Sygn. akt: KIO 3462/20

K10 3515/20
WYROK
z dnia 2 lutego 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka
Czlonkowie: Aneta Mlacka

Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 i 28 stycznia 2021 r., w Warszawie, odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 28 grudnia 2020 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: CEVA Freight (Poland) Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie, Fights On Logistics Spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie oraz Logmaster Spotka z ograniczona

odpowiedzialnosciag Spoétka komandytowa z siedzibg w Radzyminie,

B. w dniu 28 grudnia 2020 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia DSV Air & Sea Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba
w Duchnicach oraz Pekao Cargo Agencja Celna Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Inspektorat

Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie



przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia DSV Air & Sea Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Duchnicach oraz Pekao Cargo
Agencja Celna Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3462/20

po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: CEVA Freight
(Poland) Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, Fights
On Logistics Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
oraz Logmaster Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa
z siedzibg w Radzyminie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego

0 sygn. akt KIO 3515/20 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zaméwienia: CEVA Freight (Poland) Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Fights On Logistics Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie oraz Logmaster
Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa z siedzibg
w Radzyminie w zakresie zarzutu przyjecia przez wykonawcoéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia DSV Air & Sea Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Duchnicach oraz Pekao Cargo Agencja Celna
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Warszawie niewtasciwej
stawki podatku VAT i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
w tym odrzucenie oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia DSV Air & Sea Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Duchnicach oraz Pekao Cargo Agencja Celna Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

2. W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.



3.

4.1.

4.2.

5.

Oddala odwotanie wniesione przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia DSV Air & Sea Spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Duchnicach oraz Pekao Cargo Agencja Celna
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie.

Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 3462/20 obcigza
zamawiajgcego Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie
w czesci 1/5 oraz wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
CEVA Freight (Poland) Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie, Fights On Logistics Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie oraz Logmaster Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa z siedzibag

w Radzyminie w czesci 4/5 i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
poniesione przez wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: CEVA Freight (Poland) Spétka z  ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, Fights On Logistics Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie oraz Logmaster
Spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa 2z siedzibag
w Radzyminie tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;
zasgdza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia
z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o0 udzielenie zamowienia: CEVA Freight (Poland) Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Warszawie, Fights On Logistics Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie oraz Logmaster
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa z siedzibg
w Radzyminie kwote 3 720 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset dwadziescia

ztotych zero groszy).

Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 3515/20 obcigza
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia DSV Air & Sea
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Duchnicach oraz Pekao
Cargo Agencja Celna Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong

przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia DSV Air &



Sea Spoédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Duchnicach oraz
Pekao Cargo Agencja Celna Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedziba

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust.1
ustawy

z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamowien publicznych
(Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....ccoceiiiiiiiiiii e

CZIONKOWIE: e ...



Sygn. akt KIO 3462/20
3515/20

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie, dalej
.Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w zakresie obronnosci i bezpieczenstwa pn. Swiadczenie ustug
celno- spedycyjnych na rzecz Inspektoratu Uzbrojenia i innych jednostek wojskowych.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp” lub
.PZP”. Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 15 maja 2020 r. pod humerem 2020/S 095-228216.

W dniu 28 grudnia 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: KONSORCJUM CEVA Freight (Poland) Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Fights On Logistics Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawie oraz Logmaster Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Radzyminie, dalej ,Odwotujgcy 17 lub

.Konsorcjum Ceva”, wniesli odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt2i 6w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia DSV Air & Sea
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Duchnicach oraz Pekao
Cargo Agencja Celna Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie, dalej ,Konsorcjum DSV”, pomimo tego, ze Konsorcjum DSV ztozyto
oferte niezgodng z trescig SIWZ obowigzujgcej w postepowaniu oraz popetnito
btad w obliczeniu ceny w zakresie Czesci | §1 pkt 1 ppkt 2 oraz dodatkowo ppkt
3-6 ,Cennika” - ,Stawki frachtu lotniczego w transporcie miedzynarodowym”,
gdzie Konsorcjum DSV zaoferowato stawki, ktére nie sg stawkami za bezposredni
lub posredni ,przew6z samolotem” przesytek skonsolidowanych (MAWB) na
trasie USA - Warszawa (1j. stawkami za przew6z tych przesytek na catej trasie
wytgcznie samolotem z migedzylgdowaniem lub bez miedzylgdowania);

2. art.89ust. 1 pkt3i4wzw.zart. 7ust. 1 PZP wzw. z art. 3ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej

jako: ,UZNK”) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum DSV, pomimo



3. art.

4, art.

5. art.

tego, ze w Czesci | §1 pkt 1 ppkt 2 oraz dodatkowo ppkt 3-6 ,Cennika” - ,Stawki
frachtu lotniczego w transporcie miedzynarodowym” Konsorcjum DSV
zaoferowato razgco niskie ceny oraz dopuscito sie czynu nieuczciwej konkurencji
polegajgcego na zaoferowaniu stawek dumpingowych, poniewaz nawet gdyby
hipotetycznie zatozy¢, ze ceny zaoferowane przez Konsorcjum DSV w Czesci | §1
pkt 1 ppkt 2-6 ,Cennika” faktycznie dotyczg bezposredniego lub posredniego
.przewozu samolotem” przesytek skonsolidowanych (MAWB) na trasie USA -
Warszawa (tj. przewozu tych przesytek na catej trasie wylgcznie samolotem z
miedzylgdowaniem lub bez), to Konsorcjum DSV nie mogtoby wykona¢ tej ustugi
bez ponoszenia straty. Koszty przewozu samolotem przesytek skonsolidowanych
(MAWB) na trasie USA - Warszawa (niezaleznie od tego czy odbywa sie to z
miedzylgdowaniem czy bez miedzylgdowania) w rzeczywistosci sg bowiem
znaczgco wyzsze od tych, ktére zaoferowato Konsorcjum DSV w Czesci | §1 pkt 1
ppkt 2-6 ,Cennika”;

89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez Konsorcjum DSV, pomimo tego, ze w Czesci Il §5 pkt 2 ,Cennika”
- Koszty wszystkich czynnosci zwigzanych z odprawg celng w wywozie z Polski -
Konsorcjum DSV przyjeto niewtasciwg stawke podatku VAT, tj. stawke VAT w
wysokosci 0%, podczas gdy wilasciwg stawkg podatku VAT dla tej pozycji
»Cennika” winna by¢ stawka w wysokosci 23%;

89 ust. 1 pkt3i4 wzw. zart. 7ust. 1 PZP w zw. z art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1
UZNK poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum DSV, pomimo tego, ze
w Czesci Il §7 pkt 3 i 4 ,Cennika” dotyczgcych okresu skfadowania przesytek w
magazynie czasowego sktadowania wykonawcy, ktéry to okres jest zwolniony z
optaty skladowego oraz cen za sktadowanie przesytek po uptywie tego okresu -
Konsorcjum DSV zaoferowato razgco niskg cene oraz dopuscito sie czynu
nieuczciwej konkurencji polegajgcego na zaoferowaniu stawki dumpingowe;j,
poniewaz zaoferowanie stawki w wysokosci 0,05 zt netto/kg/dzien sktadowania (1j.
0,06 zt brutto/kg/dzieh sktadowania) przy jednoczesnym zwolnieniu z opfat
sktadowego przez okres 60 dni uniemozliwia wykonanie tej ustugi przez
Konsorcjum DSV bez ponoszenia straty;

24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 12 w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum DSV z postepowania, pomimo tego, ze
Konsorcjum DSV co najmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawito informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego majace istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, tj.

informacje udzielone przez Konsorcjum DSV w ramach wyjasnien razgco niskiej



ceny dotyczacych pozycji Czesci Il §7 pkt 4 ,Cennika”, z ktérych wynika, ze
Pekao bedacy cztonkiem Konsorcjum DSV ,posiada swoj wlasny magazyn
czasowego skladowania w Polsce zlokalizowany przy Al. Krakowskiej 106”, co
ostatecznie doprowadzito do tego, ze Konsorcjum DSV nie przedstawito zadnych
kosztow posiadania i obstugi tego magazynu, w tym kosztu najmu od faktycznego
wiasciciela - Airnet Service sp. z 0.0., w wyniku czego Zamawiajgcy uznat, iz
stawka zaoferowana przez Konsorcjum DSV w Czesci Il §7 pkt 4 ,Cennika” nie
jest razgco niska;

