Sygn. akt V Ca 3270/12

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
Dnia 4 marca 2013 1.
Sad Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny Odwolawczy w skiadzie:

SSO Joanna Wisniewska-Sadomska
Przewodniczacy -ProtokolantsO Waldermar Beczek (spr.)
Sedziowie
SR del. Agnieszka Wisniewska
Protokolant sagdowy stazysta Justyna Krzysiak

po rozpoznaniu w dniu 4 marca 2013 r. w Warszawie
na rozprawie

sprawy ze skarg Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych oraz Zamawiajacego Centrum Uslug
Wspdlnych w Warszawie

zudzialem eSKY.pl S.A. w Radomiu i First Class S.A. w Warszawie
0 zamowienie publiczne

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 31 pazdziemnika 2012 r,, sygn. akt KIO 2115/12, KIO 2129/12

I.  zmienia zaskarzony wyrok w punkcie 2 w ten sposob, ze oddala odwotanie
wniesione przez eSKY.pl S.A. w Radomiu, w punkcie 3 podpunkt A w ten sposob,
ze miejsce wyrazow ,,Centrum Uslug Wspolnych, ul. Powsinska 69/71, 02-903
Warszawa (sygn. akt KIO 2129/12) ” wpisuje ,,eSKY.pl S.A. w Radomii”, zas
punktowi 3.3 nadaje brzmienie: ,,zasadza od eSKY.pl S.A. w Radomiu na rzecz
Centrum Uslug Wspolnych w Warszawie kwote 3.600 (trzy tysigce szescset) zk
tytulem zwrotu kosztow zastgpstwa prawnego w postepowaniu odwolawezyn'’

II. zasadza od eSKY.pl S.A. w Radomiu na rzecz Prezesa Urzgdu Zamowien

Publicznych oraz Zamawiajacego Centrum Uslug Wspolnych w Warszawie
kwoty po 1.200 (jeden tysigc dwiescie) 7t tytulem zwrotu kosztow zastepstwa
prawnego w postepowaniu wywolanynjskargami.  m 5 opypinale wiasciwo podpisy

Syen. akt V Ca 3270/12

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Centrum Uslug Wspdlnych prowadzac w trybie przetargu
nieograniczonego postgpowanie o udzielenie zamowienia na zakup biletéw lotniczych dla
Jednostek Administracji Publicznej w dniu 19 wrzesnia 2012 roku poinformowat o
wybraniu jako najkorzystniejszej oferty zozonej przez First Class S.A. ul. Bitwy
Warszawskiej 1920 1. 7, 0 2-366 Warszawa, ktora uzyskala facznie 99,26 pkt. W dalszej
kolejnosci znalazla si¢ oferta Polskich Lini Lotniczych LOT S.A. (98,81 pkt.) oraz eSky.pl
S.A.(96,75 pkt.).



Wobec takiego rozstrzygnigeia wykonawcy Polskie Linie Lotnicze LOT S.A.(sygn.
akt KIO 2115/12) oraz eSKY.pl S.A. (sygn. akt KIO 2129/12) wniesli do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej odwolania.

W swoim odwolaniu Polskie Linie Lotnicze LOT S.A. zarzucity naruszenie art. 24
ust. 2 pkt. 3 14 ustawy pzp., art. 89. Ust. 1 pkt 115 w zw. zart. 24 ust. 4 ustawy pzp,, art.
89 ust. 1 pkt 115 wzw zart. 24 ust 4 ustawy pzp, podnoszac, Ze zaniechano odrzucenia
oferty First Class S.A. pomimo, Ze Zozyla nieprawdziwe informacje majace wplyw na
wynik postepowania oraz nic wykazala spelnienia warunkow udziatlu w postgpowaniu,
gdyz Zozyla o$wiadczenie, ze oferowane przez tego wykonawce narzedzia rezerwacyjne
Online BTM zapewnia dostep do 636 linii lotniczych, mimo ze zadeklarowana liczba
przewozmikow lotniczych nie odpowiada faktycznej liczbie linii lotniczych dostepnych
przez narzedzie BTM oraz Ze speknia istotne warunki zamowienia w zakresie istotnych
postanowien umowy tj. zapewnia mozliwos¢ zweryfikowania przez zamawiajacego
propozycji lotow, jezeli zamawiajacy stwierdz, ze polaczenie zaoferowane przez
wykonawce jest najkorzystniejsze, co nie jest prawda.

