby ustug tanich
linii lotniczych, ktorych uwzglednienia Przystepujgcy nie wykluczyt, jak rowniez
nieuwzglednienie w ofercie stawianych przez Zamawiajgcego wymogow dotyczgacych m.in.
obowigzku ujecia kosztéw za bagaz rejestrowany oraz wszelkich innych dodatkowych optat,
miato bezposrednie przetozenie na obnizenie cen biletéw, badanych przez Zamawiajgcego w
kramach kryterium oceny ofert, ktére mimo najmniejszej wagi, w stanie faktycznym
rozpoznawanym przez lzbe, okazato sie decydujagcym o wyborze oferty najkorzystniejszej.

PowyZzsze dziatanie Przystepujgcego, zdaniem Izby, miato na celu utrudnienie innym
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wykonawcom dostepu do zamdwienia, naruszajgc tym samym ich interes wyrazajagcy sie w
utracie szansy na uzyskanie zamowienia w warunkach uczciwej konkurencji. Bezprawne
dziatania Przystepujgcego majgce na celu doprowadzenie do korzystnego dla wykonawcy
WhyNotTravel Sp. z o0.0. Sp. k. bilansu kryteriow oceny ofert naruszaty réwniez dobre
obyczaje kupieckie.

Konkludujgc nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktérej ztozenie, w swietle ww.

okolicznosci, stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji.

Sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, iz wyzej opisane dziatanie wykonawcy
WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. mozna zakwalifikowac¢ takze na gruncie przepisu art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy Pzp.

Zgodnie z ww. przepisem, z postepowania o udzielenie zamdéwienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bilgd zamawiajgcego, moggce mieé¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Wskazac
nalezy, iz powyzsza podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania znajdzie
zastosowanie, jezeli wykonawcy bedzie mozna przypisa¢ wine nieumysing, ktéra moze
przybra¢ forme lekkomys$inosci lub niedbalstwa w zaleznosci od stanu jego $wiadomosci.
Przy lekkomysinos$ci dtuznik (wykonawca) zdaje sobie sprawe z tego, ze okreslone
zachowanie moze prowadzi¢ do naruszenia zobowigzania, ale bezpodstawnie sadzi, iz uda
mu sie jednak tego unikng¢. Przy niedbalstwie natomiast dtuznik (wykonawca) nie zdaje
sobie sprawy, cho¢ powinien, ze okreslone zachowanie prowadzi¢ bedzie do naruszenia
przez niego zobowigzania.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy wskazaé nalezy, iz Przystepujacy,
bedacy profesjonalista w swojej branzy, musiat bowiem podczas przygotowywania oferty
zdawaé sobie sprawe z tego, iz przyjecie do kalkulacji ceny biletéw lotniczych na
poszczegodlnych trasach odmiennych zatozen niz wynikajgce z SIWZ, bedzie miato realny
wptyw na ich cene, ktéra badana byta przez Zamawiajgcego w ramach kryterium oceny ofert
i mogta byla przesgdzi¢ o wyborze oferty najkorzystniejszej, co tez w okolicznosciach
niniejszej sprawy miato miejsce, bowiem oferta Przystepujgcego otrzymata maksymalng
liczbe punktow w ramach kryterium sredniej ceny 10 biletow lotniczych.

WskazacC rowniez nalezy, iz jak wynika z odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy
podjat decyzje o wyborze oferty Przystepujacego w oparciu o zlozone przez wykonawce
WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. wyjasnienia tresci oferty z dnia 4 stycznia 2018 r. uznajac je
za prawdziwe i wiarygodne. W ocenie Izby, w okolicznosciach danego przypadku,

znajdujacych potwierdzenie w niniejszej sprawie, mozliwym jest aby dziatanie wykonawcy
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sprowadzajgce sie do udzielenia ogoélnych, lakonicznych i niedajgcych odpowiedzi na pytania
Zamawiajgcego, wyjadnien tredci oferty zostalo zakwalifikowane w kategorii winy
nieumysinej. Podkreslic nalezy, iz wykonawca uczciwie konkurujgcy w postepowaniu
powinien przede wszystkim udzieli¢ wyczerpujgcych wyjasnieh w zakresie wskazanym przez
Zamawiajgcego w tresci wezwania, a nie poprzestawa¢ na ogoélnych zapewnieniach i
deklaracjach liczac na to, ze zaspokojg one oczekiwania Zamawiajgcego, doprowadzajac w
konsekwencji do wyboru jego oferty.

