Sygn. akt: KIO 558/17

WYROK
z dnia 5 kwietnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:Jolanta Markowska Protokolant: Adam
Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 21 marca 2017 r. przez wykonawce WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Kielnarowa 108A, 36-
020 Tyczyn w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Centrum Obstugi Administracji Rzgdowej, ul.
Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa,
orzeka:
1.oddala odwotanie,
2 kosztami postepowania obcigza wykonawce: WhyNotTravel Sp. z o0.0. Sp.k., ul. Kielnarowa 108A, 36-020
Tyczyn, i:
1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: WhyNotTravel Sp. z o0.0. Sp.k., ul. Kielnarowa 108A,
36-020 Tyczyn tytutem wpisu od odwotania,
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz.
2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 558/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Centrum Obstugi Administracji Rzadowej w Warszawie, dziatajgcy w imieniu i na rzecz:
Jednostek Administracji Panstwowej, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Zakup biletéw lotniczych, kolejowych wraz z ubezpieczeniem oraz rezerwacja i zakup miejsc
hotelowych oraz posredniczenie w procesie uzyskiwania wiz dla delegatéw Jednostek Administracji Panstwowej
(JAP)". Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE pod numerem 2017/S 050-
091643 w dniu 11 marca 2017 r., a w dniu 13 marca 2017 r. - na stronie internetowej Zamawiajgcego wraz z pozostatg
dokumentacja.

Wykonawca WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp.k., z siedzibg w Tyczynie wniost odwotanie wobec tresci ogtoszenia
oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w tym:
1.ustalenia wagi kryterium ceny powyzej dopuszczalnej granicy 60%;
2.opisania kryteriéw oceny ofert w sposob naruszajacy uczciwg konkurencje, poprzez ustalenie kryterium opustéw od
biletow lotniczych;
3.opisania przedmiotu zamoéwienia w sposo6b naruszajgcy uczciwg konkurencje, poprzez wskazanie, iz niedozwolone
jest rozliczanie sie wykonawcow z liniami lotniczymi za pomocg kart kredytowych oraz wymaganie od wykonawcéw
cztonkostwa w IATA przy jednoczesnym przewidywaniu opustow od ceny biletow lotniczych.

Odwolujgcy zarzucit naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) (dalej ,,Pzp"):
1.art. 2 pkt 13 Pzp, poprzez dopuszczenie mozliwosci ztozenia oferty, ktdra doprowadzi do braku odptatnosci po
stronie Zamawiajgcego,
2.art. 29 ust. 1 Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb niejednoznaczny i wewnetrznie sprzeczny,
3.art. 29 ust. 2 Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry moégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje,
4.art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez uksztattowanie kryteribw oceny ofert w sposéb promujgcy
sktadnie ofert przez wykonawcow niezgodnie z umowami wigzgcymi ich z Miedzynarodowym Zrzeszeniem
Przewoznikéw Powietrznych (IATA) oraz poprzez wyeliminowanie wykonawcow, ktdrzy swojg dziatalnos¢ prowadzg w
oparciu o rozliczenia z liniami lotniczymi za pomoca kart kredytowych,
5.art. 91 ust. 2a Pzp, poprzez zastosowanie kryterium ceny, jako kryterium o wadze przekraczajgcej 60%, bez
jednoczesnego okreslenia standardéw jakosciowych odnoszgcych sie do wszystkich istotnych cech przedmiotu
zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian w dokumentac;ji
postepowania w zakresie:



a.umozliwienia ptatnosci kartg kredytowa przez wykonawcédw wobec linii lotniczych;
b.usuniecie kryterium opustéw na bilety lotnicze;

c.ujednolicenie opisu przedmiotu zamodwienia przez usuniecie opustow na bilety lotnicze.

Odwolujgcy wyjasnit, ze ma zamiar zfozy¢ oferte w postepowaniu, tymczasem, na skutek niezgodnych z
prawem czynno$ci Zamawiajgcego, ma ograniczone mozliwosci ztozenia oferty i uzyskania zamowienia.