6. art. 91 wust. 1 PZP poprzez wybor oferty Konsorcjum DSV jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo tego ze oferta Konsorcjum DSV
powinna zosta¢ odrzucona, zas zgodnie z przyjetymi kryteriami oceny ofert za
najkorzystniejszg powinna zosta¢ uznana oferta Odwotujgcego;
ewentualnie:

7. art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
DSV do zlozenia wyjasnien oraz zlozenia odpowiednich dowodéw w trybie art. 90
ust. 1 PZP w zakresie wyliczenia cen oraz kosztéw dla pozostatych pozycji Czesci
I §1 pkt 1 ,Cennika” (tj. ppkt 3-6, bez ppkt 2, tj. przedzialu wagowego 50kg -
100kg, w stosunku do ktérego Zamawiajgcy wystosowat juz takie wezwanie),
pomimo tego, ze wysokos¢ tych stawek powinna wzbudzi¢ uzasadnione
watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu Zamdwienia
przez Konsorcjum DSV w zakresie ustug okreslonych w tej czesci ,Cennika”;

8. art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania, pomimo tego, ze jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego, w zakresie w jakim w Czesci Il §1 pkt 2
,cennika” - Koszty wszystkich czynnosci zwigzanych z odprawg celng w wywozie
z Polski - Konsorcjum DSV oraz Konsorcjum KONSORCJUM CEVA przyjety
rézne stawki podatku VAT dla tozsamej ustugi (tj. odpowiednio 0% oraz 23%), co
zostato zaakceptowane przez Zamawiajgcego, podczas gdy przyjecie takiego
stanowiska powoduje, ze oferty tych wykonawcdow sg nieporéwnywalne.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu, przeprowadzenia ponownej
oceny i badania ofert w postepowaniu, wykluczenie Konsorcjum DSV z postepowania,
odrzucenie oferty Konsorcjum DSV oraz wybdr oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, ewentualnie wezwania Konsorcjum DSV do zlozenia
wyjasnien razaco niskiej ceny w zakresie opisanym w niniejszym odwotaniu, tj. Czesci 1 §1

pkt 1 ppkt 3-6 ,Cennika”, ewentualnie uniewaznienia postepowania.



W dniu 28 grudnia 2020 r. réwniez wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie

zaméwienia DSV Air & Sea Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Duchnicach oraz Pekao Cargo Agencja Celna Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z

siedzibg w Warszawie, dalej ,Odwotujacy 2" lub ,DSV”, wniesli odwotanie (sygn. akt KIO

3515/20), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez jego niezastosowanie do oferty Konsorcjum CEVA,
podczas gdy Konsorcjum CEVA w zakresie pozycji zawartej w czesci Il §5 ust. 4
cennika tego wykonawcy zaoferowato stawke niezgodng z wprost wyartykutowanymi
zatozeniami zawartymi w tresci SIWZ, w szczegolnosci w uwadze do cennika
nakazujgcej wykonawcom uwzglednienie w ramach omawianej pozycji takze (i) kosztu
rewizji w magazynie czasowego sktadowania obstugiwanym przez operatora portu
lotniczego lub morskiego, (i) kosztu delegacji/fpracy funkcjonariusza celnego wg
urzedowych stawek, (iii) kosztu delegacji pracownika - jezeli taka koniecznos$é
zaistnieje,

art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP poprzez jego niezastosowanie do oferty Konsorcjum CEVA,
podczas gdy Konsorcjum CEVA w zakresie pozycji zawartej w czesci Il §5 ust. 2
cennika tego wykonawcy zaoferowato stawke podatku od towaréw i ustug (VAT)
niezgodng z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardow i ustug
(,ustawa o VAT"), co skutkowato tym, ze wskazana cena obarczona jest btedem,
ktorego nie sposéb poprawic¢ na gruncie obowigzujgcych przepisow PZP,

art. 8 ust. 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
poprzez ich niewtasciwe zastosowanie skutkujgce brakiem udostepnienia
Odwotujgcemu wyjasnien przediozonych przez Konsorcjum CEVA stanowigcych
odpowiedzi tego wykonawcy na wezwania z 11 grudnia 2020 r. o nr (1)
IU/2ZZ/12457/20, (2) 1U/Z2Z2Z/12458/20 oraz (3) 1U/ZZZ/12459/20, podczas gdy
Konsorcjum CEVA nie wykazato spetnienia przestanek uprawniajgcych tego
wykonawce do zastrzezenia w catosci udzielonych Zamawiajgcemu wyjadnien, a w
szczegoblnosci nie wykazato w jakikolwiek sposéb koniecznosci utajnienia catych
dokumentéw, wartosci gospodarczej informacji zawartych w tych dokumentach ani
dziatah podjetych w celu ochrony informacji podlegajgcych zastrzezeniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu:

odrzucenia oferty Konsorcjum CEVA ztozonej w postepowaniu, ujawnienia Odwotujgcemu

wyjasnien ztozonych w postepowaniu przez Konsorcjum CEVA w odpowiedzi na wezwania z
11 grudnia 2020 r. o nr (1) 1U/Z2Z2Z/12457/20, (2) 1U/ZZZ/12458/20 oraz (3) 1U/ZZ2Z/12459/20.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystagpili: wykonawcy

wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia DSV Air & Sea Spoétka z ograniczong



odpowiedzialnoscig z siedzibg w Duchnicach oraz Pekao Cargo Agencja Celna Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 3462/20) oraz
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: CEVA Freight (Poland) Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Fights On Logistics Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Logmaster Spodtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Radzyminie (sygn. akt
KIO 3515/20).

Pismami z dnia 20 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotanie,
wnoszgc o oddalenie odwotania KIO 3462/20 w catosci, a w zakresie odwotania 3515/20
oswiadczyt, iz uwzglednia ww. odwofanie w zakresie zarzutu zaniechania ujawnienia
Odwotujgcemu 2 wyjasnien ziozonych w postepowaniu przez Konsorcjum CEVA,
stanowigcych odpowiedzi Konsorcjum CEVA na wezwania z 11 grudnia 2020 r. o nr
IU/ZZ2Z]12457/20 oraz 1U/Z2Z2Z/12458/20.

Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego, Konsorcjum CEVA, ztozyt na posiedzeniu
oswiadczenie w przedmiocie sprzeciwu co do uwzglednionego przez Zamawiajgcego zarzutu
przedstawionego w odwotaniu. Rownoczesnie Konsorcjum Ceva w pismie procesowym z 20
stycznia 2021 r. wyrazito zgode na odtajnienie wyjasnien o nr IU/ZZZ/12459/20 odnoszacych
sie stawki podatku VAT w Czesci Il §5 ust. 2 Cennika.

Przystepujgcy ztozyli pisma procesowe odpowiednio 15 oraz 20 stycznia 2021 r.,

wnoszac o oddalenie odwotan w catosci.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie o sygn. akt KIO
3462/20 zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu przyjecia przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zaméwienia DSV Air & Sea Spodtka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Duchnicach oraz Pekao Cargo Agencja
Celna Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie niewtasciwej
stawki podatku VAT, natomiast odwotanie o sygn. akt KIO 3515/20 zastuguje na

oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolno$ci: z postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, pytan i
odpowiedzi w zakresie tresci SIWZ, ofert zlozonych przez wykonawcéw, wyjasnien
sktadanych przez wykonawcéw w toku postepowania, informacji Zamawiajgcego o wyborze

ofert najkorzystniejszych. lzba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w



odwotaniach, odpowiedzi na odwotania, pismach procesowych Przystepujgcych, a takze
oSwiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego wyrazone
ustnie do protokotu posiedzenia irozprawy w dniu 21 oraz 28 stycznia 2021 r. wraz z
dowodami przedtozonymi na rozprawie. Co do przedtozonej opinii przez DSV, Izba
potraktowata jg jako stanowisko wiasne uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone

w dokumencie prywatnym.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamdwienia jest Swiadczenie ustug celno-spedycyjnych na rzecz
Inspektoratu Uzbrojenia i innych jednostek wojskowych. Zgodnie z § Il specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia, dalej ,SIWZ”, przedmiotem zamowienia sg ustugi celno-spedycyjne,
ktérych przedmiotem bedzie sprzet wojskowy w tym jego czesci, komponenty i podzespoty,
importowane lub wywozone na rzecz Inspektoratu Uzbrojenia i jedenastu jednostek
wojskowych  (Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢é rozszerzenia ilosci jednostek
obstugiwanych o nie wiecej niz trzy), wskazanych w umowie ramowej. Przedmiotem ustug, o
ktérych mowa w ust. 1, bedg w szczegdlnosci: 1) towary, ktérymi obrét jest ograniczony w
réoznym zakresie i z roznych przyczyn na podstawie miedzynarodowych porozumien lub
umow dwu-/wielostronnych oraz przepiséw prawa Rzeczypospolitej Polskiej lub panstw
obcych - w tym towary: a) o znaczeniu strategicznym, bedace produktami podwdjnego
zastosowania lub uzbrojeniem, o ktérych mowa w art. 3 pkt 1-3 ustawy z dnia 29 listopada
2000 r. o obrocie z za granicg towarami, technologiami i ustugami o znaczeniu strategicznym
dla bezpieczenstwa panstwa, a takze dla utrzymania miedzynarodowego pokoju i
bezpieczenstwa (Dz. U. z 2020 r. poz. 509); b) zawierajgce informacje niejawne — w
rozumieniu ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2019
r., poz. 742), nalezagce do kategorii ,materiatébw” okreslonych w art. 2 pkt 4 tej ustawy, do
klauzuli ,tajne” wigcznie, lub réwnowaznej klauzuli wyrazonej w innym jezyku, bez
mozliwo$ci dostepu do zawartych w nich informacji niejawnych (opisane takze w rozdz. 7
zatgcznika nr 1 do SIWZ); c) towary niebezpieczne w przewozie, okre$lone w przepisach
miedzynarodowych: DGR, ADR lub IMO, w tym amunicja i materiaty pirotechniczne klas od
1.1 do 1.4. d) wymienione w lit. a-c, nalezagce — na podstawie regulacji prawnych USA — do
materiatéw ,kontrolowanych” (ang.: controlled items), w tym: materiaty wrazliwe z uwagi na
rozpowszechnianie (ang.: sensitive), bron konwencjonalna, amunicja i materiaty wybuchowe
(ang.: arms, ammunition and explosives), niejawne (ang.: classified), urzadzenia ochrony
kryptograficznej (COMSEC).

Zgodnie z § lll ust. 4 SIWZ Zleceniodawcy bedg w Polsce udzielali Wykonawcy
Zlecen spedycyjnych, na podstawie umowy ramowej, w imieniu wlasnym, przy czym:

Odprawy celne, wywozowe i przywozowe, na obszarze celnym Unii Europejskiej, beda



dokonywane: 1) zasadniczo na terytorium Polski: a) w urzedach celnych przywozu i
wywozu, wtasciwych dla: - siedzib Zleceniodawcow (importeréw/eksporteréw przesytek), lub
jednostek wojskowych, bedacych odbiorcami/nadawcami przesytek, lub - portéw lotniczych,
morskich, lub - innych przej$¢ granicznych; b) poza miejscami odpraw celnych, w miejscach
uznanych przez urzad celny (w jednostkach wojskowych) — w przypadku niektérych
kategorii przesytek sprzetu wojskowego lub materiatdbw niebezpiecznych w przewozie; 2)

sporadycznie w urzedach celnych innych panstw nalezgcych do Unii Europejskiej.

Zgodnie z § Il ust. 5 SIWZ 1) zlecenia wystawiane przez IU bedg udzielane w imieniu
IU, na rzecz wilasng i innych jednostek organizacyjnych resortu obrony narodowej
znajdujgcych sie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a w wyjgtkowych przypadkach
takze poza jej granicami, w ramach réznych procedur celnych, realizowanych w urzedach
celnych wymienionych w ust. 4; 2) zlecenia wystawiane przez pozostatych Zleceniodawcow,
tzn.: 31 BLT, 32 BLT, 33 BLTr, | RBLog, 2 RBLog, 3 RBLog, 18 WOG, JW 2305, JW 4724,
KPW GDYNIA i 4 RBLog — bedg udzielane zwykle na rzecz wtasng tych jednostek, przy
czym umowa ramowa nie wyklucza mozliwosci udzielania przez nich zlecen na rzecz innych

jednostek resortu obrony narodowej.

Zgodnie z Uwagg znajdujgca sie pod § Ill ust. 5 SIWZ opis czynnosci zlecanych
badz wykonywanych przez Zleceniodawcéw, zawarty w ust. 4-5, ma charakter orientacyjny,
dotyczy towardw i sytuacji typowych; moze on ulec zmianie w trakcie realizacji umowy, w
zaleznosci od charakteru przesylek i biezgcych zadan wykonywanych przez

Zleceniodawcow.

Zgodnie z § IV SIWZ umowa zawarta w niniejszym postepowaniu bedzie umowg
ramowg. Umowa zostanie zawarta z jednym wykonawcg. Umowa bedzie dotyczy¢ ustug

dokonywanych na podstawie zlecen spedycyjnych realizowanych w okresie 48 miesiecy.

Zgodnie z § X SIWZ sposéb obliczenia ocen czgstkowych oraz szczegoétowe

wyjasnienia przedstawiono w ,Kryteriach oceny oferty”, stanowigcych zatgcznik nr 4.

Zgodnie z § IX SIWZ cene oferty (oferowane stawki) nalezy okreslic w wysoko$ci
netto i brutto (z podatkiem od towaréw i ustug VAT), zgodnie ze wzorem ,Cennika”, podanym
w zatgczniku nr 2 do SIWZ. Izba ustalita, ze Zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ stawki
podatku VAT.

Oferowane stawki muszg zawiera¢ wszystkie naleznosci zwigzane z wykonaniem
danej ustugi, ktore Zamawiajgcy bedzie zobowigzany zaptacic Wykonawcy w zwigzku z
wykonaniem zlecenia spedycyjnego, w tym optaty i doptaty, ktére Wykonawca obowigzany
bedzie ponie$¢ w ramach danej ustugi - o ile nie wytgczono ich w tresci ,Cennika” lub innych

czesciach umowy ramowe;.



Zgodnie z Czescig | §1 Cennika Stawki FRACHTU LOTNICZEGO W TRANSPORCIE
MIEDZYNARODOWYM nalezato poda¢ stawke netto oraz brutto: 1. Za przewdz samolotem,
na trasie ... (lotnisko/lotniska znajdujgce sie na terytorium kontynentalnym Standw
Zjednoczonych) - Warszawa, przesytki skonsolidowanej (MAWB) o wadze brutto: 1) od 0 kg
do 50 kg witgcznie, 2) od ponad 50 kg do 100 kg wigcznie, 3) od ponad 100 kg do 300 kg
wigcznie, 4) od ponad 300 kg do 500 kg wtgcznie, 5) od ponad 500 kg do 1000 kg witgcznie,
6) powyzej 1000 kg. 2. Za przewoz samolotem na trasie Warszawa - (lotnisko/lotniska
znajdujgce sie na terytorium kontynentalnym Standéw Zjednoczonych), przesyiki
skonsolidowanej (MAWB) o wadze brutto: 1) od 0 kg do 50 kg wtacznie, 2) od ponad 50 kg
do 100 kg wigcznie, 3) od ponad 100 kg do 300 kg wigcznie, 4) od ponad 300 kg do 500 kg
wigcznie, 5) od ponad 500 kg do 1000 kg wigcznie, 6) powyzej 1000 kg.

3. Uwaga: Stawki frachtowe oferowane w ust. 1-2, majg nastepujgce cechy:
1) sg wyrazone w USD na trasie: USA — Polska, a w PLN na trasie: Polska - USA;

2) w przywozie z USA do Polski obejmujg wszystkie koszty zwigzane z
przemieszczeniem towaru z magazynu lotniskowego w USA do magazynu czasowego
skltadowania portu lotniczego w Warszawie, wszystkie koszty obstugi terminalowej (ang.:
terminal handling charges) w USA, oraz wszystkie optaty i dodatki linii lotniczej w tym m.in.

optaty bezpieczenstwa, paliwowa;

3) w wywozie z Polski do USA obejmujg wszystkie koszty zwigzane z przemieszczeniem
towaru z magazynu czasowego sktadowania portu lotniczego w Polsce do magazynu
lotniskowego w USA, wszystkie koszty obstugi terminalowej (ang.: terminal handling
charges) w Polsce i w USA, oraz wszystkie opfaty i dodatki linii lotniczej w tym m. in. optata

bezpieczenstwa, paliwowa;

4) dotyczg towaréw drobnicowych, nie bedgcych: materialami niebezpiecznymi wedtug
przepiséw konwencji miedzynarodowych: ADR, IMO lub DGR, towarami tatwo psujgcymi sie,
przesytkami wartosciowymi, zywymi zwierzetami, ani sprzetem kryptograficznym (ang.: CCI)

lub niejawnym (ang.: classified);
5) dotyczg przewozow przez kraje nie objete konfliktem wojennym;