Majgc na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz zrealizowana zostata wynikajgca
Z ww. przepisu przestanka istotnego wptywu na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Jednoczesnie w zwigzku ze
stwierdzeniem przez lzbe, iz Przystepujacy swiadomie ziozyt oferte stanowigcg czyn
nieuczciwej konkurencji, za zasadny tym bardziej nalezato uzna¢é ww. zarzut zgodnie
z argumentacjg a maiori ad minus, skoro ww. zarzuty oparte zostaty na tozsamych

okolicznosciach faktycznych.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia informacji
bezpodstawnie zastrzezonych przez wykonawce WhyNotTravel Sp. z o0.0. Sp. k. jako
tajemnica przedsiebiorstwa w wyjasnieniach z dnia 4 stycznia 2018 r., zdaniem Izby,
zastugiwat na uwzglednienie.

Izba wuznata, iz zaniechanie Zamawiajgcego polegajgce na nieodtajnieniu
zastrzezonej czesci wyjasnien Przystepujgcego z dnia 4 stycznia 2018 r., uniemozliwito
Odwotujgcemu ich ocene i skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej w zakresie
bezpodstawnie zastrzezonych informaciji.

Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp normuje fundamentalng zasade udzielania zamowien
publicznych, tj. zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia 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 przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, okresla réwniez moment, w ktérym wykonawca
obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadno$¢ utajnienia danych informacji zawartych
w ofercie, wskazujgc, iz powinno to nastgpi¢ najpdzniej do uptywu terminu sktadania ofert.

W odniesieniu do dokumentéw przedstawianych na pdézniejszych etapach postepowania
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0 udzielenie zamodwienia publicznego nalezy przyjac, ze zasadnos¢ zastrzezenia zawartych
w nich informacji musi by¢ wykazana wraz ze zlozeniem takiego dokumentu. Podkresli¢
nalezy, iz ratio legis ww. przepisu, ktory uprawnia wykonawcow 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 informaciji 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 co$ wiecej anizeli oswiadczenie co do przyczyn objecia
informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa, a juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane
ogolne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 4 znku i deklaracja,
ze przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

Aby wykaza¢ skutecznos¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany
jest wykazaé tgcznie wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub
inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,
2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Przystepujgcy w wyjasnieniach tresci oferty z dnia 4 stycznia 2018 r. wykazujgc
skutecznos¢ zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa ograniczyt sie
do nastepujgcego oswiadczenia: ,know — how wykonawcy ujawniony poprzez wskazanie
metody kalkulacji $redniej ceny przelotow, stanowi dla wykonawcy informacje posiadajgcg
zZnaczng warto$¢ gospodarczg. Jednocze$nie, wykonawca informuje, ze podjat wszelkie
niezbedne dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci informacji w tym zakresie,
stosujgc m.in. rygorystyczng polityke bezpieczenstwa informacji poprzez np. zawieranie
odpowiednich postanowien w regulaminie pracy, umowach o prace czy umowach o zakazie

konkurencji.” Powyzsze w opinii Przystepujgcego swiadczylo o spetnieniu przestanek

23



okreslonych w art. 11 ust. 4 znku definiujgcych tajemnice przedsiebiorstwa i potwierdzato
zasadnos¢ dokonanego przez wykonawce zastrzezenia.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie |zby, Przystepujgcy nie sprostat ciezarowi
wykazania przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 uznk. Co wiecej, w ocenie Izby, tres¢ ww.
oswiadczenia Przystepujgcego wskazuje, ze nie podjgt on nawet proby skutecznego
wykazania, ze zastrzezone przez niego w piSmie z dnia 4 stycznia 2018 r. informacje
stanowia
w istocie tajemnice przedsigbiorstwa, bowiem poprzestat jedynie na ogdlnej, lakonicznej
deklaracji, iz posiadane przez niego know — how w zakresie metody wykonania kalkulacji ma
dla Przystepujgcego znaczng wartoS¢ gospodarczg oraz ze podjgt wszelkie niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci informacji w tym zakresie. Powyzszego oswiadczenia
Przystepujgcego, w ocenie Izby, w zadnej mierze nie mozna uzna¢ za wystarczajgce dla
skutecznego uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, z uwagi na brak szerszego
wywodu merytorycznego.