I.Kryterium ceny powyzej dopuszczalnej granicy 60%

Odwolujgcy podniést, ze zgodnie z punktem I.2.5) ogtoszenia, kryteriami oceny ofert w niniejszym
postepowaniu sa:
1.Kryterium jakosci - Opust od ceny katalogowej pobytu w hotelu /waga: 10;
2.Kryterium jakosci - Opust od cen przewoznika dla biletow lotniczych i kolejowych / waga: 30;
3. Kryterium jakosci - Czas / waga: 15

4.Cena - waga: 45.

W niniejszym postepowaniu kryterium opustu jest tozsame z kryterium ceny. W cene biletéw lub miejsc
hotelowych jest wliczona marza wykonawcy i dzieki temu wykonawca jest w stanie zaoferowa¢ opust od biletéw lub
miejsc hotelowych. Kryterium ceny to faktycznie ocena marzy wykonawcy. Tak wiec w kryterium opustu od ceny
katalogowej pobytu w hotelu, od ceny przewoznika dla biletéw lotniczych i kolejowych oraz w kryterium ceny
Zamawiajacy sprawdza de facto jedno kryterium - marze wykonawcy, czyli cene za realizacje zamoéwienia.

Zamawiajacy zdaje sobie sprawe z tego fakiu, na co wskazuje m.in. zapis pkt 7.1. SIWZ w rozdziale VII. Opis
sposobu obliczenia ceny oferty: ,Wykonawca poda w ust. 4 pkt 1-15 Formularza oferty odpowiednio ceny opfat
transakcyjnych, optat za dokonanie rezerwacji hotelowej, optat za przeprowadzenie procedury uzyskania wizy, z
podaniem podatku od towardw i ustug (VAT) oraz opustéw od ceny przewoznika dla biletéw lotniczych i kolejowych
oraz opustéw od ceny katalogowej pobytu w hotelu. Wysoko$¢ opfat i opustow zaoferowanych przez Wykonawce
bedzie statg przez okres realizacji przedmiotu zamoéwienia." Tak wiec, kryterium ceny (marzy wykonawcy) stanowi az
85% wagi wszystkich kryteriow oceny ofert, co stanowi naruszenie przepisu art. 91 ust. 2a Pzp.

Il.LKryteria oceny ofert oraz opis przedmiotu zaméwienia naruszajgce uczciwg konkurencje poprzez
wymaganie opustéw od biletéw lotniczych przy jednoczesnym wymaganiu cztonkostwa w IATA

Zamawiajacy w pkt 9.2 SIWZ umiescit tabele zatytutowang Kryterium Il - Opust od ceny przewoznika dla biletéw
lotniczych i kolejowych (U) - waga 30%. Zgodnie z tg tabela:
1.0pust okreslony w % od ceny biletéw lotniczych na trasach zagranicznych posiada wage 12%;
2.0pust okreslony w % od ceny biletéw lotniczych na trasach krajowych posiada wage 10%.

Zatem, kryterium majgcym wysokie znaczenie w niniejszym postepowaniu (22%) jest warto$¢ opustu od ceny
biletéw lotniczych. Jednoczes$nie, zgodnie z pkt 13.2 SIWZ, wykonawca zobowigzany jest najpozniej w dniu zawarcia
umowy dostarczy¢ Zamawiajgcemu aktualny dokument potwierdzajgcy przynalezno$¢ do IATA (International Air
Transport Association) lub autoryzacje IATA. Zamawiajgcy przewiduje podpisanie umowy wytgcznie z wykonawcami
bedgcymi cztonkami IATA i tym samym zwigzanymi rezolucjami tego stowarzyszenia.

Na podstawie punktu 3.2 rezolucji IATA 824 agent zrzeszony w IATA nie moze zmienia¢ warunkéw sprzedazy
biletu lotniczego, w tym nie moze ingerowa¢ w wysoko$¢ taryf (cen biletow). Wobec tego, niedopuszczalne jest
stosowanie bezposrednio przez agentow |IATA opustow od cen biletéw lotniczych. Kryterium oceny ofert dotyczace
opustow od biletoéw lotniczych jest zatem nie tylko niepotrzebne, ale zacheca wykonawcéw do ztamania lub obejscia
wigzgcych ich rezolucji IATA.