Odwolanie eSKY.pl S.A. odnostlo si¢ do wyboru oferty First Class S.A. zarzucajgc
zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy i zaniechania odrzucenia oferty LOT S.A.
Odwolyjacy zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1 i3 ustawy pzp, art. 7 ust. 1 wzw. zart. 3 oraz
art. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji(Dz U. z
2003 r. Nr 153, poz 1503 ze zm.) oraz zarzucit nieuwzglednienie przez zamawiajacego
obowigzujacych przepisow w zakresie posrednictwa turystycznego. Odwolyjacy wskazal,
ze oferta First Class S.A. winna zosta¢ odrzucona poniewaz nie wykazano w niej
wiarygodnych parametrow wymaganych dla zadeklarowanego narzedzia internetowego do

wyszukiwania polgczen lotniczych, a tym samym wprowadzenie warunkéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktore sg niezasadne 1 ktore
spowodowaly ograniczenie uczciwej konkurencji. Odwoluyjacy wskazat ponadto, ze
zaniechano odrzucenia oferty Polskich Linii Lotniczych LOT S.A. z powodu razaco niskiej
ceny 1 niezgodne z przepisami ustawy na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp i
niezgodne z przepisami ustawy Pzp sklasyfikowanie na drugim miejscu co do ilosci
przymanych punktow oferty Polskich Linii Lotniczych LOT S.A., ktora zaoferowala
razaco niskg cene za polaczenie (1 grosz) i ktora to oferta ceduje wszystkie uprawnienia na
spolke zalezng LOT Travel Sp. z 0.0. Z kolei ta spotka udostepnia polaczenia za darmo,
oferta ta nie uwzglednia kosztow wykorzystania narzedzia internetowego w wysokosci 2
Euro 7a jedna rezerwacje, ktory to koszt jest posrednio ponoszony przez LOT Travel Sp. z
0.0. Odwolujacy ponadto zarzuct, Zze postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzone bylo w sposdb niezapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow , w wyniku czego doszlo do nieuzasadnionego
uprzywilejowania podmiotu majacego realizowac¢ zadania bedace przedmiotem
zamOwienia oraz nieuwzglednienie przez zamawiajacego obowigzujacych przepisow w
zakresie posrednictwa tury stycznego.

Wyrokiem z dnia 31 pazdzernika 2012 roku Krajowa Izba Odwolawcza
oddalila odwolanie wniesione przez Polskie Linie Lotnicze S.A. natomiast w punkcie
drugim uwzglednita odwotlanie wniesione przez eSKY.pl S.A. inakazala
zamawiajacemu Centrum Ustug Wspolnych uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej 1 powtorme dokonania czynnosci badania i oceny ofert w
postepowaniu oraz odrzucenie oferty zlozonej przez Polskie Linie Lotnicze LOT S.A
oraz obcigzyla kosztami postepowania: Centrum Uslug Wspolnych oraz Polskie Linie
Lotnicze LOT S.A. w Warszawie. W poczet kosztéw postepowania odwolawczego
Krajowa Izba Odwolawcza zaliczyta kwote 30000 zt viszczong przez wykonawcow
Polskie Lotnicze LOT S.A. oraz eSKY.pl S.A w Radomiu tytulem wpisow od
odwolan. Zasadzila od wykonawcy Polskie Linie Lotnicze LOT S.A. w Warszawa na
rzecz Centrum Uslug Wspolnych kwote 3 600 7t stanowigca koszty postepowania
odwolawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pelnomocnika oraz zasadzita od
Centrum Uslug Wspdlnych na rzecz wykonawcey eSKY.pl S.A. w Radomiu kwotg
18 600 zt stanowigca koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytulu wpisu od



odwolania oraz wynagrodzenia pelnomocnika.

Krajowa Izba Odwolawcza ocentla negatywnie zarzut Polskich Linii Lotniczych
LOT S.A. odnoszacy si¢ do liczby przewozmikow dostgpnych w bazie danych narzedzia
on-line zaoferowanego przez First Class S.A. stwierdzajac, ze zamawiajacy ustanawiajac
wykonawcow zlozenia wylacznie oswiadczenia co do liczby Iinii lotniczych dostepnych w
bazie danych narzedzia on ling za$ wykonawca czynigc zado$¢ wymaganiu zamawiajacego
Zozyt takie o$wiadczenie skladajac oferte. Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, ze
os$wiadczenie First Class S.A. zostalo potwierdzone zlozong w postepowaniu
odwolawczym lista przewozmikdw dostepnych w zaoferowanym narzgdziu on ling
aktualng na dzien skladania ofert, na ktorej zamieszczone zostaly 636 linie lotnicze.
Podkresl, ze lista ta zostala zastrzezona przez First Class S.A. jako tajemnica ustawowo
chroniona. Izba uznala to zastrzezenie za skuteczne biorac pod uwagg, iz Business Travel
Manager to autorskie narzgdzie, dotad nie udostepnione, a okolicznos¢, z ktorymi liniami
wykonawca ten nawigzat wspolpracg ma wartos¢ gospodarcza.