Podkreslenia wymaga, ze przestanka ,posiadajgcy warto$¢ gospodarczg” odnosi sie
nie tylko do informacji ,innej”, ale takze informacji technicznej, technologicznej i
organizacyjnej. Nie wystarcza wiec stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter
techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng
wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka
informacja moze by¢ dla wykonawcy zrédtem jakichs zyskéow lub pozwalaé mu na
zaoszczedzenie okreslonych kosztéw. W rozpatrywanej sprawie Przystepujagcy w zaden
sposob nie opisat i nie wykazat Zamawiajgcemu, w czym nalezy upatrywaé wartosci
gospodarczej tego, ze zastrzegane informacje pozostang poufne. Przystepujacy poprzestat
jedynie na wskazaniu, ze jego wiedza (know — how) wykorzystana do metody kalkulacji
Sredniej ceny przelotéw, stanowi znaczng warto$¢ gospodarcza.

Izba uznata, Zze Przystepujgcy nie wykazat rowniez jakie niezbedne dziatania zostaty
podjete przez wykonawce celem zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci.
Z powyzszego przepisu wynika, ze niewystraczajgce jest podjecie jakichkolwiek dziatan, lecz
dziatan niezbednych, a zatem dziatan skutecznych, gwarantujgcych poufnosé zastrzeganych
informacji. Przystepujacy wykazujac ww. przestanke tajemnicy przedsigbiorstwa ograniczyt
sie jedynie do podania kilku przyktadéw stosowanej przez niego rygorystycznej polityki
bezpieczenstwa informacji polegajgcej na zawieraniu odpowiednich postanowien
w regulaminie pracy, umowach o prace czy umowach o zakazie konkurencji. Przystepujgcy
nie podat nawet brzmienia stosowanych klauzul umownych, czy tez postanowien
obowigzujgcych u niego regulaminéw dotyczgcych zachowania poufnosci informacji. Tym
samym nie sposéb uznaé, ze Przystepujacy opisat i wykazat metody oraz podejmowane

przez niego srodki w celu zachowania okreslonych informacji jako poufnych. Powyzsze

24



zaniechania Przystepujgcego uniemozliwity ustalenie, czy procedury stosowane przez
Przystepujgcego sg skuteczne i rzeczywiscie mogty byC one uznane za dziatania
wystarczajgce do zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci.

W  zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, Zze Przystepujgcy nie wykazat
Zamawiajgcemu istnienia ustawowych przestanek zastrzezenia czesci wyjasnien z dnia
4 stycznia 2018 r. jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 8

ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia petnej tresci ww. wyjasnien.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k., pomimo ze ww.
wykonawca nie wykazal, ze zlozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, bowiem w odpowiedzi na wezwanie wystosowane
przez Zamawiajgcego ztozyt ogodlne, lakoniczne wyjasnienia w sprawie wyliczenia ceny,
niepoparte zadnym dowodami, w ocenie Izby, nie zastugiwat na uwzglednienie.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze |zba nie podzielita argumentacji prezentowanej przez
Zamawiajgcego, jak i Przystepujgcego, jakoby kryterium dotyczgce sredniej ceny 10 biletow
lotniczych byto kryterium jakosciowym stuzgcym ocenie sprawnosci kadry wykonawcow
ubiegajacych sie o przedmiotowe zamdwienie publiczne. Zdaniem Izby powyzsze kryterium
niewatpliwie byto kryterium cenowym, co potwierdza opis sposobu oceny ww. kryterium
zawarty w czesci XIV SIWZ, w ktorym Zamawiajgcy wprost wskazat, ze ocenie w ramach
ww. kryterium podlegac bedzie Srednia cena biletéw na trasach podanych w zatgczniku nr 10
do SIWZ.