Ponadto, okreslona przez Zamawiajgcego konstrukcja kryteribw oceny ofert moze doprowadzi¢ do ziozenia
ofert dumpingowych, zawierajgcych ceny ponizej kosztéw realizacji zamowienia. Niemozliwe bedzie rzetelne
zweryfikowanie przez Zamawiajgcego tego aspektu, gdyz wysokos¢ dodatkowej marzy wyptacanej przez linie lotnicze
agentom IATA jest zalezna od wielu zmiennych. Totez fakt, czy dany wykonawca osiagnie zysk z realizacji zamoéwienia
nie jest w zaden sposo6b weryfikowalny przez Zamawiajgcego, co prowadzi do trudno$ci przy ocenie ofert.

lll.Opis przedmiotu zamdéwienia naruszajgcy uczciwg konkurencje, poprzez wskazanie, ze niedozwolone
jest rozliczanie sie przez wykonawcéw z liniami lotniczymi za pomocg kart kredytowych

W § 2 ust. 10 pkt 1 lit. g Wzoru umowy Zamawiajgcy zastrzegt, ze z uwagi na generowanie dodatkowych
kosztéw, nie dopuszcza mozliwosci realizowania pfatnosci kartami kredytowymi, wyjatek stanowiag jedynie bilety low
cost.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie ma prawa ingerowa¢ w sposéb rozliczania sie wykonawcy z
dostawcami lub innymi klientami. Zamawiajgcy w sposo6b nieuzasadniony preferuje wykonawcow, ktorzy korzystajg z
innych produktow finansowych niz karty kredytowe, cho¢ moze zastrzec, ze koszty ptatnosci kartg kredytowg obcigzajg



wykonawcow.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 29 marca 2017 r., ztozyt odpowiedz na odwotanie. Wni6st o oddalenie odwotania.
Zamawiajacy wyjasnit, ze w rozdziale IX SIWZ okreslit kryteria oceny ofert jako:

-cena —45%
-opust od cen [przewoznikéw dla biletéw lotniczych i kolejowych — 30%
-czas — 15%
-opust od ceny katalogowej pobytu w hotelu — 10%.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze uwzgledniajgc ustawowg definicje ceny, nalezy stwierdzi¢, ze kryteria oceny ofert w
tym postepowaniu wymagane sg w jednostkach pienieznych, czasowych i procentowych (opusty). Nie ma zatem
rébwnosci miedzy kryterium ceny i opustu, ktére nie moze by¢é uznane za kryterium cenowe, gdyz nie jest wyrazone w
jednostkach pienieznych. Nawet gdyby przyja¢, ze optata transakcyjna i opust - to kryterium ceny, to nalezy zauwazy¢,
ze poréwnanie ofert na etapie ich oceny nie byloby wéwczas mozliwe, gdyz kwota opustu jest znana dopiero w
momencie dokonywania konkretnej rezerwacji. Na etapie oceny ofert Zamawiajgcy poréwnuje wiec nie kwoty opustu
lecz wartosci procentowe. Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, ze przepis art. 91 ust. 2a Pzp nie zawiera kategorycznego
zakazu ustalania kryterium ceny powyzej 60%, a jedynie wskazuje warunki dopuszczalnosci zastosowania wagi
przewyzszajgcq te wartos¢. W zakresie ryzyka braku odptatno$ci umowy po stronie Zamawiajgcego wskazat na wyrok
KIO z dnia 20 maja 2013 r. sygn. akt KIO 1014/13, podkreslajac, ze optata transakcyjna, ktérej sktadowe tworzg cene
oferty nie moze byC wartoscig zerowg, tym samym kazda inna warto§¢ wieksza od zera bedzie stanowié
zobowigzanie Zamawiajgcego wobec wykonawcy. Wskazat tez na wyrok KIO 1753/15 z dnia 28 sierpnia 2015 r.
Zatem, zawarta umowa nie bedzie miata charakteru nieodptatnego, a tym samym nie zostat naruszony art. 2 pkt 13
Pzp.