6) w transporcie lotniczym za podstawe zaptaty za fracht przyjmuje sie wage brutto
towaru, podang w lotniczym liscie przewozowym (MAWB, HAWB), jako waga ptatna,
wyrazong w kilogramach, albo przeliczong na kilogramy z objeto$ci wg wzoru: kg(vol.)
dtugos¢ [cm] x wysokosc] [cm] x szerokosé [cm] /6000, jesli tak obliczona waga jest wyzsza

od rzeczywistej wagi brutto;



7 zaktada sie, ze stawki frachtowe w transporcie miedzynarodowym sg objete zerowg
stawkg podatku VAT (czyli nie przewiduje sie np. przywozu towarow z przeznaczeniem do

sktadu celnego).
Zgodnie z Czescig Il §5 ust. 2 i 4 Cennika nalezato podac koszt netto oraz brutto:

2. Koszty wszystkich czynnosci zwigzanych z odprawg celng —w wywozie z Polski (w
tym : opracowanie zgtoszenia celnego (niezaleznie od liczby pozyciji), wraz z wystawieniem
listu lotniczego AWB i nadaniem przesyiki, oraz rewizja celna/kontrola bezpieczenstwa w

exporcie)

Uwaga: (a) Przez ,przedstawienie do odprawy celnej’ rozumie sie czynnosci agenta celnego
polegajgce na przyjeciu od zleceniodawcy oraz przestaniu wtadzom celnym kompletu
dokumentéw do odprawy celnej, a takze prowadzenia korespondencji zwigzanej z tymi

czynnosciami.

(b) Przez ,odbidr/nadanie przesyiki’ rozumie sie wszelkie czynnosci biurowe spedytora i

operacje przemieszczania towaru wykonywane przez spedytora - w celu obstugi tej przesyiki.

(© Stawki oferowane w niniejszym ustepie nie obejmujg (i) kosztoéw dojazdu agenta
celnego do miejsca odprawy poza oddziatem celnym wtasciwym dla Warszawy lub dla
siedziby Wykonawcy oraz pobytu w takim miejscu — ktére sg rozliczane na zasadach
zgodnych z rozporzgdzeniem Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 29 stycznia 2013 r.
w sprawie naleznosci przystugujacych pracownikowi zatrudnionemu w panstwowej lub
samorzagdowej jednostce sfery budzetowej z tytutu podrézy stuzbowej Ministra Pracy i
Polityki Spofecznej z dnia 29 stycznia 2013 r. w sprawie naleznosci przystugujgcych
pracownikowi zatrudnionemu w panstwowej lub samorzgdowej jednostce sfery budzetowej z
tytutu podrézy stuzbowej, (ii) ,terminal handling” w Polsce, dokonywanego przez podmiot
obstugujacy port lotniczy lub morski (jak np. obstuga dokonywana przez operatora LS Airport
Services Sp. z 0.0. w terminalu Cargo portu lotniczego na Okeciu w Warszawie), (iii) opfat

ujetych w §7.

4. Rozliczenie kosztow Wykonawcy zwigzanych z rewizja/kontrolg bezpieczenstwa

przesyiki (niezaleznie od jej wagi)

Uwaga:(i) koszt rewizji w magazynie czasowego sktadowania obstugiwanym przez operatora
portu lotniczego lub morskiego (poza magazynem Wykonawcy) wg cennika operatora, (ii)
koszt delegaciji/pracy funkcjonariusza celnego wg urzedowych stawek, (iii) Jesli w trakcie
rewizji w ww. magazynie portowym jest niezbedna obecnos$¢ delegowanego przedstawiciela
Wykonawcy — wg kosztéw delegacji tego przedstawiciela, ktore sg rozliczane zgodnie z

rozporzgdzeniem Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 29 stycznia 2013 r. w sprawie



naleznosci przystugujgcych pracownikowi zatrudnionemu w panstwowej lub samorzgdowe;j

jednostce sfery budzetowej z tytutu podrozy stuzbowej.

Zgodnie z §7 Opfaty za SKLADOWANIE i PRZELADUNEK PRZESYLEK W
MAGAZYNACH CZASOWEGO SKLADOWANIA W POLSCE

1. Przesyiki sktadowane w magazynie czasowego skfadowania nalezgcym do portu
lotniczego lub morskiego na terytorium Polski sg wolne od opfat sktadowego przez ilos¢ dni
okreslong w regulaminie tego portu, a po tym terminie sg sktadowane wg stawek cennikow

wWw. magazynow i rozliczane ze Zleceniodawcg bez naliczania marzy Wykonawcy.

2. Stawka za przewdz / handling przesytek, dokonywany miedzy magazynem
czasowego sktadowania nalezgcym do Portu Lotniczego w Warszawie, a magazynem
czasowego sktadowania nalezgcym do Wykonawcy, znajdujgcym sie w Warszawie lub w
obrebie do 30 km od granic administracyjnych Warszawy (w tym zabezpieczenie przesyiki
pod nadzorem celnym o ile wymagane) oraz handling w magazynie Wykonawcy (netto brutto
PLN/kg)

3. Przesytki sktadowane w magazynie czasowego sktadowania nalezgcym do

Wykonawcy sg wolne od optat skladowego przez:

— pierwsze ... dni (jezeli magazynem Wykonawcy jest magazyn LS sg to dni dodatkowe),
liczac od nastepnego dnia po przywiezieniu przesyiki z magazynu portu lotniczego, o ktérym

mowa w ust. 1, bez wzgledu na wage przesyiki.

4, Sktadowanie przesylek po okresie wymienionym w wust. 3 dla przesytek
standardowych i HAZMAT: netto brutto PLN/kg/dzien sktadowania

5. Za zatadunek / roztadunek przesytek o wadze rzeczywistej powyzej Ikg, po odprawie
celnej , w celu ekspedycji przesyiki - nalicza sie nastepujgcg stawke (optata jednorazowa bez

wzgledu na magazyn przechowywania): (netto brutto PLN/kg)
Zgodnie z §11 USLUGI NIE UJETE W CENNIKU

Za ustugi, ktérych stawek nie ujeto w Cenniku, bedzie naliczana nastepujgca marza
od kwoty netto uzasadnionych i udokumentowanych kosztéw, zgodnie z podrozdz. 11.1 ust.

2 pkt 3 Umowy ramowej: ... %.

Zgodnie z Podrozdziatem 6.4 ust. 1 pkt 1 IPU (zatagcznik nr 1 do SIWZ) w catym
okresie realizacji Umowy, w zakresie przesytek jawnych, Wykonawca bedzie dysponowat w
Warszawie lub w obrebie do 30 km od granic administracyjnych Warszawy: magazynem
czasowego sktadowania (w rozumieniu obowigzujgcych przepiséw celnych), umozliwiajgcym
skladowanie przesytek jawnych, majgcym odpowiednie wyposazenie w sprzet

przetadunkowy i odpowiedni system zabezpieczen w celu ochrony powierzonych towaréw, w



ktérym mozliwe jest takze sSwiadczenie ustug w zakresie pakowania, paletyzowania i
konsolidacji przesytek, oraz infrastrukturg biurowg, odpowiednio wyposazong w sprzet
biurowy, umozliwiajgcg dokonywanie odpraw celnych, wymiane korespondencji drogg
elektroniczng i dochodzenie roszczen w imieniu Zleceniodawcow, jakie mogg wynikng¢ w

trakcie realizacji Umowy, z tytutu utraty lub uszkodzenia tadunku.