W rozpoznawanej przez lzbe sprawie, dla oceny podniesionego przez Odwotujgcego
ww. zarzutu, za kluczowg nalezy uznac¢ okolicznosc, iz szacunkowe srednie ceny biletow na
poszczegdlnych trasach, ktérych podania w zatgczniku nr 10 do SIWZ wymagat
Zamawiajgcy nie mialy przetozenia na cene oferowang przez wykonawcow za wykonanie
przedmiotowego zamdwienia publicznego. Innymi stowy Zamawiajgcy w tresci specyfikaciji,
w szczegolnosci
w postanowieniach dotyczgcych opisu sposobu obliczenia ceny oferty, nie powigzat
wskazywanych przez wykonawcow w ww. zatgczniku szacunkowych, srednich cen za bilety
lotnicze z ceng oferty. Zamawiajagcy zadat podania cen biletow lotniczych w ww. zatgczniku,
po to aby dokonac oceny ofert w ramach ww. kryterium, wskazujgc przy tym jednoczesnie
w SIWZ, iz wykonawca zobowigzany jest do regulowania naleznosci z tytutu zapewnienia
biletow podréznych ze srodkéw wiasnych (pkt 20 OPZ) oraz ze catkowitym wynagrodzeniem
wykonawcy za kazdy wydany Zamawiajgcemu bilet jest optata transakcyjna w statej
wysokosci (ryczatt) brutto, zgodnie z ofertg przetargowa (...), ktéra nie obejmowata kosztu

biletu wynikajgcego z taryfy przewoznika (§ 3 pkt 3 wzoru umowy). Nadto na rozprawie przed
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Izbg, Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze ceng oferty, w swietle postanowieh specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, w tym wzoru umowy, byta optata transakcyjna, a nie ceny biletow
lotniczych.

Dostrzec nalezy rowniez specyfike przedmiotowego zaméwienia publicznego
w konteks$cie sposobu obliczania ceny oferty. Zauwazy¢é bowiem trzeba, ze budowanie ceny
oferty w postepowaniach, ktérych przedmiotem jest rezerwacja, sprzedaz i sukcesywne
dostawy biletéw podréznych, takze na podstawie cen biletéw, ktérych wysoko$é
determinowana jest szeregiem czynnikdéw skutkujgcych ich czestymi zmianami, bytoby
dziataniem nieracjonalnym. Warto rowniez podkresli¢, iz nie byto sporne miedzy Stronami, ze
podczas realizacji przedmiotowego zamowienia publicznego, ceny za bilety lotnicze na
poszczegolnych trasach bedg mogty sie rézni¢ od tych podanych w tresci zatgcznika nr 10
do SIWZ.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Z kolei stosownie do
tresci art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, w okolicznosciach niniejszej sprawy, nie sposdb uznaé
oferty wykonawcy WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. za zawierajgcej razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia zwazywszy na fakt, iz analiza tresci SIWZ prowadzi
do wniosku, ze Srednia cena 10 biletow lotniczych wskazywana w zatgczniku nr 10 do SIWZ

nie stanowita, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, czesci sktadowej ceny oferty.

W konsekwencji powyzszego za niezasadny Izba uznata rowniez, podniesiony przez
Odwotujgcego z ostroznosci procesowej, zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
w przypadku uznania, ze wezwanie z dnia 2 stycznia 2018 r. skierowane do Przystepujacego
byto wezwaniem w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a nie w celu wyjasnienia razgco niskiej
ceny. Skoro, jak wskazano powyzej, ceny biletéw lotniczych podawane przez wykonawcow
w zatgczniku nr 10 do SIWZ nie budowaty ceny oferty, a zatem nie obejmowaty
podstawowego kosztu zwigzanego ze Swiadczeniem wustug objetych przedmiotem
zamowienia nie sposob uznac, iz Zamawiajgcy obowigzany byt wezwac¢ Przystepujgcego w

trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w ww. zakresie.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

26



W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. O kosztach Izba orzekta na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, zas zgodnie z § 3 pkt 1i 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn. zm.), Izba zasgdzita
od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika stanowigce tgcznie kwote 18 600 zt.

Przewodniczacy: .....ccoiciiiiiiiiiiiirieee,

CzZlonkowie: e
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