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WYROK

WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 10 sierpnia 2009 r

Sad Okregowy w Warszawie, Wydziat XXIII Gospodarczy Odwolawczy
w skladzie:

Przewodniczacy - SSO Boleslaw Wadowski

Sedziowie SSO Bernard Litwiniec (spr.)

SSR (del.) Agnieszka Grzybczak - Stachyra

Protokolant apl. rade. Mariusz Szarek
po rozpoznaniu w dniu 5 sierpnia 2009 r. w Warszawie na rozprawie

sprawy ze skargi Netmedia Business Travel Sp. z 0.0. w Warszawie

zudzialem przeciwnika skargi Polskiej Agenciji Zeglugi Powietrznej
1interwenienta ubocznego po stronie przeciwnika skargi Polish Travel Quo
Vadis Sp. zo.0. w Warszawie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 9 czerwea 2009 r. sygn.akt
KIO/UZP 672/09

I. oddala skargg,
II. zasadza od Netmedia Business Travel Sp. z0.0. w Warszawie

na rzecz Polskiej Agencii Zeglugi Powietrznej 600 7t (szeséset Zotych) tytulem
kosztow postepowania przed Sadejrr ¢ go"\yym

Syen. akt XXIII (ia -175 09

UZASADNIENIE

W postepowaniu o udzielenie zatnow icnia publie/nego na obstuge \s zakresie
rezerwacji i sprzedazy biletow lotniczych, zamawiajacy 1'olska . Agencja Zeglugi
Powietrzne] w Warszawie wybrat ofertg Polish Trawi Quo Vadis Sp. zo.o w
Warszawie.

Na czynno$ci Zamawiajacego protest wniost Netniedia Busines I ravel Sp. z o.0.
w Warszawie. Wobec nieuwzglednienia protestu przez Zamawiajacego, do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych wpltyneto odwotanie Netniedia Busines I[TawT Sp. z
0.0. w Warszawie. Odwolujacy w odwolaniu podtrzyma! zarzuty, wnioski i argumenty
wskazane w protescie, a polegajace mi nieodrzuccniu oferty Polish Trawi Quo Vadis i



uznanie jej za niekorzystniejsza, nieodrzuceniu oferty Blue Sky Travel Sp. z0.0.1
nicodrzuceniu oferty Furnel Trawi International Sp. z 0.0. Zarzucit Zamawiajacemu
naruszenie arl. 89 ust. 1 pkt 3 14 oraz art. 2 pkt 13 ustawy prawo zamowien
publicznych oraz art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wniost o
odrzucenie oferty Polish Travet Quo Vadis, Blue Sky Travel Sp. z0.0., Furnel Travel
International Sp. z 0.0., powtdrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
wybranie oferty Odwotyjacego si¢ jako najkorzystniejszej 1jedynej zgodnej z
obowigzjacym prawem, Podniost, iz Zamawiajacy powinien udzieli¢, zamdwienia
wylacznie temu wykonawcy, ktory swiadczy ustugi odpowiadajace przedmiotowi
zamdwienia 1 za ktdre obowigzany jest pobierac zaplate (art. 2 pkt 13 ustawy prawo
zamdwien publicznych). Odwolujacy podnidst ponadto, iz wykonawcy Blue Sky

Travel Sp. z 0.0. 1 Furnel Travel International Sp. z 0.0. ustalili swoje catkowite
wynagrodzenie za obsluge Zamawiajacego w zakresie rezerwacji i sprzedazy biletow
na 0,01 % warto$ci wystawionego biletu lotniczego. Zatem wynagrodzenie tych
wykonawcow jest kilkusetkrotnie nizsze od pozostalych oplat transakcyjnych, jest
,Jazaco niska ceng”, dlatego tez oferty winny podlega¢ odrzuceniu, w mysl art. 89 ust.