Zgodnie z Podrozdziatem 11.2 ust. 2 pkt 4 lit a) IPU — dokumenty przedstawione do
zaptaty przez Wykonawce: Do faktury VAT/e-faktury Wykonawca dotgczy dokumenty
stanowigce podstawe wystawienia faktury i dokonania odprawy celnej (odpowiednio do
sposobu przewozu i rodzaju odprawy, okreslonych w zleceniu spedycyjnym), a w
szczegolnosci: w obrocie z krajami spoza Unii Europejskiej, dodatkowo do dokumentow

wskazanych w pkt. 1) i odpowiednio w pkt 2) albo 3), nastepujgce dokumenty:

a) dla réznego rodzaju odpraw ostatecznych lub czasowych (wywozowych Ilub
przywozowych) — elektroniczny dokument dokonania odprawy celnej, albo rownowazny mu
aktualnie obowigzujgcy dowdd odprawy celnej (wskazany w podrozdz. 8.2 ust. 3 lub

podrozdz. 8.3 ust. 3), w tym:

i. w przywozie - komunikat ,Poswiadczone zgtoszenie celne” (ZC299), w postaci
wydruku z celnego systemu elektronicznego, lub réwnowazny dokument —
potwierdzajgcy zwolnienie towaru do procedury,

i. w wywozie — komunikat IE 599, w postaci wydruku z celnego systemu
elektronicznego, lub rownowazny dokument — potwierdzajgcy ostatecznie fakt
wyprowadzenia towaru poza obszar celny Unii Europejskiej.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z 27 listopada 2020 r. udzielit odpowiedzi na
pytania nr 37 do SIWZ, w ramach ktérego jeden z wykonawcow zwrécit uwage
Zamawiajgcemu, ze na potrzeby lepszej porownywalnosci ofert warto bytoby w cenniku
ustali¢ jeden staly port lotniczy w USA, tak zeby wszyscy wykonawcy ubiegajgcy sie o
udzielenie zamdwienia wycenili to samo potgczenie lotnicze na linii Polska-USA (np.
Warszawa — Nowy Jork). W przeciwnym razie wykonawcy bedg wyceniali potgczenia
pomiedzy réznymi lotniskami na terenie USA, a ich oferty bedg przez to nieporéwnywalne
(podobnie jak nieporownywalne moze by¢ potgczenie lotnicze i potgczenie mieszane —
przyp. Przystepujgcego). W odpowiedzi na to pytanie Zamawiajgcy wskazat, ze z jego strony
jest brak woli ograniczania konkurencji, ponadto Zamawiajgcy kieruje sie w postepowaniu,
wynikajgcg z przepisow ustawy o finansach publicznych i ustawy Prawo zamoéwien

publicznych, koniecznoscig uzyskania oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.

Po przeprowadzeniu badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w

postepowaniu do drugiego etapu postepowania zostato zaproszonych dwéch wykonawcow,



tj. Konsorcjum CEVA oraz DSV. Ostatecznie wykonawcy ci zdecydowali sie na zlozenie ofert

w Postepowaniu.
DSV do oferty zatgczyt cennik gdzie wskazat poszczegolne stawki, w tym m.in. w:

a. Czesci | §1 pkt 1 ppkt 2 i ppkt 3-6 ,Cennika” - ,Stawki frachtu lotniczego w
transporcie miedzynarodowym Cze$é |. FRACHT/PRZEWOZNE § 1. Stawki FRACHTU
LOTNICZEGO W TRANSPORCIE MIEDZYNARODOWYM: 1. Za przew6z samolotem, na
trasie Nowy Jork (JFK)/Newark (EWR) (lotnisko/lotniska znajdujgce sie na terytorium
kontynentalnym Stanéw Zjednoczonych) - Warszawa, przesytki skonsolidowanej (MAWB) o

wadze brutto:
netto brutto
1) od 0 kg do 50 kg wigcznie: 140,00140,00[USD]
2) od ponad 50 kg do 100 kg wtgcznie: 2,65 2,65 [USD/kg]
3) od ponad 100 kg do 300 kg wigcznie: 2,35 2,35 [USD/kg]
4) od ponad 300 kg do 500 kg wtgcznie: 2,20 2,20 [USD/kg]
5) od ponad 500 kg do 1000 kg wigcznie: 2,20 2,20 [USD/kg]
6) powyzej 1000 kg 2,20 2,20 [USD/kg]

b. Czesci Il §5 pkt 2 ,Cennika” - ,Koszty wszystkich czynnosci zwigzanych z
odprawg celng w wywozie z Polski’: 2. Koszty wszystkich czynnosci zwigzanych z odprawg
celng -w wywozie z Polski (w tym: opracowanie zgtoszenia celnego (niezaleznie od liczby
pozycji), wraz z wystawieniem listu lotniczego AWB i nadaniem przesyiki, oraz rewizja

celna/kontrola bezpieczenstwa w exporcie) 150,00 netto 150,00 brutto [PLN]

C. Czesci Il §7 pkt 3 i 4 ,Cennika” dotyczacych okresu skfadowania przesytek w
magazynie czasowego sktadowania wykonawcy, ktéry to okres jest zwolniony z opfaty
sktadowego oraz cen za sktadowanie przesytek po uptywie tego okresu: 3. Przesyiki
sktadowane w magazynie czasowego sktadowania nalezgcym do Wykonawcy sg wolne od
opfat sktadowego przez: - pierwsze 60 dni (jezeli magazynem Wykonawcy jest magazyn LS
sg to dni dodatkowe), liczac od nastepnego dnia po przywiezieniu przesyitki z magazynu
portu lotniczego, o ktérym mowa w ust. 1, bez wzgledu na wage przesyiki. 4. Sktadowanie
przesytek po okresie wymienionym w ust; 3 dla przesytek standardowych i HAZMAT: 0,05
netto 0,06 brutto [PLN]/kg/dzieh sktadowania.

Konsorcjum Ceva do oferty zatgczyt cennik, gdzie wskazat poszczegdlne stawki, w
tym m.in. w: Czeédci Il §5 pkt 2 ,Cennika” - ,Koszty wszystkich czynnosci zwigzanych z

odprawg celng w wywozie z Polski’: 2. Koszty wszystkich czynnosci zwigzanych z odprawg



celng -w wywozie z Polski (w tym: opracowanie zgtoszenia celnego (niezaleznie od liczby
pozycji), wraz z wystawieniem listu lotniczego AWB i nadaniem przesyiki, oraz rewizja
celna/kontrola bezpieczenstwa w exporcie) 90,00 netto 110,70 brutto [PLN], a w Czeéci Il §5
pkt 4 ,Cennika” - Rozliczenie kosztow Wykonawcy zwigzanych z rewizjg/kontrolg

bezpieczenstwa przesyiki (niezaleznie od jej wagi) — 15,75 zt netto 19,37 zt brutto.

Zamawiajgcy w dniu 11 grudnia 2020 r. wezwat do ztozenia wyjasnien Konsorcjum
DSV, w odniesieniu do wskazanych stawek ,Cennika”, w kontekscie: razgco niskiej ceny:
wskazanej w Czesci | § 1 pkt 2 cennika stawki w wysokosci 2,65 USB/kg w ramach
FRACHTU LOTNICZEGO W TRANSPORCIE MIEDZYNARODOWYM za przewoz
samolotem, na trasie Nowy Jork (JFK)Newark (EWR) - Warszawa, przesyiki skonsolidowane;j
(MAWB) o wadze brutto od ponad 50 kg do 100 kg wtgcznie oraz wskazanej w Czesci Il § 7
pkt 4 w ramach optat za SKLADOWANIE i PRZELADUNEK PRZESYLEK W MAGAZYNACH
CZASOWEGO SKEADOWANIA W POLSCE opfaty w wysokosci 0,05 (netto)/0,06 (brutto)
zt/kg/dzien sktadowania za skladowanie przesytek po okresie wymienionym w ust.3 dla
przesytek standardowych i HAZMAT.

Réwnoczes$nie na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy zwrdcit sie do
DSV o wyjasnienie tresci oferty w zakresie wskazanego w Czesci Il § 5 pkt 2 w ramach
kosztéow CZYNNOSCI CELNO-SPEDYCYJNYCH na terytorium Polski kosztu w wysoko$ci
150,00 (netto)/ 150,00 (brutto) PLN wszystkich czynnosci zwigzanych z odprawg celng - w
wywozie z Polski (w tym; opracowanie zgtoszenia celnego (niezaleznie od liczby pozycji),
wraz z wystawieniem listu lotniczego AWB i nadaniem przesyiki, oraz rewizja celna/kontrola
bezpieczenstwa w exporcie). Majac na wzgledzie, ze ww. koszt w zakresie wartosci (netto) i
ceny (brutto) jest jednakowy, Zamawiajgcy prosit o wskazanie przyczyn podania

jednakowych stawek netto/brutto.

