Sygn. akt KIO/UZP 672/09

WYROK

z dnia 9 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Ewa Jankowska

Czitonkowie: Luiza Lamejko

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego  przez  Netmedia Business Travel Spdtk e z  ograniczon g
odpowiedzialno $cia, ul. Dluga 44/50, 00-241 Warszawa od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Polska Agencja Zeglugi Powietrznej, ul. Wie zowa 8, 02-147 Warszawa

protestu z dnia 8 maja 2009 r.

przy udziale Polish Travel Quo Vadis Sp. z o.0., 00-138 Warszawa , ul. Ptasia 2

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Netmedia Business Travel Spotk e z ograniczon g

odpowiedzialno $cia, ul. Dluga 44/50, 00-241 Warszawa i nakazuje:



1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Netmedia Business Travel Spotk e

Z ograniczon g odpowiedzialno $cia, ul. Dluga 44/50, 00-241 Warszawa

dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Netmedia Business Travel Spotk e z ograniczon a
odpowiedzialno $cia, ul. Dluga 44/50, 00-241 Warszawa nha rzecz Polskiej
Agencji Zeglugi Powietrznej, ul. Wie zowa 8, 02-147 Warszawa stanowigcej

uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Netmedia Business Travel Spotki z

ograniczon g odpowiedzialno $cia, ul. Dluga 44/50, 00-241 Warszawa



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Polska Agencja Zeglugi Powietrznej w Warszawie — prowadzi
postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego na obstuge w zakresie rezerwacji i

sprzedazy biletow lotniczych.

Postepowanie prowadzone jest w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2009 roku — Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze zmianami), zwanej dalej

ustawg Pzp.

W dniu 8 maja 2009 roku Netmedia Busines Travel Sp. z 0.0. w Warszawie, ul. Dluga
44/50, zwana dalej odwotujgcym sie, wniosta protest na czynnosci zamawiajgcego

polegajace na:

1) nieodrzuceniu oferty Polish Travel Quo Vadis i uznanie jej za najkorzystniejsza,
2) nieodrzuceniu oferty Blue Sky Travel Sp. z o.0.

3) nieodrzuceniu oferty Furnel Travel International Sp. z o.0.
Odwolujacy sie zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz art. 2 pkt 13 ustawy Pzp
2) art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.
Wskazujac na powyzsze Odwolujacy sie wnibst o:

1) odrzucenie ofert Polish Travel Quo Vadis, Blue Sky Travel Sp. z 0. 0. oraz Furnel
Travel International Sp. z o.o0.
2) powtorzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz wybranie oferty

Odwolujgcego sie jako najkorzystniejszej i jedynej zgodnej z obowigzujgcym prawem.

W uzasadnieniu Odwotujacy sie podniost, iz zamawiajacy jest podmiotem, ktory art. 3
ustawy Pzp zobowigzuje do jej stosowania w udzielaniu zamowien publicznych. Art. 2 pkt 13
ustawy okres$la, iz przez zamoOwienia publiczne rozumie sie umowy odptatne zawierane
miedzy zamawiajagcym a wykonawcg, a zamowienie takie moze by¢ udzielone wytacznie
wykonawcy, ktory zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3 ustawy Pzp).
Tak wiec zamawiajgcy powinien udzieli¢ zamdwienia wylacznie temu wykonawcy, Kktory
swiadczy ustugi odpowiadajace przedmiotowi zamdwienia oraz za ktére wykonawca ten jest

zmuszony (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp) pobierac zaptate.



Odwolujacy sie przedstawit kalkulacje, z ktorej wynika, iz wykonawcy: Polish Travel Quo
Vadis, Blue Sky Travel Sp. z 0.0. oraz Furnel Travel International Sp. z 0.0. zlozyli oferty
zawierajgce takie warunki realizacji zamowienia, ktore w konsekwencji spowodowatyby po

stronie tychze wykonawcow straty w wysokosci:

- w przypadku Polish Travel Quo Vadis — przy sprzedazy jednego biletu: 209,70 zt w klasie
ekonomicznej i 335,52 zt w klasie business oraz przy realizacji calego zamodwienia:

275.177,99 zt w klasie ekonomicznej i 183.451,99 zt w klasie business;

- w przypadku Blue Sky Travel Sp. z 0.0. — przy sprzedazy jednego biletu: 150,00 zt w klasie
ekonomicznej i 288,00 zt w klasie business oraz przy realizacji calego zamodwienia:

196.836,90 zt w klasie ekonomicznej i 157.469,52 zt w klasie business;

- w przypadku Furnel Travel International Sp. z 0.0. — przy sprzedazy jednego biletu: 107,70
zt w Kklasie ekonomicznej i 172,32 zt w klasie business oraz przy realizacji catego

zamdwienia: 141.328,89 zt w klasie ekonomicznej i 94.219,26 zt w klasie business.