Zamawiajgcy wskazat tez na powszechne stosowanie kryterium opustu przez innych zamawiajgcych.
Podkreslit, ze jestt o kluczowy element konkurencyjnosci wykonawcdéw w przedmiotowym postepowaniu. Sam
Odwotujgcy takze bierze udziat w takich postepowaniach. Przywotat wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 14
lipca 2011 r. sygn. akt XIl Ga 314/11. Podnidst, ze ustugi rezerwaciji i sprzedazy biletéw lotniczych sg $wiadczone przez
wiele podmiotéw na rynku, w tym przez przewoznikéw, agentow zrzeszonych w IATA, jak i niezrzeszonych. Wysokos¢
udzielanego opustu jest wewnetrzng sprawg kazdego wykonawcy i wynika z uwarunkowan danego podmiotu.
Zamawiajacy podkreslit, ze wysoko$¢ % opustu jest jednym z czterech kryteriow oceny ofert, a nie warunkiem udziatu
w postepowaniu, wiec nieudzielenie opustu nie uniemozliwia ztozenia waznej oferty. Zauwazyt, ze Odwolujacy
kwestionuje jedynie opusty od biletéw lotniczych, a nie kwestionuje opustéw od biletow kolejowych i pobytu w hotelu. W
ocenie Zamawiajgcego, zaproponowana konstrukcja kryteribw oceny ofert nie doprowadzi do
sktadania ofert zawierajacych ceny ponizej kosztéw Swiadczenia. Odwotujacy nie wyjasnit przy tym, na czym miataby
polega¢ trudnos¢ Zamawiajgcego przy ocenie ziozonych ofert.

Zamawiajgcy przedstawit pismo Dyrektora Biura Sprzedazy Krajowej PLL LOT S.A. z dnia 5 grudnia 2012 r.
skierowane do agentow IATA w Polsce, regulujgce sposob fakturowania przez Agentéw opustéw udzielanych i
dokumentowania tego faktu na wtasnej fakturze, co nie stoi w sprzecznosci z czlonkostwem w IATA.

Zamawiajacy wyjasnit, ze ptatnosci kartg kredytowag podwyzszajg optate za cene biletow lotniczych o prowizje
za uzycie karty, ktéra w praktyce czesto bywa doliczana przez wykonawce (w tym Odwotujgcego). Wskazane w SIWZ
rozwigzanie nie narusza uczciwej konkurencji i nie preferuje zadnych wykonawcoéw, gdyz jest to tylko jedna z
dostepnych form platnosci.

Do odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy zalgczyt: wyciggi z SIWZ oraz informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniach prowadzonych przez Uniwersytet Gdanski, Instytut Lotnictwa, Ministerstwo
Infrastruktury i Budownictwa, Centrum Nauki Kopernik, kopie pisma PLL LOT z dnia 5 grudnia 2012 r. skierowanego do
agentéw IATA w Polsce, inne dokumenty (notatka stuzbowa z dnia 11 pazdziernika 2016 r., pismo Ministerstwa
Sprawiedliwosci z 20 pazdziernika 2016 r., plik faktur i faktury korygujace, pismo Odwotujgcego do Ministerstwa
Sprawiedliwosci z dnia 2 listopada 2016 r. w sprawie realizacji umowy nr 2015/2/MS z dnia 14 wrze$nia 2015 r.).
Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty zgromadzone w aktach sprawy i
wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie zostato rozpoznane w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu
nadanym ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamédwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U.2016.1020), ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do wniesienia odwotania,
stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.



Zarzut - Kryterium ceny powyzej dopuszczalnej granicy 60%;
W rozdziale IX SIWZ Zamawiajacy okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert:
-Cena — 45%
-Opust od cen przewoznikéw dla biletéw lotniczych i kolejowych — 30%
-Czas — 15%
-Opust od ceny katalogowej pobytu w hotelu — 10%.

Kryterium ,Opust od cen przewoznikdw dla biletdw lotniczych i kolejowych — 30%” zostato opisane jako cztery
sktadowe podkryteria {j. jako:

1.0pust okreslony w % od cen biletdéw lotniczych na trasach zagranicznych — 12 pkt

2.0pust okreslony w % od cen biletéw lotniczych na trasach krajowych — 10 pkt,

3.0pust okreslony w % od cen biletow kolejowych na trasach zagranicznych — 5 pkt,

4.Opust okreslony w % od cen biletéw kolejowych na trasach krajowych — 3 pkt.