DSV wyjasnit odnoszgc sie do stawki wskazanej w czesci | §1 ust. 2 cennika w
wysokosci 2,65 USD/kg w ramach frachtu lotniczego w transporcie miedzynarodowym za
przewéz samolotem na trasie Nowy Jork (JFK)/Newark (EWR) Warszawa, przesyiki
skonsolidowanej (MAWB) o wadze brutto od ponad 50 kg do 100 kg wigcznie, ze na
potrzeby ustalenia omawianej stawki (jak i innych stawek w ramach frachtu lotniczego)
przedstawiciel wykonawcy na terenie USA ti. DSV Air & Sea Inc. (dziatajgcy na zlecenie
wykonawcy) wystgpit do wielu na state wspotpracujgcych z nim przewoznikéw lotniczych
oferujgcych swe ustugi w powyzszym zakresie. W odpowiedzi na wskazane powyzej
Szerokie rozeznanie rynku DSV Air & Sea Inc. pozyskat szereg ofert. WSsréd nich
najkorzystniejszg dla omawianej stawki cennika wykonawcy byta otrzymana w dniu 1 grudnia
2020 r. oferta od przewoznika lotniczego AiwFrance-KLM, z ktorej wynika, ze koszty frachtu

lotniczego w transporcie miedzynarodowym na trasie Nowy Jork (JFK)/Newark (EWR) —



Warszawa za posrednictwem tego przewoznika w omawianej stawce bedg ksztaftowaty sie
na poziomie 2,26 USD/kg — 2,45 USD/kg, a dodatkowo do tej optaty nalezy doliczy¢ koszt

kontroli bezpieczenstwa (tzw. screening) wysokosci 0,15 USD/kg.

Na potwierdzenie powyzszego przedtozyt korespondencje mailowg prowadzong
pomiedzy przedstawicielem DSV Air Sea Inc. a przedstawicielem przewoznika lotniczego Air
France-KLM z 1 grudnia 2020 r., gdzie wskazano Najlepiej bedzie zarezerwowac¢ Twoje
przesytki on-line poprzez My Cargo (nazwa wtfasna systemu komputerowego) i system
zaoferuje ci miejsce na kazdg przesytke (lub mozesz skontaktowac sie z naszg obstugag
dokonujgca wycen) (...) stawki ofertowe dla przesytek od 45 kg wzwyz mieszczg sie od 2,26
USD/kg do 2,45 USD/kg doliczajgc kontrole bezpieczeristwa w kwocie 0,15 USD/kg. Mamy

potaczenia samochodowe z CDG w poniedziatki oraz za pomocg KL w czwartki i niedziele.

Dalej DSV wyjasnit, ze z zestawienia kwot wskazanych powyzej oraz cennika
wykonawcy zfozonego w postepowaniu wynika, ze na tej konkretnej pozycji wykonawca
poniesie koszt w wysokosci 2,41 USD/kg — 2,60 USD/kg a tym samym zysk wykonawcy w
przypadku tej konkretnej pozycji bedzie ksztattowat sie na poziomie od 0,24 USD/kg do 0,05
USDI/kg.

Odnoszgc sie do stawki wskazanej w czesci Il §7 ust. 4 w ramach optat za
sktadowanie i przetadunek przesytek w magazynach czasowego sktadowania w Polsce
optaty w wysokosci 0,05 (netto) / 0,06 (brutto) zt/kg/dzien sktadowania przesytek po okresie
wymienionym w ust. 3 dla przesytek standardowych i HAZMAT, DSV podkreslit, Zze niniejsza
stawka odnosi sie wytgcznie do optaty za sktadowanie przesytek po okresie wskazanym w
czesci Il §7 ust. 3 cennika i zostata ustalona w ramach konsorcjum wykonawcy z
uwzglednieniem faktu, ze cztonek tego konsorcjum (Pekao Cargo Agencja Celna Sp. z O.0.)
posiada swéj wlasny magazyn czasowego skitadowania w Polsce zlokalizowany w
Warszawie przy Al. Krakowskiej 106. Na podstawie zawartej przez cztonkow konsorcjum
Wykonawcy umowy z dnia 27 listopada 2020 r. strony ustality, ze za wszelkie operacje w
ramach magazynu czasowego sktadowania w Polsce (nie tylko sktadowanie, ale i
przetadunek), ktore bedg realizowane na podstawie umowy zawartej z Zamawiajgcym,
bedzie odpowiedzialna Pekao Cargo Agencja Celna Sp. z 0.0. W ramach rozliczerr pomiedzy
cztonkami Konsorcjum Wykonawcy, Pekao Cargo Agencja Celna Sp. z o0.0. otrzyma w
ramach wynagrodzenia za realizacie umowy z Zamawiajgcym w zakresie wskazanym
powyzej wynagrodzenie w wysokosci 500 zt netto miesiecznie, niezaleznie od liczby
przesytek skiadowanych i przetadowywanych w magazynie czasowego sktadowania
nalezgcym do Pekao Cargo Agencja Celna Sp. z o.0. W dalszej kolejno$ci Wykonawca
uwzglednit, ze cztonek jego konsorcjum (Pekao Cargo Agencja Celna Sp. z 0.0.) a zatem i

cate konsorcjum, nie bedzie ponosito jakichkolwiek dodatkowych kosztéow zwigzanych z



wykorzystaniem magazynu czasowego Skftadowania na potrzebe realizacji umowy dla
Zamawiajgcego. Po drugie, Wykonawca przewidziat stosunkowo dfugi okres wolny od
sktadowego wskazany w czeSci Il §7 ust. 3 cennika tj. 60 dni. Z informacji posiadanych przez
Wykonawce wynika takze, Ze bardzo rzadko zdarza sie sytuacja, kiedy przesytka
znajdowataby sie na terenie magazynu czasowego Sktadowania dtuzej niz 30 dni. Tym
samym, nalezy przyjgc, ze zastosowanie w praktyce stawki wskazanej w czeSci Il §7 ust. 4
cennika Wykonawcy wydaje sie mafo prawdopodobne. Bez wzgledu jednak na powyzsze,
Wykonawca z daleko posunietej ostroznosci, oszacowat takie niezbedne koszty w tym
zakresie. Swoje szacunki Wykonawca opart na danych ze zlecen realizowanych na rzecz
Zamawiajgcego (przy uwzglednieniu mniejszej liczby podmiotow obstugiwanych) przez UTI
Poland Sp. z o.0. (spb6tka z grupy kapitatowej lidera konsorcjum Wykonawcy) w okresie od
stycznia 2019 r. do listopada 2020 r. Z informacji tych wynika, ze Sredni miesieczny wolumen
w imporcie wynosi 7.046 kg. Uwzgledniwszy, ze dane te pochodzg ze zlecen realizowanych
na rzecz mniejszej liczby podmiotéw (6) niz zakfada to umowa, ktéra zostanie zawarta w
wyniku przeprowadzenia Postepowania (12-15), Wykonawca przyjat, ze Sredni miesieczny
wolumen w imporcie co najmniej sie podwoi (7.046 kg x 2 14.092 kg). W zwigzku
powyzszym, obstuga 1 kg wedle ustalonej stawki wynagrodzenia z Pekao Cargo Agencja
Celna Sp. z 0.0. szacowana jest na poziomie 500 zt netto / 14.092 kg — 0,035 zt netto / 1 kg.
W powyzszej kwocie Wykonawca uwzglednit wszystkie czynno$ci wykonywane na terenie
magazynu czasowego sktadowania w Polsce, ktére zgodnie z umowg konsorcjum z dnia 27
listopada 2020 r., bedzie wykonywata na terenie swojego magazynu Pekao Cargo Agencja
Celna Sp. z 0.0. Tym samym, w tej kwocie Wykonawca uwzglednit zaréwno (i) roztadunek
oraz zatadunek, jak i (i) opfate za sktadowe. W $wietle powyzszego, nawet jezeli zaistnieje
koniecznoS¢ uruchomienia omawianej stawki (ktorg Wykonawca okre$lit w swoim cenniku na
poziomie 0,05 zt netto/ 1kg), to Wykonawca zapewnit sobie godziwy zysk w zakresie

powyzszego.