Krajowa Izba Odwolawcza nie uwzglednila tez zarzutu postawionego przez
eSKY.pl w Radomiu wskazjacego na zaoferowanie przez Polskie Linie Lotnicze LOT
S.A. razaco niskiej ceny, podnoszac, ze utrwalony zardwno w doktrynie, jak i w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej 1 sadow okregowych jest poglad, iz
przedmiotem badania w przypadku zaistnienia watpliwosci co do zaoferowania przez
danego wykonawcg razaco niskiej ceny powinna by¢ cena za realizacje calego przedmiotu
zamdwienia, co wynika z tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz
U. 2010 Nr 113 poz 759 j.t.) i przy jej stwierdzeniu zamawiajacy odrzuca oferte
zawierajacg razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Wskazujac na
powyzsze Krajowa Izba Odwolawcza podniosta, Ze twierdzenia odwotujacego eSKY.pl
S.A. w Radomu zmierzaly do wykazania, ze razaco niska ceng zaoferowano jedynie z
tytulu oplaty transakcyjnej a wiec jedynie jednego z elementéw ceny przedmiotu
zamdwienia. Tym samym Krajowa Izba Odwolawcza nie stwierdzita zasadnosci tego
zarzutu. Stwierdzila jedynie, Ze zaoferowanie przez Polskie Linie Lotnicze LOT S.A.
oplaty transakcyjnej na poziomie 0,01 z stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o ktorym
mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz U. 2003 Nr 153 poz 1503 j.t.)

Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze dzalanie Polskich Linii Lotniczych LOT
S.A. wypelnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w art. 15 ust. 1 pkt 1
Ww/w ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenci, tj. utrudniania innym przedsigbiorcom
dostepu do rynku przez sprzedaz ustig ponizej kosztéw ich swiadczenia w celu eliminacji
mnych przedsigbiorcow, a tym samym stanowi podstawe do odrzucenia oferty Polskich
Linii Lotniczych LOT S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Takie naruszenie przepisow ustawy, w ocenie Krajowej [zby Odwolawczej, ma
wplyw na wynik postepowania, mimo ze w wyniku rozstrzygniecia obu odwolan za

prawidlowy Izba uznala wybér jako najkorzystniejszej oferty First Class S.A. to jednak
oferta Polskich Linii Lotniczych LOT S.A. zostala sklasyfikowana na drugim miejscu pod
wzgledem ustanowionych przez zamawiajacego kryteriéw oceny ofert, a zatem
stwierdzila, ze w przypadku zaistnienia przeslanek okreslonych w art. 94 ust. 3 ustawy
Pzp, zamawiajacy zobowigzany bylby do wyboru oferty tego wykonawcy jako
najkorzystniejszej bez przeprowadzania ponownego badania i oceny ofert, co
skutkowaloby zawarciem umowy z wykonawca ktorego oferta podlega odrzuceniu.

Na podst. art. 198b ust. 4 zd 1 ustawy pzp. skarge od powyzszego wyroku w czesci
dotyczacej uwzglednienia odwolania (KIO 2129/12) wniesionego przez sSKY.pl w
Radomiu (pkt. 2 sentencji wyroku) oraz rozstrzygnigcia o kosztach postgpowania
odwolawczego w tym zakresie (pkt. 3 A oraz pkt 3.3 sentencji wyroku) Zlozyt Prezes
Urzgdu Zamowien Publicznych zarzucajac naruszenie przepisow postgpowania tj. art. 192
ust. 2 ustawy pzp poprzez uwzglednienie odwolania wniesionego przez eSKY.pl S.A.,
pomimo Ze naruszenie przez zamawiajacego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp



poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Polskich Lilnii Lotniczych LOT S.A.,
nie mialo ani nie moglo mie¢ istotnego wplywu na wynik prowadzonego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego.

Majac powyzsze na uwadze Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych wniost o
zmiang wyroku w zaskarzonej czesci poprzez oddalenie odwolania eSKY.pl S.A. oraz o
zasadzenie na jego rzecz kosztow postepowania wywolanego skargg.

