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Sygn. akt XXIII Ga 1118/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 07 lutego 2020 1.

Sad Okregowy w Warszawie, XXIII Wydzial Gospodarczy Odwotawczy w skladzie :

Przewodniczacy: SSO Alicja Dziekanska
Sedziowie: SO Monika Skalska

SO Pawet Kieta
Protokolant: sekr. sgdowy Mariusz Bajsztok

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 stycznia 2020 r. w Warszawie
sprawy w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego z udziatem:

e R T e L P
e R R S R
na skutek skargi odwotujgcych

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 maja 2019r.
sygn. akt KI1O 766/19

1. oddala skarge;

2. zasadza od “
— 12 500zt (dwanascie tysiecy pigéset) tytulem

kosztow postgpowania skargowego.

Monika Skalska Aiu |,1 Dn‘qmn ka Pawet Kieta

Na or\fqmio wiaéciwe podpisy
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Sygn. akt XXIIT Ga 1118/19

UZASADNIENIE

Skarb Panstwa - je prowadzi, na podstawie

przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, postgpowanie o udzielenie zamoOwienia
publicznego na ,,Swiadczenie ustug celno-spedycyjnych na rzecz GpEnesied BEIRT.

wskazanych jednostek wojskowych”.
Od czynnosci zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie 0

Ariclenis e oni G g e RS SR
T R e,

zaoferowaniem razaco niskich cen oraz popeinieniem czynu nieuczciwej konkurencji
polegajacego na manipulowaniu cenami - wykonawcy ci wnieéli odwolanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej.

Krajowa Izba Odwolawcza po rozpoznaniu odwolania wniesionego przez powyzszych
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sig o udzielenie zaméwienia, wyrokiem z dnia 20 maja
2019r. wydanym w sprawie KIO 766/19 oddalita odwolanie (pkt 1) i kosztami postgpowania

obciazyla odwolujacego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych si¢ o udzielenie zamdwienia:

., zaliczajac w poczet
kosztow postepowania odwolawczego kwote 15.000zt uiszczong przez wykonawcow

wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamOwienia tytutem wpisu od odwotania (pkt 2).

Krajowa Izba Odwotawcza oparta swoje rozstrzygniecie na nastepujacych ustaleniach

faktycznych i rozwazaniach prawnych :
Zamawiajacy odrzucit oferte skarzacych powolujac art. 89 ust 1 pkt 3 oraz art. 89 ust 1

pkt 4 w zw. z art. 90 ust 3 Pzp.
Zamawiajacy w tredci zalacznika nr 2 do SIWZ ,Cennik ustug $wiadczonych przez

agencje celng (..)", w §4 ust. 2 pkt 2 zadal podania przez wykonawcow stawki ,,Za

wystawienie deklaracji towaru niebezpiecznego (DGR), dla kazdej pozycji DGR.”.
Odwotujacy w swojej ofercie podat stawkg 0,00 z1. Zamawiajacy wezwatl odwolujgcego do
ztozenia wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny W omawianej pozycji.

Odwolujacy m.in. wyjasnit, ze nie wycenil w cenniku samego opracowania tego dokumentu,
poniewaz calo$¢ ustugi (przygotowanie towaru niebezpiecznego do wysylki, w tym takze
opracowanie wymaganej deklaracji) bedzie realizowana przez podwykonawceg - tj. B v
m, ktory bedzie obcigzaé odwolujacego za calosciowe
przygotowanie przesytki towaru niebezpiecznego i nie bedzie obcigzac odwolujacego

odrebnie za wystawienie samego dokumentu wysytkowego dla przesylek DGR (tj. omawianej

deklaracji).



Zamawiajacy nie uznat tych wyjasnien odwolujgcego zaznaczajge, iz W jego ocenie
odwolujacy nie wykazal, ze jego podwykonawca wystawi deklaracj¢ DGR bezptatnie. To
réwniez, iz odwotujacy nie uzyskal nawet od tego podwykonawcy kosztow wystawienia
wycenianego dokumentu nie moze powodowaé uznania, iz czynnos¢ ta jest bezkosztowa, a
odwolujgcy jako profesjonalista zdolny byt do samodzielnej wyceny tej czynnosci. W tej
konkretnej pozycji odwotujacy byt tez zobowigzany uwzglednié wszelkie koszty zwigzane z
czynno$ciami wynikajacymi z rozdziatu 8 przepisow IATA: Dangerous Goods Reguiations,
ktére sa bezposrednio zwigzane z wystawieniem deklaracji DGR, w tym takze koszty
ogledziny prawidlowos$ci opakowania przesyiki i jej zewngtrznego oznakowania.

Zamawiajacy w tresci zalgeznika nr 2 do STWZ ,,Cennik ustug $wiadczonych przez

agencje celna (...)” w §4 ust. 3 zadat podania przez wykonawcow stawki ,,Za przedstawicnie
do odprawy celnej i odbiér/nadanie przesytki w imieniu klienta w miejscu odprawy (tj. w
oddziale celnym w W lub innym oddziale celnym na terytorium RP w podziale na
okreslone wagi przesylek. Odwolujacy dla kazdej podpozycji podal stawkg 0,00 zl.
Zamawiajacy wezwal odwolujacego do ztozenia wyjasnien w zakresie zaproponowanej ceny.
Odwolujacy, w wyznaczonym przez zamawiajacego terminie ztozyt wyjasnienia.
W decyzji 0 odrzuceniu oferty zamawiajacy wskazal, ze oprocz dokumentéw elektronicznych
wystawianych przy czynnosciach objetych omawiang pozycja zachodzi potrzeba
przedstawienia pewnych dokumentéw w wersji papierowej zaznaczajgc, ze W ramach tej
pozycji powinny zosta¢ uwzglednione takze inne koszty m.in. staly koszt dostgpu do celnego
systemu informatycznego jak i osobiste zaangazowanie pracownikow, w tym w przypadku
koniecznodci skiadania dokumentéw w innym Urzedzie Celnym .

Zamawiajacy w tresci zalacznika nr 2 do SIWZ stanowiagcego ,,Cennik ustug
$wiadezonych przez agencje celng (...)” w §4 ust. 4 zadat podania przez wykonawcow stawki
,Za czynnosci wykonawcy zwigzane z rewizja celng lub wstepna przesyiki, dokonywang w
magazynie czasowego skladowania wykonawcy (..) - z podzialem na 5 podpozyciji
wagowych.

Odwolujacy przyjat dla wszystkich pozycji z §4 ust. 4 stawk¢ w wysokosci 0,00 zt.
Zamawiajgcy wezwat odwolujacego do przedstawienia wyjasnien.

W wyjasnieniach odwolujacy wyjasnit m.in., ze w pierwszej kolejnosci bedzie korzystac z
magazynu czasowego skladowania agenta handlingowego % G
swojego podwykonawcy, albowiem co do zasady nie przcw1duje przeprowadzama rewizji
celnych lub wstgpnych w swoim magazynie czasowego sktadowania, poniewaz z
doswiadczenia jego konsorcjanta (UTI) wynika, ze rewizje celne lub wstgpne przesytki w
magazynie czasowego skladowania wykonawcy zdarzajg sig niezmiernie rzadko. Wskazal
takze na wysokie koszty utrzymywania magazynu czasowego skladowania przez wykonawce
(ok. 50.000 zt netto miesigcznie).

Zamawiajacy nie uznal wyjasnienn odwolujacego odnosnie pozycji §4 ust 4. wskazujgc w
uzasadnieniu decyzji, ze w ramach tej pozycji chodzilo mu wprost o czynnosci dokonywane




w magazynie czasowego skladowania wykonawcy, a nie jego podwykonawcy. Ponadto
zamawiajacy wywnioskowal z tresci wyjasnieni odwolujacego, ze w rzeczywistosci koszty
czynnosci z pozycji §4 ust. 4 (rewizje celne lub wstepne przesytki) maja by¢ pokrywane przez
srodki uzyskane z pozycji §5 ust. 5 (oplaty za zaladunek/roztadunek po odprawie celnej, w
celu ekspedycii).

Zamawiajacy w tresci zatacznika nr 2 do SIWZ stanowigcego ,Cennik ustug
$wiadezonych przez agencje celng (...)" w §5 ust. 2 zadat podania przez wykonawcow stawki
,.Za przewoz/handling przesylek dokonywany miedzy magazynem czasowego sktadowania
nalezacym do _ a magazynem czasowego skiadowania
nalezgcym do wykonawcy, znajdujagcym si¢ w"lub w obrebie do 30 km od granic
administracyjnych e za | kg wagi brutto przesylki.