Odnoszac sie do podania jednakowych stawek netto/brutto DSV potwierdzit, ze
stawka wskazana w czeSci Il § 5 ust. 2 cennika dotyczgca wszystkich czynno$ci zwigzanych
Z odprawg celng — w wywozie z Polski, w tym: opracowanie zgtoszenia celnego, niezaleznie
od liczby pozycji, wraz z wystawieniem listu lotniczego AWB i nadaniem przesytki, oraz
rewizja celna/kontrola bezpieczenstwa w exporcie zostata wskazana w sposob prawidfowy.
DSV wyjasnit, ze wartosc tej stawki zarébwno w kwocie netto jak i kwocie brutto powinna byc¢
w tym przypadku jednakowa ze wzgledu na konieczno$c¢ zastosowania stawki VAT w
wysokoSci 0%, co wynika bezpoS$rednio z art. 83 ust. 1 pkt 21) ustawy z dnia 11 marca 2004
r, o podatku od towardw i ustug (tekst jednolity: Dz. U. z 2020 r., poz. 106, ze zm., dalej:

ustawa o VAT). DSV przywofat tres¢ ww. przepisu i wskazat, ze potwierdza, ze bedzie w



posiadaniu stosownej dokumentacji, o ktérej w mowa w art. 83 ust. 2 ustawy o VAT, zgodnie
Z ktérym opodatkowaniu stawkg podatku w wysokosci 0% podlegajg czynnosci, o ktérych
mowo w ust. 1 pkt 7—18 i 20—22, w przypadku prowadzenia przez podatnika dokumentaciji,
Z ktorej jednoznacznie wynika, Ze czynnoSci te zostaty wykonane przy zachowaniu
warunkow okreslonych w tym przepisie. Ponadto, DSV wskazat Ze potwierdzeniem
powyzszego pozostaje takze dotychczasowa praktyka przy realizacji tozsamej umowy na
S$wiadczenie ustug celno-spedycyjnych zawartej pomiedzy UTI Poland Sp. z o.0. a
Zamawiajgcym, gdzie konsekwentnie czynnosci, do ktorych odnosi sie omawiana Stawka

obecnego cennika objete sg zerowg stawkg podatku VAT.

KONSORCJUM CEVA rowniez zostato wezwane do przedstawienia wyjasnien w
drodze trzech skierowanych wezwan datowanych na dzieh 11 grudnia 2020 r. Pierwsze z
wezwan oznaczone nr |U/ZZZ/12457/20 dotyczyto 4 elementéw cennika KONSORCJUM
CEVA, ktérych wartos¢ byta o 30% nizsza od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych
ofert. Drugie z wezwan oznaczone nr 1U/ZZZ/12458/20 dotyczyto 5 elementdw cennika
KONSORCJUM CEVA (w tym jeden z nich zawierat 5 podpunktow), ktérych wartosé byta o
30% wyzsza od Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert. Trzecie z wezwan
wystosowane na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oznaczone nr 1U/ZZZ/12459/20
dotyczyto stawki wskazanej w czesci Il §5 pkt 2 cennika, tj. kosztéw wszystkich czynnosci
zwigzanych z odprawg celng - w wywozie z Polski (w tym opracowanie zgtoszenia celnego
(niezaleznie od liczby pozycji), wraz z wystawieniem listu lotniczego AWB i nadaniem
przesytki, oraz rewizja celna/kontrola bezpieczenstwa w exporcie), a konkretnie watpliwosci

Zamawiajgcego w zakresie stawki podatek VAT w wysokosci 23%.

W dniu 16 grudnia 2020 r. KONSORCJUM CEVA przedstawito swoje wyjasnienia,
jednak ich tres¢ w catoéci zostata zastrzezona jako zawierajgca tajemnice przedsiebiorstwa,
gdzie w uzasadnieniu wskazato, ze informacje zawarte w wyjasnieniach i dowodach,
zastrzezone jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa spetniajg wszystkie przestanki
wskazane w art. 11 ust. 2 UZNK, tj.: stanowig informacje o charakterze technicznym,
organizacyjnym i handlowym oraz posiadajg warto$¢ gospodarczg dla Konsorcjum Ceva,
nie sg ujawnione do wiadomosci publicznej — w szczegdlnosci nie sg znane szerszemu
gronu odbiorcéw, a Konsorcjum nie udostepnia  powyzszych informacji publicznie,
przyktadowo na stronach internetowych czy w materiatach marketingowych. Dodatkowo,
Konsorcjum Ceva wyraza wole zachowania ich w poufnoéci oraz ze co do powyzszych

informacji Konsorcjum Ceva podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Konsorcjum Ceva w piSmie procesowym do sprawy KIO 3515/20 oswiadczyto, ze
wyraza zgode na odtajnienie wyjasnien o nr 1U/ZZZ/12459/20 odnoszgcych sie stawki
podatku VAT w Czesci Il §5 ust. 2 Cennika.



Po przeprowadzeniu badania i oceny ofert Zamawiajgcy, w dniu 18 grudnia 2020 r.,
poinformowat o wyborze oferty Konsorcjum DSV jako najkorzystniejszej oferty w
Postepowaniu. Z kolei oferta KONSORCJUM CEVA zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu w rankingu ofert. Oferta Konsorcjum DSV uzyskata fgcznie 90,47 pkt, natomiast

oferta Odwotujgcego 78,09 pkt.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwofan, o ktérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowieh publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartoS¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiadajg interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Prawo zamowien publicznych, co uprawniato ich do ztozenia odwotan.

Izba postanowita dopusci¢ wszystkich wykonawcdw zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego, tj. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia DSV Air & Sea Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Duchnicach oraz Pekao Cargo Agencja Celna Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 3462/20) oraz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia: KONSORCJUM CEVA Freight (Poland) Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, Fights On Logistics Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawie oraz Logmaster Spotka z ograniczong

odpowiedzialno$cig Spétka komandytowa z siedzibg w Radzyminie (sygn. akt KIO 3515/20).

Izba oddalita opozycje konsorcjum KONSORCJUM CEVA wobec przystgpienia
konsorcjum DSV po stronie Zamawiajgcego w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO
3462/20. Odwotujgcy 1 wnidst o niedopuszczenie DSV do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego podnoszgc, iz, w jego ocenie, ztozone przystgpienie jest
nieskuteczne, zawiera brak formalny niepodlegajgcy uzupetnieniu, bowiem do przystgpienia

zostaty dotgczone 3 petnomocnictwa, z czego tylko jedno z nich, tj. petnomocnictwo z 18



grudnia 2020 r. zostato ztozone w formie elektronicznej, pozostate dwa zostaty ztozone w
kopii.

Wopierw Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 185 ust. 4 ustawy Pzp Izba uwzglednia
opozycje, jezeli zgtaszajgcy opozycje uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc strony, do ktérej przystgpit; w przeciwnym razie Izba
oddala opozycje. Rozpoznajgc opozycje zgtoszong przez Odwotujgcego 1, Izba ustalita, ze
DSV ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktoérej przystgpit. Izba
dopuscita DSV do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, bowiem uznata,
ze skoro przystgpienie zostato ztozone w formie elektronicznej, a catos¢ zostata opatrzona
podpisem elektronicznym profesjonalnego petnomocnika, to jest on uprawniony do
poswiadczania za zgodnos¢ wszelkich dokumentow zatgczonych do zgtoszonego

przystapienia.

Syagn. akt KIO 3462/20

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze zarzut zaniechania odrzucenia oferty DSV na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp podlega uwzglednieniu.

Odwotujgcy 1 podnosit, ze przyjeta przez DSV stawka podatku VAT w wysokosci 0%
dla ceny ujetej w Czesci Il §5 pkt 2 Cennika jest nieprawidtowa, a tym samym popeit btgd w
obliczeniu ceny, co winno skutkowaé odrzuceniem jego oferty. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona btgd w obliczeniu ceny oferty.
Zgodnie z uchwatami Sadu Najwyzszego Ill CZP 52/11 oraz lll CZP 53/11 btedem w
obliczeniu ceny skutkujgcym koniecznoscig jej odrzucenia jest zastosowanie nieprawidiowej
stawki podatku VAT.

W niniejszej sprawie rozstrzygniecia Izby wymagato, czy zastosowanie przez DSV
0% stawki podatku od towardw i ustug w zakresie kosztow wszystkich czynnosci zwigzanych
z odprawg celng byto dziataniem prawidtowym. Odwotujgcy 1 wywodzit, Ze ustugi te powinny
zosta¢ opodatkowane stawkg podstawowa, tj. 23%, natomiast DSV stat na stanowisku, ze
takie czynnosci nalezy opodatkowac stawkg preferencyjng, tji. 0% stawkg podatku od

towarow i ustug.

W ocenie Izby racje nalezy przyzna¢ Odwotujagcemu 1. Skoro Zamawiajgcy w Czesci
I § 5 pkt 2 Cennika wskazat na konieczno$¢ wyceny wszystkich czynnosci zwigzanych z
odprawg celng — w wywozie z Polski (w tym: opracowanie zgtoszenia celnego (niezaleznie
od liczby pozycji), wraz z wystawieniem listu lotniczego AWB i nadaniem przesytki, oraz
rewizja celna/kontrola bezpieczenstwa w eksporcie) to nie ograniczyt ich palety tylko do tych
o charakterze bezposrednim. Wyliczenie podane przez Zamawiajgcego ma charakter

przyktadowy. Zatem, przedmiotem $wiadczenia Zamawiajgcego mogg by¢ nie tylko



czynnosci bezposrednio zwigzane z organizacjg eksportu towardéw czy tez ustugi zwigzane
bezposrednio z eksportem towardw, ale tez wszelkie czynnos$ci lub ustugi, ktére nawet

posrednio zwigzane sg z eksportem towardéw.