Powyzszy wyrok zaskarzylo takze skargg Centrum Uslug Wspolnych w Warszawie
w zakresie uwzgledniajacym odwolanie eSKY.pl S.A. w Radomiu oraz rozstrzygniecia o
kosztach zarzucajac:

- mnaruszenie postanowien art. 192 ust. 9 110 ustawy Prawo zamowien publicznych
z dnia 29 stycznia 2004 r. (DzU.2010 Nr 113 poz. 759 j.t.) poprzez naloZenie na Instytucje
Gospodarki Budzetowej Centrum Ustug Wspdlnych dzialajace w imieniu i na rzecz Skarbu
Panstwa -Jednostek Administracji Publicznej obowigzku ponoszenia kosztéw
postepowania podczas gdy koszty postepowania zgodnie z obowigzujacym prawem ponosi
Zawsze strona postepowania, a nie jej pelnomocnik,

- naruszenie postanowien art. 192 ust.2 w zw. zart. 180 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez wydanie orzeczenia (rozstrzygnigeia) dotyczacego czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczeiwej konkurencji
podczas gdy ustawowa konmpetencja Krajowej Izby Odwolawczej ogranicza si¢ do
orzekania wylacznie o niezgodnosci z przepisami ustawy Prawo zamowien publicziych

czynnos$ci zamawiajacego lub tez jego zaniechania. Skoro Krajowa Izba Odwolawcza
uznala nietrafhos¢ zarzutu co do razaco niskiej ceny zozonej oferty to tym samym nie
mogla orzekac co do nieuczciwej konkurencji Wykonawcy w zlozonej ofercie. Tylko w
przypadku uzmania razaco niskiej ceny w rozumieniu ustawy Prawo zamowien
publicznych ustawodawca wigze skutek z uznaniem takiego dzialania jako czyn
nieuczciwej konkurencji,

- niewyjasnienie wszystkich okolicznosci sprawy oraz niewtasciwg wykladnie
postanowien ustawy o zwalczaniu nieuczciwe]j konkurencji w szczegdlnosci art. 15 ust. 1
pkt 1 powolanej ustawy poprzez bledne uznanie, iz zaoferowana wysokos¢ oplaty za
wystawienie biletow przez PLL Lot stanowi czyn nieuczciwe]j konkurencji,

- nie uzasadniong odmowe okazania Skarzacemu listy linii lotniczych oferowanego
narzedza informatycznego bedacej dowodem w sprawie podczas gdy z oczywistych
wzgledow wylaczenie jej jawnosci nie moglo dotyczy¢ Skarzacego jako podmiotu
majacego korzystac z listy linii lotniczych w przyszlosci przez co naruszono prawa
Skarzacego 1 uniemozliwiono zweryfikowanie prawdziwosci zlozonego oswiadczenia
(dowodu).

Wskazyjac na te zarzuty Centrum Uslug Wspdlnych wnioslo o uwzglednienie
skargi i zmiang zaskarzonego wyroku w skarzonej czgsci poprzez oddalenie wniesionego
przez eSKY.pl S.A. odwolania ewentualnie o uchylenie zaskarzonego orzeczenia w
zaskarzone] czesci a takze o zasadzenie koszow postepowania skargowego w tym kosztow
zastgpstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Chociaz obie skargi podlegaja uwzglednieniu to jednak tylko w skardze Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych argumentacja w niej przytoczona podlega uwzglednieniu
w calosci.

Zasadnie bowiem skarzacy podnidst, ze naruszenie przez zamawiajacego przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz
U. 2010 Nr 113 poz 759 j.t.) przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Polskie
Linie Lotnicze LOT S.A. w Warszawie nie mialo ani nie moglo miec istotnego wplywu na
wynik prowadzonego postepowania o udzelenie zamowienia publicznego, gdyz oferta
tego podmiotu oceniona zostala dopiero na drugim miejscu zwazywszy na kryteria oceny



ofert za$ zarauty skarzacego w stosunku do najkorzystniejszej oferty okazaly sie
bezzasadne.

Trafhie podniost skarzacy, Zze uksztaltowane jest juz w orzecznictwie poglad, iz
przez istotny wplyw na wynik postepowania nalezy rozumie¢ wplyw na wybor
najkorzystniejszej oferty . Sad Okregowy podziela poglad skarzacego, ze uwzglednienia
odwolania nie uzasadniala tres¢ wskazanego przez Krajowa Izbe Odwolawczg art. 94 ust.
3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz U. 2010 Nr 113
poz. 759 j.t.) gdyz sytuacja przewidziana trescig tegoz przepisu moze ale nie musi
zaistnie¢, za$ bezpodstawnos¢ zarzutdw kierowanych przeciwko podmiotowi ktorego
oferta okazala si¢ najkorzystniejsza takg mozliwos¢ wyklucza.