Odwolujacy przyjat dla tej pozycji stawke w wysokosci 0,00z
Zamawiajacy wezwal odwolujacego do przedstawienia wyjasnien.
W wyjasnieniach odwolujacy m.in. wprost wskazal, ze zaoferowana stawka wynika z

wykorzystania przez niego (na potrzeby realizacji umowy z zamawiajgcym) magazynu
czasowego sktadowania nalezacego do * W ocenie odwotujacego
rozwigzanie to bedzie generowato nizsze koszty dla odwolujacego, a w konsekwencji nizsze
koszty dla zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie uznal wyjasnien odwolujacego odnoszacych si¢ do pozycji §5 ust. 2 1
przyjal, ze koszty odwolujacego w tym zakresie bgdg pokrywane ze srodkéw uzyskanych z
innej pozycii, tj. §5 ust. 5 cennika. W ocenie zamawiajgcego brak wykorzystania magazynu
czasowego sktadowania nalezacego wprost do odwotujacego bylby niezgodny z interesem
podmiotéw obstugiwanych przez wykonawce, a takze niezgodny z trescig ogloszenia o

zamOwieniu oraz SIWZ.
Zgodnie z opisem pozycji §5 ust. 4 Cennika odwolujgcego i zawartym w Zatgczniku

nr 2 do SIWZ (formularz cennika), dotyczyla ona stawki wykonawcy za sktadowanie
przesytki w magazynie czasowego skladowania nalezagcym do wykonawcy po uplywie
terminu, w ktorym od sktadowania tej przesyiki nie pobiera sig zadnych optat.

Zgodnie z trescig swojej oferty, odwolujacy przez pierwsze 10 dni liczonych od dnia
przywiezienia przesylki nie bgdzie pobieral zadnej optaty, a nastepnie opfata za sktadowe we
wszystkich objetych pozycja §5 ust. 4 bedzie wynosita 0.00zt. Zamawiajacy wezwal
odwolujacego do przedstawienia wyjasnien.

W wyjasnieniach odwotujacy wprost wskazal, ze zaoferowane przez niego stawki za
sktadowanie przesytek po uplywie 10 dni wolnych od skladowego wynikaja z wykorzystania
przez niego (na potrzeby realizacji umowy z zamawiajgcym) Imagazynu Czasowego

sktadowania nalezacego do . W ocenie odwolujgcego rozwigzanie

to bedzie generowato nizsze koszty dla odwolujgcego, a w konsekwencji nizsze koszty dla

zamawiajacego.




Zamawiajacy nie uznal wyjasnien odwolijacego odnoszacych si¢ do pozycji §5 ust. 4 i
przyjal, ze koszty odwotujacego w tym zakresie bgda pokrywane ze srodkow uzyskanych z
innej pozycji, tj. §5 ust. 5 cennika. Argumentacja zamawiajgcego w tym zakresie pozostawata
zbiezng z tg dotyczaca pozycji §5 ust. 2 cennika.

Zamawiajacy w treci zalgcznika nr 2 do SIWZ stanowigcego ,,Cennik ustug
$wiadezonych przez agencje celng (...)” w §5 ust. 5 zadal podania przez wykonawcow stawki
,.Za zatadunek/roztadunek o wadze rzeczywistej powyzej ... kg, po odprawie celnej, w celu
ekspedycji przesylki - nalicza si¢ nastepujace stawki: .... PLN netto/kg, ... brutto/kg. ™.
Odwolujacy przedstawiajgc zamawiajgcemu swoj cennik, we wskazanej pozycji podat ceng
,,200 z! netto/kg, 246 brutto/kg”.

Zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zwrdcit sig do odwolujgcego z
prosba o udzielenie wyjasnien w zakresie omawianej pozycji Cennika.

w odpowiedzi_udzieliio wyjasnien w piSmie z dnia 10 lipca 2018r.
wskazujac, iz ,,Gdyby jednak Zamawiajacy zdecydowat si¢ na magazynowanie przesylek na
magazynie czasowego sktadowania Wykonawcy, w §5 ust. 5 Cennika Wykonawca
zaoferowal cene zapewniajgcg Wykonawcy stosowne wynagrodzenie z tego tytutu. Stad tez
wynika réznica w stawce zaoferowanej przez Wykonawcg w stosunku do dotychczas
oferowanych stawek i stanowi odpowiedZ na zapytanie zamawiajacego wystosowane na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Jednakze zdaniem odwolujgcego w praktyce stawka wskazana w
§5 ust. 5 Cennika w ogdle nie powinna znalez¢ zastosowania, poniewaz zgodnie z literalng
trescia tej pozycji, dotyczy ona przesylek po odprawie celnej, a zatem przesylek, ktére sg juz
gotowe do wysylki do finalnego odbiorcy i nie moga trafi¢ na magazyn czasowego
skfadowania wykonawcy”.

Wykonawca wskazal tez, ze podczas dotychczasowej wspélpracy zamawiajacego z

konsorcjantem wykonawcy, w przypadku przesylek ,,general cargo”, zamawiajacy nigdy nie
ponosit kosztéw skladowego w LS, wobec czego wykonawca planuje, aby utrzymac te
tendencje i dokonywaé odprawy w terminie 3 dni wolnych od skiadowego.
Zamawiajacy w informacji o odrzuceniu oferty odwolujgcego podnidsl, iz tytulujac §5
Cennika, jako: ,,Oplaty za sktadowanie i przetadunek przesylek w magazynach czasowego
sktadowania w Warszawie”, oraz oznaczajgc i opisujgc poszczegdlne jego ustepy, formalnie
przyjal, ze czynnosci zaladunkwrozladunku, wymienione w §5 ust. 5 Cennika, bgda
wykonywane zawsze, niezaleznie od tego, ktéry magazyn czasowego skladowania bgdzie
uzyty.

Zamawiajacy umieszczajgc miejsca na wpisanie stawek w §5 ustepy 2, 4 1 5 Cennika,
zatozyt tez, ze cze$é zleceniodawcoéw dzialajagcych w ramach planowanej umowy z
wykonawcg bedzie chciala, po obowigzkowym przejsciu przesylki przez magazyn czasowego
skladowania agenta handlingowego LS na lotnisku Okecie, korzysta¢ z magazynu czasowego
sktadowania wykonawcy, a wyb6r magazynu bedzie nalezat do danego zleceniodawcy, ktory,
zlecajgc obshuge danej przesytki, bgdzie sig¢ kierowat rodzajem towaru, miejscem dostawy



przesytki w Polsce, odpowiednig do powyzszego procedurg celna i biezacymi przepisami lub
wskazaniami polskiej administracji celnej, regulujgcymi wlasciwosci  poszczegdlnych
oddzialéw celnych miejsca, w ktérych towar mozna bedzie odprawiac, a takze czasem
realizacji obshugi celno-spedycyjnej przesyiki i kosztami tej obstugi.

Zamawiajacy wskazal réwniez, ze liczy si¢ z koniecznoscig korzystania przez
zleceniodawcéw w przysziosci z magazynu czasowego sktadowania innego, niz magazyn
lotniskowego agenta handlingowego, albowiem administracja celna prowadzita kiedys
polityke terytorialnego przyporzadkowania siedzib polskich importerow/eksporteréw do
danych oddziatéw celnych, przy czym byt okres, ze oddziaty celne, przyporzgdkowane do
lotniska Okecie, jako graniczne, bywaty preferowane przez administracj¢ celna, jako
wiasciwe do przyjmowania raczej odpraw celnych tranzytowych, niz dokonywania odpraw
ostatecznych, m.in. w przypadku stosowania procedur ostatecznego przeznaczenia.

Zdaniem zamawiajacego wysokos¢é omawianych stawek jest tez odwrotnie proporcjonalna do
liczby punktéw uzyskiwanych z tytulu wysokosci oferowanych stawek. Wyzsza stawka w §5
ust. 5 Cennika Wi (jako nisko punktowana) przeklada si¢ na utrate mniejszej ilosci punktéw
oceny, niz suma odpowiednio wyzszych stawek w §4 ust. 4 1 5 ust. 2 i4 Cennika 4. W ten
sposéb Konsorcjum ' dokonato sztucznego zanizenia wartosci ustug, obejmujgcych:
czynnosci Konsorcjum ‘zwiqza.ne z rewizja celng, przewdz/handling przesytek migdzy
magazynami czasowego skiadowania i skiadowanie przesylek w magazynie czasowego
sktadowania Konsorcjum«{jjji, zawyzajac jednoczesnie warto$¢ ustug zatadunku/roztadunku
przesylek, dokonywanego po odprawie celnej w celu ekspedycji przesylek. Tym samym
Konsorcjum- przez sztuczne zanizenie stawek dotyczacych czgsci zamoOwienia, dazyto
do uzyskania wyzszej oceny punktowej swojej oferty, a w konsekwencji - uzyskania
przedmiotowego zamdéwienia publicznego.