1 pkt 4 w/w ustawy. Odwolujacy wskazal, iz zarzat razgco niskiej ceny dotyczy oplaty
transakcyjnej ofert wykonawcow Blue Sky Travel Sp. z 0.0. 1 Furnel Travel
International Sp. z 0.0., za$ zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurencji dotyczy
upustu oferowanego przez wykonawcow i dotyczy wszystkich trzech ofert Zozonych
przez pozostatych wykonawcow.

Wyrokiem z dnia 9 czerwea 2009 i. Krajowa /ba Odwolawcza oddalila
odwolanie, kosztami postgpowania obciazyla Nehnedia Business lra‘el Sp. zo.0. w
Warszawie. W ocenie [zby zarzut naruszenia ari. 89 ust. I pkt 14 ustaw\ prawo
zamdwien publicznych jest bezpodstawny, /.arzul Odwoluyjacego. iz w\konawc\ Blue
Sky I ravel Sp. zo.0. il innel 1 ravct Intci iialional Sp / 0,0. ustalili oplate
transakcyjng w wysokosci 0.01 pozostawiono bez rozpoznania, bowiem zostat
zgloszony dopiero w odwotaniu, a nie w protescie, co jest sprzeczne zarl. ! 0 T ust. 3
w/w ustawy. Krajowa Izba Odwolawcza nie uznala takze zarzutu naruszenia czynu
nieuczciwej konkurencji. Uznata, iz sprzedaz, ponizej koszow wiasnych nie wystarcza
do zakwalifikowania danego zachowania jako czynu nieuczciwej konkurencji, bow iem
konieczne jest takze wykazanie, ze doszto do tego w celu eliminacji innych
przedsigbiorcow-. Odwolujacy nie wykazat i nie udowodnit, ze ktorykolwiek z
wykonawcow posiada pozycje dominujaca na rynku oraz ze dziatanie wykonawcow

mialo na celu wyeliminowanie Odwotyjacego z rynku. Nadto Krajowa Izba
Odwolawcza podniosla, iz nie znalazla podstaw do kwestionowania zaoferowanego
przez wykonawcow upustu w wysokosci przekraczajacej gwarantowane upusty linii
lotniczych. Dodatkowe prowizje wynikaja z uméw zawieranych pomiedzy agentami i
przewozmikam, a Polish Travel Quo Vadis Sp. z0.0. w Warszawie wykazat fakt
zawarcia takich umow i odpowiednio to udokumentowat.

Skarge od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej Zozyt Netmedia Busines Travel
Sp. zo.0. w Warszawie. Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit:

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych przez przyjecie,
ze wynagrodzenie Blue Sky Travel Sp. z 0.0. 1 Furnel Travel International Sp. z 0.0.
nie bylo w razaco niskiej cenie skutkujacej odrzuceniem ofert tych wykonawcow',

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez przyjecie, ze upust w
cenie biletow lotniczych nie jest czynem nieuczciwej konkurencii,

- naruszenie art. 758 1758 ! k.c. przez przyjecie, ze wykonawca dziakajac jako agent
Iinii lotniczych ma prawo do udzielania upusti/ rabatu od cen biletow tych linii oraz

7e prowizja dodatkowa nalezna agentowi jako wynagrodzenie moze by¢ przeznaczona
na doplate (,upust”) do ceny biletu lotniczego,



- naruszenie art. 2 pkt 13 ustawy Prawo zamowien publicznych przez uzmanie, ze ofert
pozostalych wykonawcow byly odplatne,

- sprzecznos¢ istotnych ustalen Krajowei [zby Odwolawczej z trescig zabranego
materialu dowodowego przez, przyjecie. ze oferty Polish Travel (Jun \'adis Sp. zo.o w
Warszawie. Blue Sky Travel Sp. z 0.0. 1lurnel 1 ra\ el International Sp. z 0.0. nie
podlegajac odrzuceniu: przystepujac) wykonawca w \ kazat dowodami, ze zawart
umowy dajace mu prawo tlo dodatkow y cli prowizji majacech wplw na wwsokos¢
ceny: wykonawcy w swoich umowach z liniami lotniczymi mieli zagwarantowana
moZiwos¢ oferowania nabywcom biletoéw upustow cenowych w imieniu linii
lotniczych; dzialania Polish Tra\et Quo Vadis Sp. z0.0. w Warszawie nic byly
utrudnianiem dostepu do rynku.