W rozdziale VI SIWZ pkt 7.1 Zamawiajgcy wymagat podania w Formularzu oferty w ust. 4 pkt 1-15 odpowiednio
optat transakcyjnych, optat za dokonanie rezerwacji hotelowej, optat za przeprowadzenie procedury uzyskania wizy, z
podaniem podatku od towardw i ustug (VAT) oraz opustéw od ceny przewoznika dla biletéw lotniczych i kolejowych
oraz opustéw od ceny katalogowej pobytu w hotelu. Wysoko$ ¢ optat i opustow zaoferowanych przez wykonawce
bedzie stata przez okres realizacji przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z pkt 7.3, podana w ofercie cena musi uwzglednia¢ wszystkie koszty, jakie poniesie wykonawca z tytutu
nalezytej realizacji przedmiotu zaméwienia zgodnej z warunkami wynikajagcymi z SIWZ,w szczegolnosci OPZ i
Umowy.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 2a Pzp, wskazac nalezy, ze przepis ten nie zakazuje ustalania
w postepowaniu kryterium ceny powyzej 60%, a jedynie wskazuje warunki dopuszczalnosci zastosowania wagi
przewyzszajaca te wartos¢. W ocenie Izby, sytuacja taka nie ma miejsca w przedmiotowym postepowaniu.

Zgodnie z art. 2 pkt 1 Pzp, ilekro¢ w ustawie jest mowa o — cenie — nalezy przez to rozumie¢ cene w rozumieniu
art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz.U. poz.915).
Przepis art. 3 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy podaje natomiast definicje ceny jako - warto§¢ wyrazong w jednostkach
pienieznych, ktdrg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge. Zgodnie z ust. 2, w cenie
uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz
towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug lub podatkiem akcyzowym. Przez cene rozumie sie
réwniez stawke taryfowa. Taka definicja ceny zostata przyjeta przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ — pkt 7.2.

Uwzgledniajgc ustawowg definicje ceny, nie mozna utozsamia¢ kryterium ceny, obejmujgcym optaty
transakcyjne od okreslonych czynnosci (ustug) z kryterium opustu od ceny biletu lotniczego. Oczywiste jest, ze
powyzsze kryteria sg mierzone w postepowaniu w réznych jednostkach, w szczegdlnosci wielko§¢ opustu nie jest
wyrazana w jednostkach pienieznych, co przeczy twierdzeniu, ze jest element stanowigcy cene i tym samym kryterium
ceny. Trzeba zauwazyc, ze konkretna kwota wynikajgca z opustu jest znana dopiero
w momencie dokonywania konkretnej rezerwaciji biletu, gdyz na etapie oceny ofert nie jest znana cena biletéw. Zatem
warto$¢ ta, cho¢ w praktyce nabierze wymiaru pienieznego przy realizacji umowy, to na etapie oceny ofert nie moze
by¢ poréwnywana w ramach kryterium ceny, gdyz nie stanowi ceny.

Opfaty transakcyjne, ktorych sktadowe tworzg cene oferty, porbwnywang w ramach kryterium ceny, nie mogg
by¢ wartoscig zerowg, tym samym kazda inna warto$¢ wieksza od zera bedzie stanowi¢ o charakterze odptatnym
umowy. W tym stanie rzeczy nie zachodzi naruszenie przepisu art. 2 pkt 13 Pzp, ktory definiuje zamodwienie publiczne
jako umowe odptatng pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg. Niezasadne jest tez twierdzenie Odwotujgcego, ze
Zamawiajgcy dopuszcza w przedmiotowym postepowaniu mozliwos¢ ztozenia oferty, kidéra doprowadzi do braku
odptatnosci umowy po stronie Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie przeprowadzit dowodu na te okoliczno$é. Odwotujgcy
nie wykazat takze, ze sposéb sformutowania kryteribw oceny ofert doprowadzi do sktadania ofert zawierajgcych ceny
ponizej kosztow realizacji zamowienia.