Wskazano tez, iz z jednej strony Konsorcjum -wyjas’nia, iz stawka okreslona w §5 ust. 5
Cennika- nie powinna znalezé zastosowania i jest stawka martwa, a W innej czesci
wyjasnien z dn. 10.07.2018 r. wskazuje, iz w tej stawce mieszczg sie inne znaczne koszty z
innych pozycji Cennika @jiille- odpowiednio pkt 2.22, 2.14 wyjasnien z dn. 10.07.2018 r.
Przedmiotowa stawka powoduje znaczne zwigkszenie kosztéw zlecen spedycyjnych, co w
bardzo krétkim okresie obowigzywania umowy spowodowatoby wydatkowanie wszystkich
érodkéw przeznaczonych na to zadanie przez zamawiajgcego. Wskutek powyzszego
zamawiajacy zmuszony bedzie do wybierania, jako najkorzystniejszej, oferty ktora nie jest
najkorzystniejsza ekonomicznie.

Powolane przyklady na okolicznosé celowego przyjmowanie razacych dysproporcji w
stosunku do faktycznych kosztow $wiadczonych ustug, zdaniem zamawiajacego, stanowilo
sprzecznos¢ z dobrymi obyczajami kupieckimi i przejaw manipulowana elementami cen
przez Konsorcjum- Zanizenie oplat za poszczegdlne ustugi w §4 ust. 41 §5 ust. 21 4
Ccnnika-i przeniesienie wszystkich kosztow $wiadczonych ustug do jednej wartoscei
oplaty za dokonanie zatadunku/roztadunku w §5 ust. 5 Cennika @i wyczerpywato tez, w



ocenie zamawiajgcego, znamiona czynu nieuczciwej konkurencji i stanowi naruszenie art. 89
ust, 1 pkt 3 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurengji (t,j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419) (dalej: znk). Ponadto w
ocenie zmawiajacego dziatanie Konsorcjum-nosito rowniez znamiona naruszenia z art.
15 ustawy znk, zawierajacego przykladowe wyliczenie czynéw, ktore bez watpienia ustawa
uznaje za majace na celu utrudnienie przedsigbiorcom dostgpu do rynku.

W ocenie zamawiajgcego dzialanie Konsorcjum -zmierza%o tcz do zaburzenia
wynikéw oceny ofert i zapewnienia Konsorcjum &y :szcj pozycii (ilosci punktow) z
naruszeniem zasad tzw. uczciwodci kupieckiej, odwolujacych sig¢ do rzetelnych zasad
postepowania i dobrych obyczajéw w obrocie gospodarczym, w konsekwencji naruszajgc
interes innego wykonawcy bioracego udzial w postgpowaniu, jak i zamawiajgcego.
Zamawiajacy nie podzielal tu pogladu prezentowanego przez Konsorcjum &, i ww.
dzialanie stanowito jedynie wyraz zastosowanego przez niego optymalizacji kosztow.

W ocenic Krajowej Izby Odwolawczej odrzucenie przez zamawiajgcego oferty
odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust.
3 ustawy Pzp bylo w pelni zasadne. Izba podzielila rowniez w catosci argumentacj¢
zamawiajacego zawartg w informacji o odrzuceniu oferty odwolujacego oraz w odpowiedzi
na odwolanie, uznajgc stanowisko zamawiajacego za wiasne.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej zarzut odwolujacego dotyczacy §4 ust. 2 pkt 2
Cennika odwotujacego byl bezzasadny, albowiem stusznie zamawiajacy stwierdzil, iz
wyjasnienia odwotujgcego wskazujg na nieuzasadniona mozliwo$¢ przenoszenia kosztéw z
tych pozycji Cennika, ktére podlegajg ocenie punktowej, do kategorii ustug nieujgtych w
Cenniku. To za$ rodzi obawy o wysoko$¢ ponoszonych kosztéw zwigzanych z realizacjg
przedmiotowej ushugi, a koszt ten powinien obejmowac czynnosci wynikajace z przepisow
JATA: Dangerous Goods Regulations bezposrednio zwigzane z wystawianiem deklaracji
DGR, w tym ogledziny prawidlowosci opakowania przesylki 1 jego zewngtrznego
oznakowania. Jest to zatem czynno$é cenotworcza, gdyz wigze si¢ ze swiadczeniem pracy.
KIO wskazala tu, ze profesjonalista, jakim jest odwolujacy, powinien wiedzieé, Ze jest
niemozliwe wystawienie dokumentu DGR bez weryfikacji otrzymanych od nadawcy
dokumentéw przewozowych, jak réwniez bez dokonania naocznych ogledzin przesyiki, ich
oznakowania i kompletnosci i stanu przymocowania wymaganych nalepek, zgodnie z
rekomendowanymi przez IATA czynnosciami, wymienionymi na liscie sprawdzajacej przy
akceptacji do przewozu materiatéw niebezpiecznych, co wigze si¢ ze Swiadczeniem pracy.
Natomiast fakt, iz w fakturach otrzymywanych od swojego podwykonawcy odwotujgcy nie
wykazuje odrebnej pozycji dla tej czynnosci, nie moze prowadzi¢ do wniosku, czynnosc ta
jest bezkosztowa. Zdaniem Izby skoro odwolujacy jako profesjonalista, posiadajac wiedzg w
zakresie czynno$ci prowadzacych do wystawienia spornej deklaracji, zdolny byt tez do
samodzielnej wyceny takiej czynnosci, albo jest w stanie ustali¢ ze swoim podwykonawcg



cene za tego rodzaju czynno$é. Za istotng okolicznos¢ KIO uznala tu, iz wycena z §4 ust. 2
pkt 2 Cennika, jako elementu ceny oferty, byla elementem decydujgcym dla uznania oferty za
najkorzystniejsza.

W ocenie Izby powolana tez przez odwolujacego okolicznos¢ w postaci korzystania z firmy
zewnetrznej, ktora nie bedzie obcigzaé odwolujgcego odrgbnie za wystawienie dokumentu
wysylkowego dla przesytek DGR, a jedynie za catosciowe przygotowanie przesylki towaru
niebezpiecznego, $wiadczy wylacznie o tym, iz jaki$ konkretny koszt za ustuge wystepuje, a
jedynie odwolujacy nie jest w stanie go wykaza¢. W ocenie Izby odwolujgcy mial zatem
mozliwodé ustalenia kosztu takiej ustugi z firmg zewnetrzng, jednakze czynnosci takich
zaniechat, co w konsekwencji musiato wywola¢ negatywny skutek w postaci uznania oferty
odwolujgcego, jako zawierajaca razaco niska ceng.

Nie zostato zatem w ocenie KIO udowodnione, by oferowana z tytutu pozycji §4 ust. 2 pkt 2
Cennika cena 0,00zt nie byfa cena razaco niska.

KIO za bezzasadny uznata réwniez zarzut dotyczacy §4 ust. 3 Cennika. W ocenie Izby
nie sposéb bylo uznaé, ze wykorzystanie zgloszenia elektronicznego dla przedstawienia do
odprawy celnej i odbioru/nadania przesylek w imieniu klienta w miejscu odprawy, czynito
koszty zwigzane z ta czynno$cig pomijalnymi. Fakt, iz Konsorcjum Wl bedzie
wykorzystywaé zgloszenia elektroniczne i takie zgloszenie bgdzie moglo by¢ skladane
elektroniczne, nie zmienia faktu, iz zakoficzenie odprawy celnej bedzie wymagaé fizycznego
przedstawiania w Urzgdzie Celnym w oryginale innych papierowych dokumentéw. Certyfikat
wystawiany w celu zawieszania naleznosci celnych, w przypadku wigkszosci dostaw
importowych, w funkcji zgloszenia celnego winien jest by¢ skiadany takze w oryginale, a
wiec nie w formie elektronicznej. Ponadto Izba zaznaczyla, ze przekazywanie dokumentow
do odprawy celnej za pomoca igcza elektronicznego (ktére rowniez generuje koszty) nie
odbywa sig samoczynnie i jest kazdorazowo zwigzane z pracg osoby wykonujacej te czynnosé
(koszty osobowe pracy zatrudnionej osoby). Izba nie zgodzila si¢ takze z stanowiskiem
odwolujacego co do mozliwosci ,.zaniesienia” dokumentow do Urzedu Celnego znajdujacego
sie w tym samym budynku, co biuro lidera odwotujacego, gdyz nie obejmuje to sytuacji, w
ktorych dokumenty winny bedg by¢ skiadane w innym Urzedzie Celnym, stad istotny
osobisty angaz pracownika, co réwniez generuje koszty osobowe. Zdaniem Izby zapisy §4
ust. 3 lit. ¢) cennika wskazujg zatem na to, ze odwolujacy w swoich wyjasnieniach
dotyczacych razgco niskiej ceny w ogdle pominat elementy odnoszace si¢ do kosztéow, o
ktorych mowa w §4 ust. 3 lit. b) i c) cennika. Wobec czego odrzucenie oferty zamawiajacego
jako zawierajacej razgco niskg ceng, w omawianym zakresie, bylo zasadne.

W opinii Izby bezzasadnymi byly réwniez zarzuty odwotujacego dotyczace §4 ust. 4,
§5 ust. 2 i 4 oraz §5 ust. 5 Cennika odwotujacego. Samo bowiem juz zlozenie oferty
zawierajacej ceng nie pokrywajacg wszystkich kosztow realizacji zaméwienia jest czynem
nieuczciwej konkurencji o kt6rej stanowi art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.