- naruszenie prawa procesowego, tj. art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych przez, uznanie, Zze skarzacy nie podniost w protescie zarzutu oferowania
przez wy konawcow razaco niskiej ceny .

Skarzacy wnidst o zmiang zaskarzonego wyroku w- calosci i orzeczenie by
Zamawiajacy uniewaznit wybor oferty Polish Travel Quo Vadis Sp. zo.0. w
Warszawie jako najkorzystniejszej, odrzucit oferty Polish Travet Quo Vadis Sp. z o.o.
w Warszawie, Blue Sky Travel Sp. z 0.0. i Furnel Travel International Sp. z 0.0. i
powtdrzyt wybor oferty najkorzystniejszej, wniost o zasadzenie kosztow
postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego za dwie instancje.

Zdaniem skarzacego podnidst on juz w protescie zarzut razaco niskiej ceny ito
w stosunku do wszystkich trzech wykonawcow. Takze w ocenie skarzacego Krajowa
Izba Odwolawcza pomylila pojecia ,prowizji agenta”, jako jego wynagrodzeni od linii
lotniczej od ,upustu ceny za bilet lotniczy” dla Zamawiajacego jako strony umowy
przewozu dokonanego przez biuro podrézy na rzecz linii lotniczej. Wynagrodzeniem
agenta jest jego prowizja otrzymywana od linii lotniczych. Skarzacy wskazal, iz
Zozone oferty wykonawcow prowadzg do nieodplatnego $wiadczenia po ich stronie.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga nie jest zasadna.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzc, Ze nie budz zastrzezen ocena Krajowej 1zby
Odwolawczej w zakresie ustalenia, iz zarzut Odwolujacego, ze wykonawcy Blue Sky
Travel Sp. z 0.0. 1 Furnel Travel International Sp. z 0.0. ustalili oplate transakcyjng w
razgco niskiej wysokosci nalezalo pozostawiC bez rozpozmania. Istotnie zarzit ten
zostat zgloszony dopiero w odwolaniu, a nie w protescie, a zatem miat zastosowanie
art. 191 ust. 3 w/w ustawy. Wbrew stanowisku zawartym w skardze, protest

skarzacego nie zawierat jednoznacznie sformuowanego zarznlii odnosnie omawianej
kwestil.

W tej sytuacji Sad Okrggowy nie miat podstaw do rozpatrzenia zasadnosci
wsponmianego wyzej zarzutu, co wynika z art. [ 08 ust.I Prawa zamowien
publicznych..

Takze jako spzniony nalezalo uzna¢ zarzut dotyczacy naruszenia art. 758 1758 ' k.c.,
gdyz nie byt on zglaszany wezesniej. / tego wzgledu znajduje zastosowanie art. 108
ust.4 Prawa zalnéwien publiczny ch.

Sad nie malazt takze przeslanek $wiadczacych o tym, ze doszto do naruszenia art. 80
ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 15 ust. I pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez przyjecie, ze upust w cenie biletow
lotniczych nie jest czynem nieuczciwej konkurencji. Zarzut ten wymagat
udowodnienia przez skarzacego, ze zastosowan) przez Polish Tra\el Quo Vadis Sp. z