Kryterium opustu jest jednym z czterech kryteribw oceny ofert, okreslonych przez Zamawiajgcego.
Nieudzielenie opustu nie uniemozliwia zfozenia waznej oferty. Wykonawca nie ma obowigzku udzielania opustu, a
ewentualne ryzyko zwigzane z warto$cig udzielonego opustu wykonawca musi sam skalkulowa¢ w cenie oferty.
Stusznie zauwazyt Zamawiajacy, ze Odwolujgcy kwestionuje jedynie opusty od biletow lotniczych, a nie kwestionuje
opustow od biletéw kolejowych i opustow od ceny za pobyt w hotelu, co dowodzi niekonsekwencji stanowiska
Odwotujgcego i subiektywnosci twierdzen Odwotujgcego.

W orzecznictwie ugruntowane jest stanowisko, ze ustalone przez Zamawiajgcego kryteria oceny ofert (oraz
sposo6b dokonywania ich oceny) nie moga naruszac¢ zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.



W przedmiotowym postepowaniu kryteria oceny ofert nie uprzywilejowujg i nie dyskryminujg okreslonych wykonawcow.
Nie zachodzi w szczegdlnosci sytuacja, gdy tylko jedna firma, ze wzgledu na pewne wiasciwosci przedmiotu
zamowienia, ktére podlegajg ocenie punktowej w postepowaniu - ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Bioragc pod uwage powyzsze, Izba nie stwierdzita naruszenia przepisu art. 91 ust. 2a oraz art. 7 ust. 1 Pzp,
poprzez zastosowanie kryterium ceny, jako kryterium o wadze przekraczajgcej 60%.

Zarzut - Kryteria oceny ofert oraz opis przedmiotu zamowienia naruszajgce uczciwg konkurencje, poprzez
wymaganie opustow od biletow lotniczych przy jednoczesnym wymaganiu cztonkostwa w IATA

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp,
poprzez uksztattowanie kryteriow oceny ofert w sposob promujgcy sktadnie ofert przez wykonawcoéw niezgodnie z
umowami wigzgcymi ich z Miedzynarodowym Zrzeszeniem Przewoznikow Powietrznych (IATA).

Zamawiajgcy w pkt 9.2 SIWZ okreslit w tabeli sktadowe KRYTERIUM Il - Opust od ceny przewoznika dla biletow
lotniczych i kolejowych (U) - waga 30%, w tym przyznaje 22 pkt w podkryterium - wartos¢ % opustu od ceny biletéw
lotniczych.

Zgodnie z pkt 13.2 SIWZ, Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca najpdzniej w dniu zawarcia umowy dostarczyt
Zamawiajgcemu aktualny dokument potwierdzajacy przynalezno$¢ do IATA (International Air Transport Association) lub
autoryzacje IATA.

Odwotujgcy podnosit w odwotaniu, ze na podstawie punktu 3.2 rezolucji IATA 824 agent zrzeszony w IATA nie
moze zmienia¢ warunkéw sprzedazy biletu lotniczego, w tym nie moze ingerowa¢ w wysoko$¢ taryf (cen biletéw), a
wobec tego, niedopuszczalne jest stosowanie bezposrednio przez agentéw IATA opustow od cen biletéw lotniczych,
gdyz moze to narazi¢ agenta na konsekwencje ze strony IATA lub linii lotniczych. Kryterium oceny ofert dotyczace
opustow od biletéw lotniczych zacheca wykonawcow do ztamania lub obejscia wigzacych ich rezolucji IATA.