W odniesieniu do zarzutéw w zakresie bezpodstawnego odrzucenia oferty stanowiacej czyn
nieuczciwej konkurencji Izba wskazata, iz zamawiajacy w sposob prawidiowy i pefny
wykazal istnienie przestanek z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwiazku z art. 3 ust. 1 znk, jak
réwniez uzupetniajaco art. 15 znk. Izba podkreslita tu, iz zamawiajacy jasno wskazal, iz czyn
nieuczciwej konkurencji w niniejszej sprawie polega na celowym dzialaniu zmierzajacym do
zaburzenia wynikéw oceny ofert i zapewnienia odwolujacemu wyzszej pozycji (ilosci
punktéw) z naruszcnicm zasad tzw. uczciwoéci kupieckiej, odwotujacych sie do rzetelnych
zasad postepowania i dobrych obyczajow w obrocie gospodarczym, w konsekwenc;ji
naruszajac interes przede wszystkim zamawiajgcego.

W ocenie Izby ww. dzialanie stanowilo manipulacj¢ cenowa (na co odwotujacy
jednoznacznie wskazal w wyjasnieniach z dnia 10 lipca 2018 r., pkt 2.21- 2.23, 2.14),
sprowadzajaca si¢ do przerzucania kosztéw pomiedzy poszczegdlnymi elementami
cenotworczymi, celem uzyskania przewagi nad innymi wykonawcami wedle przyjetych przez
zamawiajacego kryteriéw oceny ofert. Wobec tego dziatan tych nie mozna traktowaé, jako
wyraz zastosowanej optymalizacji kosztéw. W ocenie Izby dziatanie takie prowadzi do
wynaturzen pozbawiajacych system zaméwieri publicznych jego ekonomicznego sensu, jak
réwniez narusza to interes innych przedsigbiorcow.

Izba stwierdzita ponadto, ze przeniesienie stawek za enumeratywnie wymienione
przez zamawiajacego czynnosci do §5 ust. 5 cennika odwotujacego uznac nalezato (podobnie
jak w odniesieniu do §4 ust. 2 pkt 2 cennika odwotujacego) za czyn nieuczciwej konkurenciji,
albowiem wskazane pozycje cennika podlegaly ocenie punktowej, w ramach kryteriow oceny
ofert, a co za tym idzie niejako ukrycie wynagrodzenia za te ustugi w wycenie innej ustugi,
ktéra byla nizej punktowana, przy jednoczesnym o$wiadczeniu odwolujacego o wiasciwie
iluzorycznej mozliwoéci zastosowania do obcigzania zamawiajgcego kosztami z §5 ust. 5
cennika odwolujacego, ma znaczacy wplyw na mozliwo$¢ ustalenia - wybrania oferty
najkorzystniejsze;j.

Zdaniem Izby za niedopuszczalne, nalezalo tez uzna¢ dzialanie odwolujacego,
uniemozliwiajace zamawiajacemu dokonanie oceny oferty odwolujacego w kazdej z pozycji
wymaganej treécia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Takie dziatanie ma bowiem
wplyw na zachwianie zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.

W ocenie Izby dziatanie Odwolujacego polegajace na ,ukrywaniu" kosztéw w innych
pozycjach, nie dajac szansy zamawiajacemu na rzetelne ocenienie jego oferty w kontekscie
innych ofert zlozonych w danym postgpowaniu, stanowi naruszenie zasady przejrzystosci
postgpowania,

Tym samym, dziatanie odwotujacego (noszgce znamiona nieuczciwej konkurencji) polegajace
na takim uksztatowaniu tresci oferty, ktére umozliwialo odwolujagcemu uzyskanie
maksymalnej liczby punktow w kryteriach oceny ofert najwyzej punktowanych z jednoczesng
maksymalizacja wyceny jednego typu ustugi (nisko punktowanej (1 pkt)), doprowadzajac do



uzyskania przedmiotowego zaméwienia (podpisania umowy ramowej) za kazdym razem
obciazalby zamawiajacego nierealnymi stawkami za zatadunek/roziadunek przesylek po
odprawie celnej, co skutkowaloby niezasadnym wydatkowaniem $rodkéw publicznych. Takie
zaé zachowanie, w ocenie Izby, musi spotkaé si¢ ze zdecydowana krytyka i musi podlega¢
negatywnej ocenie. Niemozliwe jest bowiem do zaakceptowania stanowisko odwolujacego,
ze stawka (246 zl/kg) nie bedzie miala zastosowania, albowiem jak to wynika wprost w tresci
STWZ, bedzie ona obligatoryjna zawsze, przy przesytkach powyzej 1 kg i po odprawie celne;.

W konsekwencji Izba stwierdzila, ze odwolujacy dokonujac manipulacji cenowej,
mogacej byé uznawang za tzw. ,inZynieri¢ cenowg” czy ,kreatywng polityk¢ cenowsy”,
dopuscil si¢ naruszenia ww. przepiséw ustawy Pzp oraz ustawy znk.

Izba za niezasadne uznata réwniez zarzuty dotyczace naruszenia art. 38 ust. 4 w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 3 ust 1 w zw. z art. 15 znk, stwierdzajac, iz zamawiajgcy nie dokonat
modyfikacji tresci SIWZ po terminie skladania ofert, albowiem zamawiajgcy w tresci
informacji o odrzuceniu oferty odwolujacego wprost odniost si¢ do brzmienia zaakceptowanej
przez odwolujacego tresci SIWZ oraz ogélnie obowigzujgcych przepiséw dotyczacych ustug
celno -spedycyjnych, ktére profesjonalnemu wykonawcy muszg by¢ znane.

W konsekwencji powyzszych ustalen, Izba za niezasadny uznala zarzut dotyczgcy
naruszenia art. 93 ust 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. | ustawy Pzp. Zdaniem Izby zamawiajgcy
prawidlowo dokonat czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego, a w konsekwencji powyzszej
czynnoéci, w postepowaniu nie pozostata zadna wazna oferta, co uzasadnialo decyzjg

zamawiajgcego o uniewaznieniu przedmiotowego postgpowania.

Na wyrok KIO skarge zlozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy si¢ o udziclenie

e R R R R N e R
R MRy, . /oo naruszenic:

1. art. 190 ust. 7 ustawy Pzp poprzez brak wszechstronnego rozwazenia zebranego
materiatu dowodowego w sprawie, a w szczegolnosci:

> brak dokonania oceny wiarygodnosci oraz mocy dowodéw przedtozonych w sprawie
oraz brak oceny wiarygodnoéci twierdzen stron, co skutkowalo powieleniem w calosci
stanowiska prezentowanego do chwili wydania wyroku przez przeciwnika skargi, bez
rozwazenia jakichkolwiek argumentéw skarzacych,

» brak odniesienia si¢ do opinii prawnej w sprawie odplatnosci umowy spedycji oraz
zasad ustalania wynagrodzenia spedytora sporzadzonej przez radcg prawnego 4N,
przedlozonej przez skarzacych wraz z odwolaniem (zatacznik nr 16 do tego odwotania), co
skutkowato blednym przyjeciem, ze poszczegoélne stawki za realizacjg zlecenia spedycyjnego
moga byé traktowane jako odrgbna i cata ustuga (a w zwigzku z tym kazdy, nawet
najmniejszy element catego zlecenia, nalezy wyceni) i nie jest mozliwe zaoferowane za dang
pozycje wartosci 0,00 z}, podezas gdy spedytor ma pelne prawo, aby swoje wynagrodzenie



(marze) uwzgledni¢ w jednym lub kilku sktadnikach kosztowych (stawkach za wykonywane
czynnosci), a jego swoboda w ksztattowaniu poszczegélnych stawek nie jest przedmiotem
regulacji prawnych ani SIWZ;

»  brak odniesienia si¢ do dowodu nr 4 przedfozonego przez skarzgcych na rozprawie w
dniu 14 maja 2019 r., zawierajacego zestawienie dokumentéw dotyczacych przyktadowej
przesyiki, co do ktérej UTI wniosto zabezpieczenie dla naleznosci celnych, dzigki czemu
przesyltka opuscila magazyn czasowego skladowania, co skutkowalo bltgdnym ustaleniem, ze
stawki za czynnosci realizowane w magazynie czasowego skladowania (§5 cennika) nie sg
realne i ze w zwigzku z tym decyzja Przeciwnika Skargi o odrzuceniu oferty Skarzacych byla
prawidiowa;