0.0. 1 pozostalych wykonawcow upust cenowy stanowa czyn nieuczciwej konkurencii,
a to wigzalo si¢ z koniecznoscia dokonania przez, skarzacego przekonywujacej i
wystarczajgco poglebionej analizy rynku sprzedazy biletow lotniczych, ktora dopiero
wykazalaby stuszno$¢ omawianego zarzutu. Taka analiza nie zostala jednak w
niniejszym postepowaniu przeprowadzona. Skarzacy jedynie w sposob wybidrczy
powolat sie dla poparcia swojego stanowiska na pisma kilku przewozmnikdw, co nie
oddaje faktycznych stosunkéw' rynkowych. W konsekwencji nalezalo uznaé, ze
omawiany zarzuit nie zostat przez skarzacego udowodniony. Nalezalo tez wzig¢ pod
uwagg, ze pozostali uczestnicy postepowania przetargowego, jak wynika z analizy akt
sprawy toczacej si¢ przed Krajowa 1zbg Odwolawcza 1 danych wskazywanych przez

skarzacego, takze stosowali z reguly znaczace upusty, co jest argumentem
przemawiajacym przeciwko stanowisku zawartym w skardze w zakresie zarzutu
dotyczacego popelnienia czynu nieuczciwej konkurenci.

Dla oceny trathosci rozstrzygniecia Krajowej [zby Odwolawczej nie miat takze
wplywu zarzaut, ze prowizja dodatkowa nalena agentowi jako wynagrodzenie moze
by¢ przeznaczona na doplate (,upust”) do ceny biletu lotniczego oraz zarzut dotyczacy
naruszenia art. 2 pkt 13 ustawy Prawo zamowien publicznych przez uznanie, ze oferty
pozostalych wykonawcow byly odplatne. Zamawiajacy trathie podnidst, Ze skarzacy
blednie utozsamit brak odplatnosci za ustugi imnych wykonawcow z kalkulacja ceny
biletu i otrzymaniem z tego tytutu prowizji. Wszyscy wykonawcy okresli swoje
wynagrodzenie z tytuhu sprzedazy biletow lotniczych 1juz tylko z tego wzgledu nie
sposob uznac wskazanego wyzej zarzutu bezplatnosci. Stosowanie upustow cenowych

irabatow na skutek odpowiednich decyzi przewoznikéw na omawianym rynko ma
charakter powszechny, czego skarzacy nie negowal, a zatem ta okoliczno$¢ musi by¢
brana pod uwagg w ocenie zglaszanych w niniejszsm postepowaniu olett.

Sad Okregowy nie podziela wreszcie zarzutow dotyczacych sprzecznosci istotnych
ustalen Krajowej [zby (iospodaiczci z trescig zebranego materialu dowodowego. W
toku wezesniejszego postepowania skarzacy nic wykazat w ystarczajacej inicjatyw \
dowodowej. Tymczasem, zgodnie z art.6 ke, to na nim spoczywat obowigzek
wykazania prawdziwosci twierdzen podnoszonych na swoja korzys¢. Zar/ule blgdnych
ustalen zawarte w skardze utajg dos¢ lakoniczny charakter. Nie wskazuja na
sprzecznosci logiczne w dokonanych przez krajow;| Izbe Odwolawczg ustaleniach
faktycznych. Bezzasadnie skarzacy zarzucat pozostatym wykonawcom, Ze cinie
udowodnili, ze zawarli umowy dajace im prawdo do dodatkowych prowizji majacych
wplyw na wysokos¢ ceny; a w swmich umowach z liniami lotniczymi mieli
zagwarantowang moziwos¢ oferowania nabywcom biletoéw upustow cenowych w
imieniu linii lotniczych oraz, ze dzialania Polish Travel Quo Vadis Sp. z 0.0. w
Warszawie nie byly utrudnianiem dostepu do rynku. Nalezalo mie¢ na uwaadze, ze
odpowiednie umowy, ktorych udowodnienia domagala sie skarga, nie musialy by¢ juz
zawarte, a jak wyzej wskazano, praktyka ich zawierania jest powszechnie znana.
Skarzacy nie wykazat takze w sposob przekonywujacy, ze dzatania Polish Travel Quo
Vadis Sp. z0.0. w Warszawie byly utrudnianiem dostepu do rynku.

Majac powyzsze na uwadze z mocy art. 198.2 Prawa o zamdwieniach publicznych