Jednoczesnie odwotujacy sie wskazal, ze jego oferta zostata skalkulowana w sposéb
umozliwiajgcy osiggniecie zysku w wysokosci: przy sprzedazy jednego biletu: 30,00 zt w
klasie ekonomicznej i 48,00 zt w klasie business oraz przy realizacji calego zamowienia:

39.367,38 zt w klasie ekonomicznej i 26.244,92 zt w klasie business.

Ze sporzadzonej kalkulacji odwotujgcy sie wywnioskowat, iz tylko on bedzie
obstugiwatl zamawiajacego odptatnie, natomiast pozostali wykonawcy poniosg strate, a co za
tym idzie — nie moze im by¢ udzielone zamowienie publiczne, gdyz ustug bedacych

przedmiotem postepowania nie bedag swiadczy¢ odptatnie.

W ocenie odwotujgcego sie ewentualne dodatkowe dochody wynikajace z realizacji
tego zamoéwienia (lub tez zmniejszenie osiggnietej straty) wykonawcy hipotetycznie mogliby
osiagna¢ jedynie dzieki prowizji dodatkowej, ktorg (byé moze) wyptaci im przewoznik na
podstawie dodatkowych umoéw. Wedtug obowigzujgcych zasad na rynku polskim, zaden z
agentow nie ma i nie moze mie¢ gwarancji co do otrzymania takich umow, jak réwniez
dtugosci ich obowigzywania (praktyka jest, ze takie umowy - jesli w ogdle sg zawierane z
poszczegdélnym agentem - to zawierane sg krotkookresowo: na kwartat, pétrocze lub
maksymalnie 1 rok), a wiec nie mozna mie¢ gwarancji otrzymania dodatkowych prowizji, co
powoduje, ze uwzglednienie tego typu dochoddw (potencjalnych niepewnych) przy kalkulacji
oferty przetargowej na 24 miesigce nie gwarantuje uzyskania od zamawiajgcego
wystarczajacej ilosci srodkéw finansowych na pokrycie kosztow zwigzanych z realizacjg tego

zamowienia.



Zdaniem odwotujacego sie, zakladajac, ze dodatkowe prowizje zostang wyptacone, a
ustugi wykonane na rzecz zamawiajgcego nie zaptaci on sam, ale strona trzecia (linie

lotnicze), niebedaca strong w umowie o to zamowienie, co jest niezgodne z ustawa.

Ponadto odwotujacy sie podnidst, ze dodatkowym dowodem na zastosowanie przez
pozostatych trzech wykonawcéw cen dumpingowych, nierealistycznie niskich i majacych na
celu wyeliminowanie odwotujgcego sie z uzyskania zamowienia i sprzedaz biletéw lotniczych
ponizej kosztéw ich zakupienia w linii lotniczej, sg zalgczone do protestu oficjalne informacije
przestane wszystkim Agentom przez poszczegoOlne linie lotnicze o zmniejszeniu poziomu
prowizji podstawowej od czerwca 2009 (lub lipca 2009 — w zaleznosci od przewoznika) do
poziomu 0,5%, a wiec od momentu, w ktérym rozpoczetaby sie obstuga zamawiajacego.
Wynika z nich jednoznacznie — jako ze kazdy Agent otrzyma z linii jedynie 0,5% prowizji, ze
w dyspozycji Agenta pozostaje jedynie 0,5%, a stosowanie upustow w wysokosci 3,60%,
5,01%, 6,01% oraz 7,99%, nawet przy zastosowaniu optaty transakcyjnej na poziomie 1% (w
przypadku Polish Travel Quo Vadis) jest transakcja, w ktorej wysoko$¢ ceny sprzedazy jest

nizsza niz koszty nabycia.

Z uwagi na powyzsze wszystkie trzy oferty powinny zosta¢ odrzucone, gdyz zawierajg
razgco niskie ceny oraz stanowig czyny nieuczciwej konkurencji majace na celu

uniemozliwienie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku i ich eliminacje.

Odwotujacy sie wskazal, ze czynnosci zamawiajgcego, polegajgce na nieodrzuceniu
ofert Polish Travel Quo Vadis, Blue Sky Travel oraz Furnel Travel International naruszajg
jego interes prawny, poniewaz jego oferta nie mogta przez to zosta¢c uznana za

najkorzystniejsza.