» dowolne przyjecie, ze skarzgcy dokonali jakiegokolwiek
przeniesienia kosztéw pozycji zawartych w ich cenniku lub ,,ukrywali" przed przeciwnikiem
skargi jakiekolwiek koszty, co skutkowalo blednym ustaleniem, ze skarzacy nie byli
uprawnieni do dokonania wyceny $wiadczonych ustug w sposéb, w jaki miato to miejsce w
zaistnialym w sprawie stanie faktycznym,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 794
§ 1 ke poprzez bezzasadne przyjecie, ze wycena pozycji cennika wskazanych w decyzji
przeciwnika skargi o odrzuceniu oferty skarzacych na wartos¢ 0,00 zi w sytuacji
wystepowania blize] nieokreslonego (nawet niewielkiego) kosztu w danej pozyciji jest
wystarczajacag podstawa do uznania, Ze oferta skarzacych podlega odrzuceniu z uwagi na to,
ze zawiera razgco niska ceng w stosunku do przedmiotu zaméwienia, podczas gdy:

> zlozona przez skarzacych oferta zostala skalkulowana prawidlowo oraz zapewnia

nieuprawnionego

skarzgcym zysk, co skarzacy wykazali;

> caloksztalt okoliczno$ci faktycznych w sprawie jednoznacznie potwierdza, ze
wykonawcy w ramach cennika zobowigzani byli wskaza¢ 73 wartosci dla wyodr¢bnionych,
pojedynczych i niesamodzielnych ustug, a jednocze$nie SIWZ zapewniala wykonawcom
swobode w ich ustaleniu (z pewnymi tylko ograniczeniami wprost wynikajacymi z SIWZ) i w
zwigzku z tym uprawnionym bylo podanie wartosci ,,0 zI" w sytuacji kiedy zidentyfikowany
przez danego wykonawce koszt byt bardzo niski, znikomy, zblizony do zera w stopniu
umozliwiajagcym jego zaokraglenie do zera (np. z uwagi na szacowane przez wykonawce
prawdopodobiefistwo zaistnienia danej sytuacji), co za tym idzie, byl on pomijalny w
ksztaltowaniu cennika, a swoboda w ksztaltowaniu poszczegélnych (wyodrgbnionych z
catosci) stawek dla czynnosci realizowanych dla przeciwnika skargi znajduje potwierdzenie
zarobwno w bezwzglednie obowigzujgcych przepisach prawa, jak i w odpowiednich
postanowieniach SIWZ;

» skarzacy byli uprawnieni do ustalenia wartosci danej pozycji na 0.00 zf w sytuacji
kiedy szacowany koszt zwigzany z dang pozycja cennika by} bardzo niski, znikomy, zblizony
do zera w stopniu umozliwiajgcym jego zaokraglenie do zera (np. z uwagi na szacowane
przez wykonawcg prawdopodobienstwo zaistnienia danej sytuacji), ze byl on wrecz pomijalny



(innymi stowy: nie wymagajagcy uwzglednienia) a swoboda w ksztaltowaniu poszczegolnych
(wyodrebnionych z catosci) stawek dla czynnosci realizowanych na rzecz przeciwnika skargi
znajduje potwierdzenie zaréwno w bezwzglednie obowigzujgcych przepisach prawa, jak i w
odpowiednich postanowieniach SIWZ;

3 art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ustawy o zwalczeniu
nieuczciwej konkurencji (uznk) w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 794 § 1 ke poprzez
bezzasadne przyjecie, ze sposdb wypelnienia cennika przez skarzacych moze zosta¢ uznany
za inzynierig cenowa i w zwiazku z tym zlozenie oferty przez skarzacych stanowito czyn

nieuczciwej konkurencji, podczas gdy:
> caloksztalt okolicznosci faktycznych w sprawie jednoznacznie potwierdza, ze

postanowieniach SIWZ, a swoboda w ksztaltowaniu poszczegélnych (wyodrgbnionych z
caloéci) stawek dla czynnosci realizowanych dla przeciwnika skargi znajduje takze
potwierdzenie w bezwzglednie obowiazujacych przepisach prawa (brak wymogu
bezprawnosci dla przypisania wykonawcy czynu nieuczciwej konkurencji), a koncepcja
realizacji ustugi skutkujgca przyjetym sposobem wypelniania cennika znajduje swoje
uzasadnienie w dotychczasowych do$wiadczeniach jednego z konsorcjantéw skarzacych
(UTI) w realizacji dotychczasowych uméw realizowanych na rzecz przeciwnika skargi;

» przyjety przez skarzacych sposdb wypelnienia cennika polegajacy na tym, ze pozycje
najwyzej punktowane zostaly wycenione nizej (wigcej punktow przy ocenie oferty), a pozycje
nisko punktowane skarzacy wycenili wyzej (mniej punktéw przy ocenie oferty) nie moze
stanowi¢ potwierdzenia zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji, a wylacznie przemyslang i
odpowiadajgcg wprost wyartykutowanym w SIWZ oczekiwaniom przeciwnika skargi co do
koncepc;ji realizacji ustugi przez przyszlego wykonawcg;

> spos6b oceny ofert oraz kryteria (a takze wagi) oceny ofert ustalal przeciwnik skargi
stad przyjecie, ze mogtby on wskutek dziatan skarzgcych opartych na ustalonych przez niego
zasadach byé jakkolwiek poszkodowanym (w szczeg6lnodei by¢ zobowigzanym do wybrania
jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza ekonomicznie) nie znajduje
jakiegokolwiek uzasadnienia a juz z pewnoscia nie moze potwierdza¢ koniecznosci
zastosowania w stosunku do skarzacych jednej z najpowazniejszych sankcji przewidzianych
przepisami Pzp, tj. odrzucenia oferty wykonawcy;

» spos6b wypelnienia cennika zostal ustalony wytycznymi przeciwnika skargi, a zatem
to w jego interesie bylo takie uksztaltowanie cennika, aby oferty byly w pelni pordwnywalne,
natomiast wykonawca miat pelne prawo aby poruszajac si¢ w ramach narzuconych mu
ograniczen przyja¢ taka koncepcje realizacji ustugi, ktéra bedzie odpowiadala wytycznym
przeciwnika skargi,

» dziatania skarzacych majace na celu takie uksztattowanie tresci oferty, ktére z jednej
strony pozwolg im uzyska¢ zaméwienie publiczne, a z drugiej zapewnig godziwy zysk, nie
moga stanowi¢ o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji;



» nie moze stanowi¢ przestanki do odrzucenia oferty z uwagi na rzekome zaistnienie
czynu nieuczciwej konkurencji w zwigzku z jej zlozeniem sam fakt, ze w jednej z pozycji
swojej oferty skarzgcy zaoferowali koszt wyzszy niz oczekiwatby tego przeciwnik skargi, co
mialoby rzekomo prowadzié¢ do niezasadnego wydatkowania srodkéw publicznych;

4. art. 38 ust. 4 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art.
89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 uznk poprzez
bezzasadne przyjecie, ze przeciwnik skargi odrzucajac ofertg skarzacych odnidst si¢ do
brzmienia SIWZ oraz ogélnie obowigzujgcych przepisow dotyczacych ustug celno-
spedycyjnych, ktére profesjonalnemu wykonawcy musza by¢ znane, podczas gdy przeciwnik
skargi dopiero w decyzji o odrzuceniu oferty skarzacych wskazat, jakie konkretnie elementy
powinny zostaé wycenione, w ktdrych pozycjach cennika i ze w tym zakresie wykonawcom
nie przystugiwala jakakolwiek swoboda w ustalaniu wynagrodzenia.

Z uwagi na powyzsze skarzacy wniesli o uwzglednienie skargi poprzez zmiang
wyroku 1 uwzglednienie odwolania skarzacych, tj. nakazanie przeciwnikowi skargi
uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia post¢gpowania, nakazanie uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty skarzacych oraz nakazanie przeciwnikowi skargi powtorzenia czynnosci
badania i oceny ofert z uwzgl¢dnieniem oferty skarzacych,

Skarzgcy wniesli rowniez o dopuszczenie dowodow z dokumentéw na okolicznosci wskazane
w skardze oraz o zasgdzenie od przeciwnika skargi na rzecz skarzgcych zwrotu kosztow

procesu, w tym kosztdw zastgpstwa procesowego.

Rozpoznajac skarge Sad Okrggowy zwazyl, co nast¢puje:

Na wstepie wskaza¢ nalezalo, iz Sad Okrggowy podziela w calosci ustalenia stanu
faktycznego oraz ocene prawna dokonane przez Krajowa Izbe Odwolawcza, stanowiace
podstawg wydania przez Izbg wyroku, przyjmujac je tym samym za wiasne.