Sad Okregowy podziela - w §lad za skarzacym- poglad, iz stwierdzone przez
Krajowa Izbe Odwolawcza naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 z dnia 29 stycznia 2004
r. ustawy Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. 2010 Nr 113 poz. 759 j.t.) jako odnoszace
si¢ do oferty, ktora nie zostala wybrana na najkorzystniejszg nie mialo wplywu na wynik
postepowania a tym samym nie uzasadnialo nakazania Zamawiajacemu powtornego
badania i oceny oferty w sytuacji kiedy zarzuty podniesione w odwolaniu eSKAY.pl S.A
w Radomiu w stosunku do dokonanego przez Zamawiajgcego wyboru jako
najkorzystniejszej oferty zamawiajacego oferty First Class S.A. okazaly si¢
nieuzasadnione.

Pozytywna ocena skargi w tym zakresie skutkowala jej pozytywna ocena réwniez
w zakresie odnoszacym si¢ do kosztow postgpowania wywolanego odwolaniem eSKY.pl
S.A. w Radomiu.

Odnoszae sie do skargi Centrum Uslug Wspolnych w Warszawie Sad Okregowy
ocentt jg pozytywnie jako skierowang przeciwko wadliwej czgsci orzeczenia jednakze nie
podzielit wszystkich argumentow niej przytoczonych. Wbrew zarzutowi skarzacego Sad
Okregowy stwierdza, iz Krajowa Izba Odwolawcza trathie uznata Centrum Uslug
Wspolnych w Warszawie za Zamawiajacego, gdyz trafios¢ tej oceny potwierdza
wykladnia celowosciowa ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz U. 2010 Nr 113 poz 759 j.t.). To bowiem ten podmiot przeprowadzit wszystkie
czynnos$ci w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego tj. oglosit
przetarg, opracowat S.I. W.Z, dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty. Fakt, ze z
przedmiotu zamowienia bedg korzysta¢ inne podmioty nie zmienia powyzszej oceny. Sad
Okregowy stwierdza, ze ocena zarzutow dokonana przez Krajowa Izbg Odwolawcza w
stosunku do oferty Polskich Linii Lotniczych LOT S.A. z ktéra podjat polemike skarzacy
pozostala bez wplywu na wynik postepowania jako odnoszaca sie do oferty, ktora nie
zostala uznana za najkorzystniejsza a tym samym pozostawala poza zainteresowaniem

Sadu Okregowego. Skarzacy bowiem nie wykazat zadnego interesu w zgloszeniu
zarzutdw odnoszacych sie do oferty tego wykonawcy.

Majac na uwadze powyzsze zwazania Sad Okregowy uwzglednit obie skargiina
podstawie art. 198 fust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz U. 2010 Nr 113 poz 759 j.t.) zmienit zaskarzony wyrok Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 31 pazdziernika 2012 r. wydany w sprawie sygn. akt KIO 2115/12 i KIO 2129/12 w
pkt. 2 w ten sposdb, ze oddalit odwolanie wniesione przez eSKY S.A. w Radomiu, w pkt.

3 podpunkt A w ten sposob, ze w miejsce wyrazow ,,Centrum Uslug Wspdlnych, ul.
Powsinska 69/71, 02-903Warszawa (sygn. akt KIO 2129/12)” wpisat ,eSKY.pl S.A. w
Radomiu”, zas punktowi 3.3 nadal brzmienie: ,,zasadza od eSKY.pl S.A. w Radomiu na
rzecz Centrum Ustug Wspolnych w Warszawie kwote 3.600 (trzy tysiace szeséset) zt
tytulem zwrotu kosztow zastepstwa prawnego w postepowaniu odwolawczym’”.

O kosztach postgpowania wywolanego skarga Sad Okregowy orzekt na podstawie
art. 198fust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz U.
2010 Nr 113 poz 759 j.t.) wzw. zart. 108 § 1 k.p.c. wzw. zart. 98 k.p.c. iwzw. z§ 10
ust. 1 pkt. 4 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w
sprawie oplat za czynno$ci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa
kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz
U. 2002 Nr 163 poz. 1349).
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