Pismem z dnia 14 maja 2009 roku zamawiajacy oddalit protest. Uzasadniajgc swoje
stanowisko stwierdzil, ze odwolujacy sie, formutujgc zarzut razaco niskiej ceny wobec
wskazanych wykonawcOw, nie przedstawit zadnych dowoddw, ktére twierdzenie to by
chociaz uprawdopodobniaty. Zamawiajacy podkreslit, ze w sytuacji takiej zastosowanie majg
ogolne zasady dowodowe, w tym art. 6 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym ciezar

udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.

W ocenie zamawiajgcego poréwnanie cen ztozonych ofert wskazuje, ze réznica w
cenie pomiedzy ofertg najkorzystniejszg, a najdrozsza ofertg odwolujgcego sie wynosi
jedynie 8,5 %, zas pomiedzy ofertg odwotujgcego sie, a poprzedzajagcg jg w ocenie
punktowej ofertg wykonawcy Furnel Travel International Sp. z 0.0., jeszcze mniej, bo jedynie
4,7%. Juz to poréwnanie wskazuje, ze cena wytonionego wykonawcy, ale takze pozostatych

wykonawcow, nie moze by¢ i nie byla uznana przez zamawiajgcego za razgco niska.



Przyjety tok rozumowania zamawiajgcego potwierdza najnowsze orzecznictwo w zakresie

zamowien publicznych (wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej sygn. akt KIO/UZP 1511/08).

Rozpoznajgc zarzut ztozenia przez wykonawcéw Polish Travel Quo Vadis Sp. z o0.0.,
Blue Sky Travel Sp. z o0.0. oraz Furnel Travel International Sp. z o.0., ofert stanowigcych
czyn nieuczciwej konkurencji, zamawiajacy stwierdzit ze odwolujacy sie, wskazujac na
naruszenie art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, argumentuje, ze wskazani wykonawcy zilozyli oferty z ceng dumpingowa,
wskazujgc ku temu stosowne wyliczenia oparte na kalkulacji ztozonej jedynie z pozycji

dotyczacych sredniej ceny biletu, optaty transakcyjnej i wysokosci oferowanego upustu.

Zamawiajacy przyznat, ze w pewnych okolicznosciach znaczacy rabat moze by¢
czynem nieuczciwej konkurencji, jednak to na prébujacym tego dowiesé spoczywa ciezar
dowodu, ze rabat powoduje sprzedaz ponizej kosztow wytworzenia i ma na celu
ograniczenie innym wykonawcom dostepu do rynku, czego protest nie realizuje. Co wiecej
odwotujacy sie sam wskazuje, ze mozliwe sg jeszcze inne oplaty uzyskiwane przez
wykonawce od przewoznika z tytutu sprzedazy biletbw. Nie neguje zatem, ze wysokos¢
upustu, ktéry to zdaniem odwotujacego sie powoduje sprzedaz ponizej kosztéw zakupu
biletow przez wskazanych wykonawcéw, moze zosta¢ zrekompensowany wykonawcy z
zysku z prowizji podstawowej, zysku z prowizji dodatkowej czy wreszcie z zysku z prowizji od

systemoOw rezerwacyjnych oraz innych optat.

Zamawiajgcy nie uwzglednit rowniez zarzutu naruszenia art. 2 pkt 13 ustawy Pzp,
gdyz w jego ocenie odwotujgcy sie mylnie utozsamia kalkulacje ceny biletu i otrzymywanie z
tego tytutu prowizji z nieodptatnoscig Swiadczen pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym.
Istotne postanowienia umowy, bedace czescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
zastrzegajg ptatnosc dla kazdego biletu bedacego wynikiem realizacji umowy, przesadzajac

o odptatnym charakterze swiadczenia wykonawcy.

W dniu 22 maja 2009 roku odwotujacy sie wniést odwotanie od rozstrzygniecia
protestu do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. W odwotaniu podtrzymat zarzuty,
whnioski i argumenty wskazane w protescie. Ponadto podniost, iz wykonawcy Blue Sky Travel
Sp. z 0.0. oraz Furnel Travel International Sp. z 0.0. ustalili swoje catkowite wynagrodzenie
za obstuge zamawiajacego w zakresie rezerwacji i sprzedazy biletéw na 0,01% wartosci
wystawionego biletu lotniczego. W przeliczeniu, stosujac wskazane przez zamawiajgcego
Srednie ceny za bilety w poszczegolnych klasach, wartos¢ catkowitego wynagrodzenia za
rezerwacje, wystawienie, dostarczenie oraz inne czynnosci takiego wykonawcy wynosi 0,30
zt za bilet w klasie ekonomicznej i 0,48 zt za bilet w klasie business. Poréwnujac optate

transakcyjng tych dwoch wykonawcow z pozostatymi ofertami, ktdérych wysokosé wynosi 1%,