Przechodzac do pierwszego z postawionych zarzutdéw tj. naruszenia art. 190 ust. 7 Pzp
poprzez brak wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu dowodowego nalezy
stwierdzié, iz zarzut ten jest calkowicie chybiony. Zauwazy¢ tu w szczegdlnosci nalezy, iz
zgodnie z powyzszym przepisem Izba ocenia wiarygodnos¢ i moc dowodéw wediug
wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiahu.
Wyktadni tego przepisu dokona¢ w ocenie Sadu Okrggowego nalezy natomiast odpowiednio
do wykladni przepisu art. 233kpc stanowigcego, iz sad ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodoéw
wedhug wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego
materialu. Zgodnie natomiast z ugruntowang linig orzecznictwa zarzut naruszenia tego
uprawnienia tylko wtedy moze by¢ uznany za usprawiedliwiony, jezeli sad zaprezentuje
rozumowanie sprzeczne z regutami logiki badz z zasadami doswiadczenia zyciowego.
Zwrbcié tu tez nalezy uwage na stanowisko Sgdu Najwyzszego, zgodnie z ktorym jezeli z
okreslonego materialu dowodowego sad wyprowadzit wnioski logicznie poprawne i zgodne z



zasadami do$wiadczenia Zyciowego, to taka ocena dowoddw nie narusza zasady swobodnej
oceny dowoddow, chocby dowiedzione zostato, e z tego samego materiatu datoby si¢ wysnuc
réwnie logiczne i zgodne z zasadami dos§wiadczenia zyciowego wnioski odmienne, a tylko w
przypadku wykazania, ze brak jest powigzania, w $wietle kryteriow wyzej wzmiankowanych,
przyjetych wnioskéw z zebranym materialem dowodowym, mozliwe jest skuteczne
podwazenie oceny dowodow dokonanej przez sad (sygn. akt IV CKN 1316/00). W ocenie
Sadu Okregowego natomiast ocena zgromadzonego materialu dowodowego i poczynione na
jej podstawie przez KIO ustalenia i wywody zostaly dokonane w spos6éb prawidlowy,
logiczny i nie budzacy zastrzezen. Nie sposéb bowiem czyni¢ zarzutu Izbie, ze w calosci
podzielita stanowisko zamawiajacego, przy uznaniu tez przez Izb¢ za majgce miejsce
manipulacje cenami w poszczeg6lnych kategoriach.

Zarzut naruszenia art. 190 ust. 7 Pzp tym bardziej okazuje si¢ niezasadnym, iz dla jego
uzasadnienia skarzacy wskazal nieprawidlowg oceng¢ dowodéw, w tym w postaci opinii
prawnej przedlozonej przez skarzacych wraz z odwolaniem, sporzadzonej przez radcg
prawnege“jak i dowodu w postaci zestawienia dokumentow.

Skarzacy zdaje sig‘nié zauwazaé, iz przedmiotowa opinia prawna stanowi nie tyle dowdd w
sprawie, co wyraz stanowiska skarzacych i ich podgladu prawnego. W zwigzku z tym nie
spos6b czyni¢ Izbie zarzutu, Ze nie odniosta si¢ bezposrednio, czy tez nie podjela polemiki z
stanowiskiem zawartym w tej opinii, gdyz Izba w uzasadnieniu swojego rozstrzygnigcia
odniosta sie wprost do stanowiska skarzacych i ich podgladu prawnego. Na marginesie
zaznaczy¢ nalezy, iz nie negujgc uprawnienia spedytora do samodzielnego ksztattowania
stawek, nie mozna zapominaé, iz zamawiajagcy ma z kolei prawo do swobodnego
sformutowania kryteriow oceny ofert w SIWZ i wyrazone w opinii prawnej stanowisko nie
moze tego zmienic.

Nie sposob réwniez zgodzi¢ si¢ ze skarzacym, Ze nie odniesienie si¢ bezposrednio do
dowodu nr 4 przediozonego przez skarzacych na rozprawie w dniu 14 maja 2019r. $wiadczylo
0 jego nie uwzglednieniu, przy czym wskazaé nalezy, iz czym innym jest odmowa przyj¢cia
dowodu do materialu dowodowego, a czym innym brak wywiedzenia na podstawic danego
dowodu wnioskéw zgodnych z intencjg podmiotu dowdd taki zgtaszajacego.

Whbrew stanowisku skarzacego, w ocenie Sgdu Okrggowego dokumenty powyzZsze nie
dowodza, ze stawki za czynnosci realizowane w magazynie czasowego sktadowania (§5
cennika skarzacych) byly jak najbardziej realne i ze w zwigzku z tym decyzja przeciwnika
skargi o odrzuceniu oferty skarzacych nie byla prawidiowa. Fakt, iz mozliwym jest aby
towary w magazynie czasowego skladowania znajdowaly si¢ na tyle krétko, ze nie bgdg z
tego tytutu naliczane dodatkowe oplaty w zaden sposéb nie powoduje, Ze okres ten nie moze
tez ulec wydtuzeniu (i to niezaleznie od woli i dzialan wykonawcy). Nalezy bowiem
podkresli¢, iz jak slusznie zauwazy! przeciwnik skargi, ze mozliwo$¢ krétszego (ponizej 3
dni) przebywania przesytki w magazynie czasowego sktadowania zasadniczo mozliwym jest
w przypadku skorzystania z odplatnej ustugi zlecenia zabezpieczenia naleznosci celnych. W



sytuacji za$ nie korzystania z tej opcji, dochowanie 3 dniowego (darmowego) terminu moze
ukazal sig tiemuo2liwyin. Biorge wige pod uwage, iz przesylki stunowigee sprzglt wojskowy sy
generalnie kosztowne, wysoce watpliwym bedzie czy wykonawca bgdzie mogt pozwoli¢
sobie na skorzystanie z tej opcji, jako ze oplata za tg ustuge wyliczana jest procentowo od
wartoéci kwoty naleznosci celnej. W tej sytuacji nalezy raczej spodziewaé si¢ generowania
kosztéw zwigzanych z zaleganiem przesylek w tymczasowym magazynie dhuzej niz 3 dni, to
za$ oznacza, z¢ zamawiajacy bedzie obcigzony koniecznodcig poniesienia nieprzewidzianych
w cenniku platnosci, skoro wykonawca ustalit koszty zwigzane z magazynowaniem przesylek

na 0zt
Nie mozna tez co do zasady wykluczyé, iz potrzeba skontrolowania zalegajacych w

magazynie towaréw wplynie na wydluzenie okresu przebywania ich w magazynie. Opinia
skarzacego jakoby ocena Izby dzialan odwolujgcego co do nieuprawnionego przeniesienia
kosztow pozycji zawartych w ich cenniku lub ,,ukrywania” kosztéw wynikata z dowolnego
przyjecia, jest wiec catkowicie nieuprawniona. Izba bowiem kompleksowo i bardzo wnikliwe
przeanalizowata dokumentacj¢ zalegajacg w aktach sprawy, w szczegdlnosei za$ cennik
zaoferowany przez odwotujacego oraz SIWZ. Sad Okregowy w petni tez podziela stanowisko
Izby, iz sposob ustalenia poszczegolnych cen ustug, pomimo pozomej zgodnosci z SIWZ, w
istocie stanowil prébe uzyskania zamo6wienia na skutek manipulacji poszczegdlnymi cenami,
gdyz realnos¢ przedmiotowych stawek odwotujgcy uzasadnit w istocie nie tyle faktyczna ich
wysokoscig, ile zalozeniem braku koniecznosci ponoszenia pewnych kosztow. O ile jednak
wynikajaca z doswiadczenia skarzacego wiedza o wysokosci kosztow przyktadowej
przesytki, co do ktérej UTI wniesie zabezpieczenie dla naleznosci celnych, dzigki czemu
przesylka opusci magazyn czasowego skladowania - moze by¢ realna, to nie mozna tez
zaprzeczy¢ uprawnieniu zamawiajgcego uzyskania wiedzy o wysokosci takich kosztow w
przypadku nie spelnienia zalozen skarzacego. Zamawiajacy wyraznie tez i bezspornie
sformutowatl konieczno$§é wyceny poszczegélnych etapéw wykonywania zamdéwienia, co

wynikato z SIWZ z zatacznikami.

Nastgpnie wskazac nalezalo, iz zamawiajacy jako podstawe odrzucenia oferty przyjat
(a Izba podzielata t¢ ocen¢) art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 znk, jak réwniez
uzupelniajaco art. 15 znk wskazujgc, ze skarzacy dopuscil si¢ czynu nieuczciwej konkurencji
poprzez celowe dzialanie zmierzajgce do zaburzenia wynikow oceny ofert i zapewnienia
wyzszej pozycji (ilosci punktéw) z naruszeniem zasad tzw. uczciwosci kupieckiej,
odwotujacych sie do rzetelnych zasad postgpowania i dobrych obyczajow w obrocie
gospodarczym, w konsekwencji naruszajac interes przede wszystkim zamawiajacego.
Podstawg odrzucenia oferty bylo zatem nie tylko samo ustalenie pewnych stawek na 0 zi (a
wiec razaco niska cena), co calo$ciowa ocena dziatain wykonawcy, ktéry z jednej strony
przyjmowatl w cenniku cen¢ nierealna (nierynkows) na poziomie 0 zi, z drugiej za$ strony, w
innych, nie punktowanych kategoriach ustalal ceny na razaco wysokim poziomie,



rekompensujac tym pozycje w ktorych wskazat ceng 0 zt . Nie mozna przy tym zgodzic si¢ ze
skarzacym, jakoby oferta zostata skalkulowana w sposob prawidlowy. Wynikajaca z SIWZ
swoboda wykonawcow w ustalaniu cennika nie oznacza, ze wykonawca moze w oderwaniu
od realiéw rynkowych, przeczac zasadom logiki i doswiadczenia zyciowego, ustalac
okreslone pozycje cenowe na poziomie 0 zl, twierdzac jednoczesnie, ze wynika to z
niezwykle niskiego, znikomego, kosztu ustugi.