Zarbwno Odwolujacy, jak i Zamawiajacy powofali sie¢ na rozprawie na pismo Dyrekiora Biura Sprzedazy
Krajowej PLL LOT S.A. z dnia 5 grudnia 2012 r. skierowane do agentéw IATAw Polsce. Pismo to wskazuje, ze Umowa
o0 Agencyjnej Sprzedazy Pasazerskiej z IATA zawierana przez Agentow IATA nadaje im prawo do wystawiania
dokumentow lotniczych w imieniu i na rzecz linii lotniczych zrzeszonych w IATA. ,Rezolucja IATA nr 824 oraz
postanowienia powyzszej Umowy w pkt 3 ppkt 3.2 i pkt 7 ppkt 7.3 jednoznacznie i wyraznie okreSlajg sposdb
sprzedazy ustug przewoznikdw oraz wykluczajg mozliwosé ingerencji w wysoko$¢ taryf przez Agentow IATA.
Realizacja transakcji w imieniu i na rzecz linii lotniczej jasno wskazuje, ze sprzedawcg dokumentu lotniczego jest linia
lotnicza, a nie Agent IATA. W takim przypadku Agent IATA powinien wystawi¢ fakture doktadnie odzwierciedlajacg kwoty
uwidocznione w dokumencie lotniczym (bilecie), a wiec wysokosc¢ taryfy, optaty dodatkowe oraz opfate transakcyjng
nalezng Agentowi, wynikajacg z umowy zawartej pomiedzy Agentem i Kontrahentem. Do udzielania upustow od cen
uwidocznionych na dokumentach lotniczych (biletach) uprawniona jest wytgcznie linia lotnicza. Wobec powyzszego,
kazda ingerencja w wysoko$¢ taryfy (ceny) uwidocznionej w bilecie, w tym jej obnizenie, poprzez stosowanie upustu na
fakturze wystawionej w imieniu i na rzecz jest czynem niedozwolonym.”

Pismo powyzsze zawiera w zakonczeniu takze stwierdzenie, ze ,Agent IATA udzielajgc upustu od ceny
uwidocznionej w dokumencie lotniczym (bilecie) w imieniu wtasnym, winien udokumentowac to na wtasnej fakturze.”

Z tredci tego dokumentu wynika jednoznacznie, Ze agent IATA moze udzieli¢ opustu od ceny biletu w imieniu
wlasnym, c o wymaga udokumentowania tego faktu na jego fakturze, co jednocze$nie nie stoi w sprzecznosci z
czionkostwem w IATA. Opusty nie mogg by¢ udzielane jedynie wowczas, gdy agent IATA dziata w imieniu i na rzecz
linii lotniczych.

Biorgc pod uwage, ze powyzszy dowod zostat ztozony przez obie strony postepowania, cho¢ Odwolujacego na
poparcie jego stanowiska powotywat sie na jego treS¢ z pominieciem cytowanego powyzej ostatniego zdania, a takze
wobec nieztozenia, w szczegolnosci przez Odwotujgcego, zadnych innych dowodoéw, Izba uznata, ze zasadno$¢ tego
zarzutu nie zostata wykazana przez Odwotujgcego, zgodnie z art. 6 k.c. i art. 190 ust. 1 Pzp, tj. ktére naktadajg ciezar
udowodnienia na twierdzgcego, a nie przeczgcego.

Zarzut - Opis przedmiotu zaméwienia naruszajacy uczciwag konkurencje, poprzez wskazanie, iz niedozwolone
jest rozliczanie sie przez wykonawcéw z liniami lotniczymi za pomoca kart kredytowych.

W § 2 ust. 10 pkt 1 lit. g Wzoru umowy Zamawiajacy zastrzegt, ze z uwagi na generowanie dodatkowych
kosztéw nie dopuszcza mozliwosci realizowania ptatnosci kartami kredytowymi, wyjatek stanowig jedynie bilety low
cost.

Zamawiajgcy wykazat w przedmiotowym postepowaniu, sktadajgc plik dokumentéw (faktur, faktur korygujacych,
korespondenciji), ze w praktyce realizacji umowy ptatnosci kartg kredytowg podwyzszajg optate za cene biletéw
lotniczych o prowizje za uzycie karty, ktdéra byla czesto doliczana przez wykonawce (w przypadku aktualnie
realizowanej umowy - przez Odwotujgcego) w fakturze wystawianej Zamawiajgcemu.



Zwazywszy, ze jest to jedna z wielu form ptatnosci dostepnych kazdemu wykonawcy, wytaczenie przez
Zamawiajgcego ptatnosci kartg kredytowg przez wykonawce nie narusza uczciwej konkurencji i nie preferuje innych
wykonawcow. Zauwazy¢ nalezy, ze postanowienie powyzsze w rownym stopniu dotyczy wszystkich potencjalnych
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamodwienie. Nie ma takze zadnych podstaw, by uznaé, ze jest to postanowienie,
ktére ma na celu dyskryminowanie Odwotujgcego. W ocenie Izby, Zamawiajgcy wyjasnit w sposéb wiarygodny, ze
postanowienie to nie jest ukierunkowane na ograniczenie konkurencji lecz ma na celu unikniecie probleméw z
rozliczaniem kosztow $wiadczonych ustug, zatem stanowi wymaganie uzasadnione w sposoéb obiektywny.