1,5% i 2,95% to proponowane wynagrodzenie tych wykonawcéw jest kilkusetkrotnie nizsze
od pozostatych opfat transakcyjnych. W ocenie odwolujgcego sie wykazane wynagrodzenie
wskazanych dwoch wykonawcow jest razgco niskg ceng’, przez ktdrg nalezy rozumiec
oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych

zamowien. Zatem oferty te podlegajg odrzuceniu zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Podczas rozprawy odwotujacy sie sprecyzowal, iz zarzut razaco niskiej ceny dotyczy
optaty transakcyjnej ofert wykonawcéw Blue Sky Travel Sp. z o0.0. oraz Furnel Travel
International Sp. z 0.0., natomiast zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurencji dotyczy
upustu oferowanego przez wykonawcow i dotyczy wszystkich trzech ofert ziozonych przez

pozostatych wykonawcow (poza odwotujgcym sie).

Sktad orzekaj acy lzby na rozprawie z udziatem wla $ciwie umocowanych
petnomocnikéw stron, przeprowadzit dowody z dokumen tacji akt sprawy, w tym
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz zto zonych ofert, nadto rozwa zyt

stanowiska stron zto zone do akt sprawy, ustaliti zwa zyt, co nast epuije:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy sie ma interes prawny w
uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy go do
wnoszenia srodkow odwotawczych w niniejszej sprawie. Ewentualne potwierdzenie sie
stanowiska odwotujgcego sie w zakresie podniesionych zarzutéw spowodowatby bowiem, iz

oferta odwolujgcego sie bytaby najkorzystniejszg w niniejszym postepowaniu.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp nalezy uznac¢ za
bezpodstawny. Dyspozycja wzmiankowanych przepiséw obliguje zamawiajgcego do
odrzucenia oferty, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz jezeli oferta zawiera razaco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Odwotujacy sie oswiadczyt, iz zarzut zaoferowania razaco niskiej ceny dotyczy
ustalenia przez wykonawcow Blue Sky Travel Sp. z 0.0. oraz Furnel Travel International Sp.
z 0.0. optaty transakcyjnej w wysokosci 0,01%. Jednakowoz zarzutu tego odwotujacy sie nie

podnidst w protescie, zarzut ten odwotujacy sie wskazat dopiero w odwotaniu.

W tej sytuacji zarzut ten Izba pozostawita bez rozpoznania. W mys| bowiem art. 191

ust. 3 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktdre nie byly zawarte w protescie.

Rozpoznajac zarzut zlozenia ofert jako czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz naruszenia art. 15 ust. 1 ustawy o



zwalczaniu nieuczciwej konkurencji 1zba stwierdzita, iz zarzut ten jest bezpodstawny i jako

taki nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Art. 15 ust. 1 zawiera
uszczegoétowienie zasady wskazanej w art. 3 ust. 1 i stanowi w pkt 1, iz czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich

odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.

Dla wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbednym pozostaje wykazanie
dokonania sprzedazy towarOw ponizej ich kosztow wytworzenia, przez co dochodzi do
utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swoj
cel eliminacje innych przedsiebiorcow. Sama sprzedaz ponizej kosztéw wiasnych nie
wystarcza jeszcze do zakwalifikowania danego zachowania jako czynu nieuczciwej
konkurencji. Konieczne jest ponadto wykazanie, ze doszto do tego w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw, co oznacza, ze dozwolona jest sprzedaz ponizej kosztéw, dokonywana w
innym celu. W takiej sytuacji bez znaczenia pozostawatby skutek nawet w postaci
wyeliminowania przedsiebiorcy jako niezamierzony.

Warunkiem realizacji przestanki celu, o ktérej mowa w analizowanym przepisie, jest
dysponowanie przez sprawce potencjalem zdolnym zamiar ten urzeczywistni¢. Warunkiem
dyktowania innym podmiotom zachowan na rynku jest posiadanie przez przedsiebiorce
pozycji dominujacej, ktéra sprawia, ze nie spotka sie on z istotng konkurencja. Tak tez orzekt

Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10 stycznia 2008 roku sygn. akt | ACa 231/07.

Z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w niniejszym przypadku. Odwolujgcy sie nie
wykazat, iz ktorykolwiek z wykonawcow, ktérych dotyczylty zarzuty protestu i odwotania
posiada pozycje dominujgca rynku. Nie sposéb tez przyjac, iz dziatanie wykonawcow miato
na celu wyeliminowanie odwotujacego sie z rynku, jezeli zas odwotujacy tak twierdzit, fakt ten
winien byt udowodnic.