Odwolujac sie jednak wylacznie do kwestii zerowych stawek wskazanych przez wykonawceg
(a wiec zagadnienia razaco niskiej ceny) warto w tym miejscu przeanalizowaé kilka pozycji z
tej kategorii. Przyktadowo fakt, iz wykonawca stoi na stanowisku, ze nie wycenienie stawki
za wystawienie deklaracji towaru niebezpiecznego (DGR), dla kazdej pozycji DGR,
uzasadnione jest tym, ze calo$¢ ustugi (przygotowanie towaru niebezpiecznego do wysyiki, w
tym takZze opracowanie wymaganej deklaracji) bedzie realizowana przez podwykonawce,
ktéry bedzie obcigzaé odwotujgcego za calosciowe przygotowanie przesylki towaru
niebezpiecznego i nie bedzie obcigzaé odwolujacego odrgbnie za wystawienie samego
dokumentu wysytkowego dla przesylek DGR - nie oznacza, iz czynnos¢ ta jest bez kosztowa,
co celnie wywiodla Izba w uzasadnieniu swego rozstrzygnigcia. Okoliczno$¢ ta $wiadezy
jedynie o tym, ze odwolujacy nie uzyskat, jak twierdzit, od swego podwykonawcy informacji
o wysokoéci kosztow wystawienia wycenianego dokumentu, ani sam nie dokonat tej wyceny.

Nie spos6b przyjaé rowniez, iz czynnosci wykonawcy zwigzane z rewizja celng lub
wstepna przesytki, dokonywana w magazynie czasowego sktadowania wykonawcy, moga by¢
wycenione na 0 zt z tego wzgledu, ze z do$wiadczenia konsorcjanta (UTI) wykonawcy
wynika, ze rewizje celne lub wstgpne przesytki w magazynie czasowego skladowania
wykonawcy zdarzaja sie niezmiernie rzadko, za$ koszty utrzymywania magazynu czasowego
skladowania przez wykonawcg sg wysokie. Brak wyceny okreslonych pozycji tylko z tego
wzgledu, ze do danych zdarzen nie dochodzi czgsto nie znajduje zadnego uzasadnienia. Skoro
bowiem w SIWZ (zataczniku do niego) przewidziano wyceng skonkretyzowanej pozycji, to
takiej wyceny nalezato dokona¢ i same zalozenia wykonawcy co do wystgpienia okreslonych
zdarzeri nie moga stanowié podstawy dla nieuwzglednienia takich poszczegélnych pozycii
przewidzianych w SIWZ. Przyjecie odmiennego stanowiska wprost naraza tez zamawiajacego
na ryzyko poniesienia w przyszlosci dodatkowych kosztéw zaistnienia takich zdarzen.
Zamawiajacy ma tez prawo oczekiwag, ze przed wytypowaniem wykonawcy, ubiegajacy si¢ o
zaméwienie ztoza oferte uwzgledniajacg wszystkie przewidziane w SIWZ (i zalacznikach do
niego) pozycje, tak aby zamawiajgcy mégt dokonaé miarodajnego poréwnania ofert oraz
przewidzenia skutkéw finansowych wyboru okreslonej oferty.

Trudno tez nie zgodzié si¢ ze stanowiskiem Izby co do oceny § 54 ust. 3 cennika
odwolujacego tj. wyceny przedstawienia do odprawy celnej i odbioru/nadania przesylek w
imieniu klienta w miejscu odprawy. Fakt, iz wykonawca zamierza wykorzystywaé zgloszenie
elektroniczne nie czyni kosztéw zwiazanych z ta czynnoscig pomijalnymi. Jak stusznie
zaznaczyla bowiem Izba, wykorzystanie zgloszenia elektronicznego nie zmienia faktu, ze



zakonczenie odprawy celnej bedzie wymagaé fizycznego przedstawiania w Urzgdzie Celnym,
w tym poza m, w oryginale innych papierowych dokumentéw, co wymaga
pracy/zatrudnienia i poniesienia z tego tytulu pewnych kosztow.

Nie sposéb zaakceptowaé réwniez stanowiska wykonawcy w zakresie wyceny (na
poziomie 0 zt) skladowania w magazynie czasowego skladowania, a takze tego, ze nie bgdzie
si¢ to wigzalo z przerzucaniem kosztéw na zamawiajgcego, (zwlaszcza iz sa one dos¢
znaczace tj. 0,49 zi/kg za dzien - minimum 81 z}). Nawet przyjmujac, ze przesyla nie bedzie
przewozona przez okres 7 lub wiecej dni do innego magazynu czasowego skladowania,
pozostajgc tym samym w magazynie -., nie mozna zgodzi¢ sig, ze
koszt tego skladowania nie bedzie znaczacy. Przyjecie takiej opcji naraza bowiem
zamawiajgcego na koniecznodé poniesienia ukrytych kosztow, ktdre na etapie wystawiania
faktury rozliczane bedg jako koszty poza-cennikowe, wraz z dodatkowg 9% marzg od
wartosci netto poniesionych przez wykonawce kosztow (§9 ust. 2 Cennika). Kosztow tych z
pewnoscig zatem nie mozna okresli¢ jako pomijalne, w szczegdlnosci, ze wykonawca w
swoich wyjasnieniach sam przyznal, ze ponosiltby koszty skladowania przesylki na terenie
tego magazynu (jednoczesnie zaznaczajac, ze dzigki temu mogiby uniknaé kosztow
utrzymania wlasnego magazynu).

Reasumujac nalezy wiec uznad, ze skarzacy nie ma podstaw aby twierdzié, iz pozycje
w przedstawionym cenniku, gdzie wskazano kwote 0 zt (oprécz tych, uznanych przez
zamawiajacego), dotycza ustug, ktorych koszty sa zupeinie minimalne, a przez to pomijalne.
W ocenie Sadu Okregowego okreslenie tych cen na poziomie 0 zt nie znajduje zadnego
uzasadnienia i sprzeczne jest zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego. Skarzacy bowiem
opiera swoje wyliczenia w tym wzgledzie na przypuszczeniach i prognozach, nie majac przy
tym Zzadnej pewnosci, ze przebieg czynnoséci w ramach realizacji zamdéwienia nie bgdzie
rodzil kosztow w ramach przedmiotowych pozycji. Racjonalna ocena przebiegu realizacji
zamowienia prowadzi natomiast do wrecz odmiennego wniosku i kaze sadzié, iz wbrew
zapewnieniom skarzacego, pozycje oznaczone w przygotowanym cenniku jako bez kosztowe,

w istocie rodzi¢ beda istotne koszty.
Wazniejsze od przypuszczen i prognoz skarzacego sg tez wytyczne zawarte w SIWZ

co do nalezytego wypelnienia cennika, gdzie wskazano m.in., ze oferowane stawki muszg
zawiera¢ wszystkie nalezno$ci zwigzane z wykonaniem danej ustugi, ktére zamawiajacy
zobowigzany bedzie zaplacié wykonawcy po wykonaniu zlecenia spedycyjnego, w tym oplaty
i doplaty, ktére wykonawca obowigzany bedzie ponies¢ w ramach danej ushugi - o ile nie
wylgczono ich w tresci ,,Cennika" lub innych czgéciach umowy ramowej (§IX ust. 2 SIWZ).
Okolicznodé za$, iz zamawiajgcy co do zasady przewidzial w SIWZ (punkt 4 na str. 4
Zalacznika nr 4 do SIWZ) mozliwoéé podawania w cenniku wielkosci zerowych nie oznacza,
ze wykonawca ma w tym wzgledzie pelng swobode i moze dowolnie kreowa¢ cennik w
oderwaniu od realiow rynkowych i z pominieciem latwych do przewidzenia sytuacji w
ktorych powstana dodatkowe koszty. Ustalenie stawki zerowej musi by¢ bowiem



uzasadnione, tj. wynikaé¢ z rzeczywistej bezkosztowosci danej pozycji, a nie opierac si¢ na
przypuszczeniach czy tez zalozeniach co do przebiegu realizacji zaméwienia, ktére nie musza
odpowiada¢ realiom.