ZauwazyC nalezy, ze z treSci art. 139 ust. 1 Pzp wynika jednoznacznie cywilistyczny charakter umoéw o
zamowienie publiczne. Kodeks cywilny stosuje sie w przypadkach gdy nie sg one uregulowane ustawg Pzp. Co do
zasady (z zastrzezeniem tego, co napisano wcze$niej) postanowienia umowne ksztaltuie w zamodwieniach
publicznych zamawiajgcy zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy - Prawo zamowien publicznych, zatem okreslenie
postanowien i warunkdéw umowy jest kompetencjg zamawiajgcego i w zwigzku z tym moze
on "wymagac¢ od wykonawcy, aby zawart z nim umowe na takich warunkach". (tak w wyroku KIO z dnia 25 lutego 2010
r. sygn. akt sprawy: KIO/UZP 69/10). Cywilistyczna zasada swobody uméw w systemie zaméwien publicznych ulegta
znacznemu ograniczeniu - po stronie zamawiajgcego z powodu niemoznosci swobodnego wyboru kontrahenta.
Dlatego tez zamawiajgcy niejako w zamian ma prawo ksztattowania warunkédw umowy, co z kolei powoduje, ze
wykonawca czesto ma ograniczony wplyw na ksztatt zawieranej umowy, ma jednak mozliwoS¢ decydowania
(przynajmniej prawng), czy chce z zamawiajgcym dang umowe podpisaé. Umowa i jej postanowienia w wielu
przypadkach (zataczenia przez zamawiajgcego gotowego projektu umowy do SIWZ)sg bowiem znane wykonawcy na
etapie wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Uprzywilejowanie zamawiajgcego w relacji z wykonawcg wynika z faktu, ze zamawiajgcy dziata w interesie
publicznym. ZauwazyC nalezy, ze wykonawca moze rekompensowac sobie ryzyka, jakimi obcigzony poprzez
wiasciwg wycene oferty (wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r. sygn. akt sprawy: X Ga
67/08).

Izba nie stwierdzita naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez wyeliminowanie przez
Zamawiajgcego wykonawcow, kidrzy swojg dziatalnos¢ prowadzg w oparciu o rozliczenia z liniami lotniczymi za
pomocg kart kredytowych. Okolicznos¢ ta nie zostata przez Odwolujgcego udowodniona. Zauwazyé nalezy, ze
pomimo koniecznosci zachowania zasady uczciwej konkurencji, zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot
zamoOwienia w sposob uwzgledniajgcy jego obiektywne i rzeczywiste potrzeby. Zamawiajgcy nie ma jednoczesnie
obowigzku dostosowywania swoich wymagan do mozliwosci realizacji przedmiotu zaméwienia wszystkim podmiotom
dziatajgcym na rynku danej branzy. Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zamdwienia, ktéry w ten, czy
inny sposéb nie odpowiada czesci wykonawcdw, a niektdrych stawia w uprzywilejowanej pozyciji. Zatem za naruszenie
zasady uczciwej konkurencji nie mozna uznac sytuacji, w ktorej oferty nie moze ztozy¢ kazdy wykonawca z danej
branzy.

Podsumowujgc, wobec niepotwierdzenia sie zarzutdbw zawartych w odwotaniu, a takze uwzgledniajgc fakt, ze
wskazane przez Odwotujgcego naruszenie przepisow art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp nie zostato powigzane z zadnymi
konkretnymi okoliczno$ciami faktycznymi, Izba nie stwierdzita w przedmiotowym postepowaniu opisania przedmiotu
zamowienia w sposob niejednoznaczny i wewnetrznie sprzeczny oraz w sposob, ktéry moégtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje.

Biorac pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art.
192 ust. 1 Pzp.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1i 2
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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