Z kolei z art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie da sie
wyprowadzi¢ generalnego zakazu réznicowania cen (dyskryminacji cenowej). Przedmiotem
zakazu jest jedynie zréznicowanie cen w obrocie gospodarczym poprzez rabaty, doptaty do
cen czy upusty cenowe, stosowane wobec dostawcow lub odbiorcow tego samego szczebla,
ktére jest sprzeczne z dobrymi obyczajami przez to, ze jest rzeczowo nieuzasadnione.
Jezykowe znaczenie przymiotnika "rzeczowy" pozwala przyjaé, ze ustawodawca chciat w ten

sposOb wskaza¢ na nieuczciwosé wszelkiego zréznicowania w obrocie gospodarczym,



opartego na przestankach emocjonalnych i subiektywnych. Nieuczciwosé takg wylaczajg
wiec racjonalne i obiektywne przestanki dziatan roznicujgcych. Brak rzeczowego
(racjonalnego) uzasadnienia to przede wszystkim brak uzasadnienia ekonomicznego (zob.

Komentarz do art. 15 ustawy z.n.k. pod red. J. Szwai, Warszawa 2006).

Niezaleznie od powyzszego Izba nie znalazta podstaw do kwestionowania
zaoferowanego przez wykonawcOw upustu w wysokosci przekraczajgcej gwarantowane
upusty linii lotniczych. Sam odwotujacy sie przyznaje, ze na wysokos¢ ceny mogg mieé
wplyw réwniez inne czynniki, w tym prowizje dodatkowe, prowizje od systeméw
rezerwacyjnych i inne. Dodatkowe prowizje wynikajg z umoéw zawieranych pomiedzy
agentami i przewoznikami. Przystepujacy w niniejszym postepowaniu Polish Travel Quo
Vadis Sp. z 0.0. wykazat fakt zawarcia przez siebie takich uméw, na co okazat stosowne
dokumenty.

Z punktu widzenia wykonawcow, ktérych dotyczy ztozony protest, mozliwos¢
zaoferowania upustow wyzszych anizeli prowizje gwarantowane, stanowi wyjatkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne dla tych wykonawcéw. W ocenie
Izby sam fakt, iz umowy na prowizje dodatkowe zawierane sg na czas okreslony, nie
przekraczajacy jednego roku, nie moze sam w sobie przesadzaé¢ o tym, ze udzielone
zamdwienie stanie sie nieoptacalne dla wykonawcy. Wykonawcy skladali bowiem oferty z
uwzglednieniem aktualnych realiow i nalezy zatozy¢, ze skladajagc oferte o okreslonej tresci

brali pod uwage ewentualne ryzyko zwigzane z nie przedtuzeniem takich umow.

Podkreslenia wymaga fakt, iz kazde dziatanie konkurencyjne moze negatywnie
wplywac na szanse innego przedsiebiorcy na rynku. Zaréwno wskazana przez odwotujgcego
sie forma utrudniania dostepu do rynku (zanizenie ceny), jak i inne formy, sg typowymi
srodkami walki konkurencyjnej i dziatania takie sa, co do zasady, dozwolone. Sprzeczne z
istotg i celem konkurencji jest dopiero takie "utrudnianie", ktére polega na podejmowaniu
dziatan, ktére uniemozliwiajg innemu przedsiebiorcy lub grupie przedsiebiorcow rynkowg
konfrontacje oferowanych przez nich towaréw ($swiadczonych ustug) w zakresie
najistotniejszych parametrow konkurencji, to jest gtdwnie ceny i jakosci towardw i ustug, w
efekcie czego swoboda podejmowania i prowadzenia przez nich dziatalnosci gospodarczej
ulega ograniczeniu. Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest niczym innym,
jak rynkowa konfrontacjg oferowanych przez przedsiebiorcow towardw i ustug.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie rbwniez zarzut naruszenia art. 2 pkt 13 ustawy Pzp.
Z tytulu wykonania przedmiotu umowy wykonawca otrzyma bowiem od zamawiajgcego
wynagrodzenie, ktore bedzie mialo charakter Swiadczenia pienieznego. Zamoéwieniem
publicznym nie beda jedynie Swiadczenia z umoéw nieodptatnych, takie jak darowizna,

uzyczenie czy zlecenie bez wynagrodzenia.



Bioragc pod uwage powyzsze nalezalo orzec jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamowien publicznych w zw.
z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. b, ust. 2 oraz ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm. ) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