Wobec tego nalezy uznaé, ze wyjasnienia wykonawcy zlozone w tej kwestii nie

tlumacza w zaden sposob ustalenia cen w wielu pozycjach cennika na poziomie 0 zt. W
oceniec Sadu Okregowego wykonawca dokonat sztucznego zanizenia wartosci ustug. Nalezy
tu tez podkredlié, iz to wiadnie na wykonawcy spoczywal obowigzek wykazania
(udowodnienia), iz zaproponowana przez niego cena nie jest razaco niska. Wyjasnienia
skarzacego mialy natomiast w ocenie Sadu charakter raczej polemiczny i nie dowodza, iz
zaproponowane ceny nie sg razgco niskie.
Dodaé tu tez nalezy, iz zgodnie z SIWZ zamawiajgcy mial dokonaé oceny ofert poprzez
wprowadzenie wskazanych w ofertach (cennikach) cen do znanego oferentom wzoru. Z tych
wzgledow wskazanie w cennikach stawek ,,0” dla pozycji, ktére nie byly bezkosztowe,
speiniato przestanki naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 znk, jak
rowniez uzupelniajaco art. 15 znk.

Sad Okregowy podziela tez tezg KIO, iz sposéb wypelnienia cennika przez
odwolujacego $wiadczy o stosowaniu inzynierii cenowej i wobec tego zlozenie oferty w tej
formie stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji. Nie sposdb zgodzi¢ si¢ bowiem ze
skarzacym, ze przyjety sposdb kreacji cen, gdzie dla pozycji wysoko punktowanych
przewidziano ceng 0 zl, za$ dla pozycji nisko punktowanych cena zostala okreslona na
poziomie wysokim, stanowit wylacznie przejaw dzialania odpowiadajgcego wprost
wyartykutowanym w SIWZ oczekiwaniom. ZaniZzenie stawek dotyczacych czgsci zamowienia
w oczywisty sposob okazato si¢ by¢ bowiem nakierowane na uzyskanic zamdwienia
publicznego. Trzeba podkresli¢é bowiem, iz wykonawca dokonal zanizenia stawek o
charakterze cenotworczym i punktotwdérczym. Takie obnizenie cen nie wynika zas z
obiektywnych czynnikéw, w szczegdlnosci metody wykonania zaméwienia, wybranych
rozwigzan technicznych, czy tez wptywu pomocy publicznej udzielonej odwolujgcemu na
podstawie odrebnych przepisow. Przypisujagc ww. ushigom, stanowigcym istotng czgsé
skladowa przedmiotu zamdéwienia, inne warto$ci, niz rzeczywiscie winny by¢ im przypisane,
wykonawca tak skonstruowat ceng swojej oferty, ze dziatanie to dato mu mozliwos¢ zdobycia
przewagi konkurencyjnej i w konsekwencji pozwoliloby na uzyskanie najwyzszej ilosci
punktow, biorac pod uwage zastosowang przez Zamawiajgcego wagg poszczegolnych
elementow oferty. W ocenie Sadu Okregowego juz tylko z tego wzgledu oferta skarzacego
podlegata odrzuceniu na podstawie 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, jako stanowigcej niestypizowany czyn
nieuczciwej konkurencji.

Jednoczesnie nalezy zaznaczyé, iz o swoistej manipulacji cenowej swiadezy nie tylko
nieuzasadnione zanizenie stawek w kategoriach punktotwérczych ale réwniez znaczgce
zawyzenie ceny w innej kategorii. Nie spos6b bowiem nie zauwazy¢, iz wykonawca w §5 ust.
5 Cennika G (a wicc nisko punktowanej) ustalit stawke za ,.zatadunek/roztadunck



przesylek o wadze rzeczywistej (brutto) powyzej 1,00 kg po odprawie celnej, w celu
ekspedycji przesylki”. Ustalong stawke nalezy uznaé za niezwykle wysoka. Trzeba bowiem
mieC na uwadze, ze zastosowanie tej stawki skutkowatoby tym, ze za kazda tone¢ tadunku
wykonawca otrzymywalby 246 000 zi. Tak wigc za zasadne uzna¢ nalezalo, iz przy
wolumenie rocznym przesylek na poziomie (jak wskazuje zamawiajacy) 300 ton, wykonawca
domagalby si¢ wynagrodzenia rocznego na poziomie 78.800.000 zi, co wyczerpywaloby
srodki przeznaczone na realizacj¢ pigcioletniego okresu umowy. Jednoczesnie Sad Okregowy
w pelni podziela stanowisko przeciwnika skargi co do tego, 2ze czynnosé
zatadunku/roztadunku przesylki ma charakter powszechny, gdyz wystepuje przy kazdej
odprawie celnej i dotyczy wszystkich przesylek trafiajacych do magazynu czasowego

przemieszczone z rampy magazynu i zatadowane na samoch6d w celu ich dalszego przewozu.
Nie mozna zgodzi¢ sig tez ze stanowiskiem, jakoby stawka ta bedzie w praktyce martwa i nie
znajdzie zastosowania do rozliczenn pomigdzy stronami, bowiem moze zaj$¢ koniecznosé
skorzystania z magazynu czasowego skfadowania Konsorcjum4ijil z uwagi na potrzeby i
wybér poszczegdlnych jednostek woskowych.

Jednoczesnie warto zwréci¢ uwage na fakt, iz wykonawca uzasadniajgc w ppkt 2.19-2.21
wyjasnieii z dnia 10.07.2018 r., wskazywal na mozliwoéé uczynienia z magazynu
lotniskowego agenta handlingowego, magazynu czasowego skladowania Konsorcjum Gl
to zas powodowaloby (w Swietle interpretacji wykonawcy zawartej w ppkt 2.19-2.21
wyjasnien z dn. 10.07.2018 r.), ze stawka 246 zt brutto za kg przesylki mogtaby by¢ naliczana
réwniez w przypadku nie korzystania przez wykonawce innego magazynu niz magazyn
agenta handlingowego LS.

Z tych wzgledéw Sad Okregowy w pelni podziela stanowisko przeciwnika skargi, iz
dziafania skarzacego polegajace na zanizeniu oplat za poszczegélne ustugi w §4 ust. 4 i §5
ust. 2 i 4 CennikafiiR i przeniesieniu kosztéw $wiadczonych ustug do jednej wartosci optaty
za dokonanie zaladunku/roztadunku w §5 ust. 5 Cennika @® stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji i stanowi naruszenie art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp, w zwiazku z art. 3 ust. 1 i
art. 15 ustawy o znk. Nie mozna tez pomina¢ okolicznoéci, iz samo kierowanie si¢ przez
skarzacego przy ksztaltowaniu Cennika zapewnieniem mu uzyskania zamoéwienia i
godziwego zysku, nie moze by¢ jedyng przestanka stwierdzenia braku popelienia czynu
nieuczciwej konkurencji. Sama bowiem okolicznosé, iz calosciowo oferta skarzacego miata
zapewni¢ mu zysk, a zatem uzyskanie wynagrodzenia o ktérym stanowi art., 794kc, nie moze
przystania¢ tego, iz istotny jest nie tylko interes wykonawcy, ale i interes zamawiajgcego,
ktéry méglby zosta¢ narazony na szkodg. Istotna jest rowniez ocena dzialan skarzacego w
kontekscie koniecznosci poszanowania innych oferentow.

Sad Okr¢gowy nie podzielit rowniez ostatniego zostawionych zarzutéw tj. naruszenia
art. 38 ust. 4 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust.
1 pkt3 Pzp wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3 ust, 1 w zw. z art. 15 znk. W tym wzgledzie



Sad Okregowy w pehni podziela stanowisko przeciwnika skargi, iz zarzut ten jest zupeinie
bezzasadny, albowiem w zakresie pozycji cennika § 4 ust 2 pkt 2 oraz § 4 ust 3 cennika
zamawiajacy - wbrew twierdzeniom skarzgcego, nie dokonal Zadnego doprecyzowania na
etapie oceny ofert, a jedynie w tresci informacji o odrzuceniu oferty wprost odnids! si¢ do
brzemienia zaakceptowanej przez skarzacego tresci SIWZ z zalacznikami, w ktorych
wyraznie wskazany zostal obowigzek wyceny wskazanych tam pozycji. Rowniez
przewidziana w SIWZ mozliwo$¢é zastosowania stawki zerowej nie mogla by¢ uznana za
dowolna do zastosowania. Wyraznie w §IX ust 2 SIWZ ,Opis sposobu obliczania oferty”
wskazat zamawiajacy, iz ,,oferowane stawki musza zawiera¢ wszystkie naleznosci zwigzane z
wykonaniem danej ustugi”. Jedynie zatem w sytuacji, gdy dana czynno$¢ nie pocigga za soba
innym jest bowiem brak naleznosci zwigzanych z wykonaniem ustugi, a czym innym brak
zadania przez podwykonawce kosztow za wykonanie danej ustugi.

Z tych tez wzgledéw zarzuty skargi jako niezasadne, skutkowaly jej oddaleniem.

O kosztach postepowania skargowego Sad Okrggowy orzekt na podstawie art. 198 f
pzp jak w pkt 2 i 5. Na koszty te skiadata si¢ kwota kosztéw zastgpstwa prawnego nalezna
zamawiajacemu w wysokosci 12500zt Wysokos¢ tych kosztéw wynika z § 2 pkt 9 w zw. z §
10 ust. 1 Rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie

optat za czynnosci radcéw prawnych.
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