W zwigzku z powyzszym nie sposéb twierdzi¢, Zze w niniejszej sprawie mozna
zastosowac stawke 0% na podstawie art. 83 ust. 1 pkt 21 ustawy z 9 grudnia 2019 r. o
podatku od towarow i ustug (Dz. U. z 2019 r. poz. 106), zgodnie z ktorym stawke podatku w
wysokosci 0% stosuje sie do ustug zwigzanych bezposrednio z eksportem towardw: a)
dotyczgcych towaréw eksportowanych polegajgcych na ich pakowaniu, przewozie do miejsc
formowania przesytek zbiorowych, sktadowaniu, przetadunku, wazeniu, kontrolowaniu i
nadzorowaniu bezpieczenstwa przewozu, b) sSwiadczonych na podstawie umowy
maklerskiej, agencyjnej, zlecenia i posrednictwa, dotyczgacych towaréw eksportowanych.
Gdyby zakres dziatah miat dotyczy¢ wytagcznie ustug, kiére mogg podlega¢ opodatkowaniu
0% stawkg VAT tres¢ Cennika powinna wskazywac, ze przedmiotem wyceny majg by¢ np.
koszty wszystkich czynnosci bezposrednio zwigzanych z odprawg celng — w wywozie z
Polski (tj. opracowanie zgloszenia celnego (niezaleznie od liczby pozycji), wraz z
wystawieniem listu lotniczego AWB i nadaniem przesyiki, oraz rewizja celna/kontrola
bezpieczenstwa w eksporcie). Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z
dnia 5 stycznia 1998 roku | SA/Ka 987/96 ustawodawca nie sformutowat zamknietego
katalogu ustug zwigzanych bezpoS$rednio z eksportem towardw, nie oznacza to jednak, ze w
gre wchodzi kazda czynno$c¢ nakierowana na eksportowany towar. CzynnoSc¢ ta musi by¢
podobna w swym charakterze do przyktadowo wymienionych w przepisie. Wymienione w
przepisie czynnosci dotyczg wyraznie juz samego etapu ekspediowania towaru do

zagranicznego odbiorcy.

Oznacza to, ze prawo do zastosowania stawki 0% wylgcznie dla czynnosci
zwigzanych bezposrednio z eksportem towaréw jest reglamentowane i korzystajg z nigj
ustugi, ktére Scisle wigzg sie z realizacjg transakcji eksportowej. Tym samym nie obejmujg
one wszystkich czynnosci zwigzanych z odprawg celng. Jako przykfad takich czynnosci Izba
uznata czynnosci wskazane przez Odwotujgcego 1 w postepowaniu odwotawczym KIO
3515/20, gdzie Odwotujgcy 1 byt Przystepujgcym i podawat jako przyktady nastepujgce
czynnosci: obstuge zewnetrznego systemu kontroli w eksporcie, analizy prawne, druk
naklejek, artykuty niezbedne do zabezpieczenia palet, druki neutralne AWB, ttumaczenia
(czy to faktur czy tez innych dokumentéw), gdzie do wszystkich ww. czynnosci zastosowanie
bedzie miata stawka 23%. Rownoczesnie juz w samych wyjasnieniach Konsorcjum Ceva
wskazato, ze przyktadem innej czynnosci niezwigzanej bezposrednio z eksportem, ale
koniecznej do przeprowadzenia w przypadku niejasnosci taryfowych jest np. pozyskanie w

imieniu Zleceniodawcy Wigzgcej Informacji Taryfowej za posrednictwem PUESC, czy tez



uzyskanie swiadectwa pochodzenia towaru, wykonanie dokumentacji fotograficznej lub
technicznej, albo ttumaczenie dokumentéw obcojezycznych. Odniesienie sie do powyzszych
przyktadow przez DSV byto pobiezne i w zasadzie koncentrowato sie nha zanegowaniu tezy
bez podania jakiegokolwiek uzasadnienia. Zresztg opis czynnosci zleconych przez
Zamawiajgcego ma charakter orientacyjny, dotyczy towardw i sytuacji typowych oraz moze

ulec zmianie, co w zasadzie nadaje mu postac¢ zdarzenia przysztego i niepewnego.

W ocenie Izby wszystkie czynnosci zwigzane z odprawg celng nie stanowig tez jednej
ustugi kompleksowej, sg to pojedyncze czynnosci, do ktorych stosuje sie zaréwno stawke
0%, jak i stawke 23% VAT. W ramach ,wszystkich czynnosci zwigzanych z odprawg celng”
nie bedg znajdowac sie takie Swiadczenia, ktore mozna uzna¢ za swiadczenie gtowne i
pomocnicze. Jak stusznie zauwazyt Odwotujacy 1 przyktadowo wystgpienie o uzyskanie
Wiazacej Informacji Taryfowej (23% VAT) nie jest Swiadczeniem pomocniczym np. wobec
opracowania zgtoszenia celnego (0% VAT). W przypadku gdy transakcja sktada sie z
zespotu swiadczeh i czynnosci, nalezy wzig¢ pod uwage wszystkie okolicznosci, w jakich jest
ona dokonywana, w celu okreslenia, czy chodzi o dwa lub wiecej Swiadczenia odrebne, czy
tez o Swiadczenie jednolite (tak m.in. wyrok TSUE z dnia 29 marca 2007 roku, sygn. C-
111/05). Zatem zasada jest, iz kazde swiadczenie powinno by¢ zwykle uznawane za
odrebne i niezalezne i dopiero gdy zostanie uznane, ze co najmniej dwie czynnosci
dokonywane przez podatnika sg ze sobg tak Scisle zwigzane, ze tworzg obiektywnie tylko
jedno nierozerwalne $wiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby sztuczny
charakter to do catosci Swiadczenia moze mie¢ zastosowanie jedna stawka VAT (tak m.in.
wyroki TSUE: z dnia 18 stycznia 2018 r, sygn. C-463/16).

Izba podzielita réwniez argumentacje Odwotujgcego 1, ze potwierdzeniem dokonania
eksportu jest wygenerowanie odpowiedniego komunikatu przez wtadze celne (w tym réwniez
innych panstw UE), a wiec instytucje na funkcjonowanie ktérych wykonawca nie ma wptywu.
W przypadku opdznienia wydania takiego komunikatu w momencie wystawienia faktury nie
jest mozliwe udokumentowanie zgodnie z wymaganiami ustawy VAT, iz taki eksport zostat
dokonany. W konsekwencji, z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, tj. braku dostarczenia
lub wygenerowania odpowiednich dokumentow przez podmioty trzecie, wykonawca moze
nie by¢ uprawniony do zastosowania stawki 0% VAT. Potwierdza to wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 14 lutego 2017 r. | FSK 1253/15, gdzie wskazano, ze zgodnie z
przytoczonymi wyzej przepisami dla zastosowania 0% stawki podatku VAT z tytutu eksportu
towarow niezbedne jest ofrzymanie przez podatnika, przed ztozeniem deklaracji podatkowej
za dany miesigc, dokumentu potwierdzajgcego wywoz towaru poza terytorium Wspdlnoty. W
razie ostatecznego nieofrzymania tego dokumentu majg zastosowanie stawki wtasciwe dla

dostawy tego towaru na terytorium kraju (...) okolicznos¢ faktycznego wywozu towaréw



udokumentowanego spornymi fakturami z terytorium kraju na Biaforu$ i jedynie z uwagi na
fakt, ze spotka nie posiadata dokumentdéw celnych potwierdzajgcych wywdéz towaréw poza
terytorium kraju, tji. z uwagi na fakt, ze spétka nie spetniata warunkéw zastosowania stawki
0%, okreslonych w art. 2 pkt 8 w zwigzku z art. 41 ust. 6 ustawy VAT, do spornych transakcji
na podstawie art. 41 ust. 7 ustawy VAT, zastosowanie znajduje podstawowa stawka VAT,

wtasciwa dla dostaw realizowanych na terytorium kraju.

Rownoczesnie Izba wskazuje, ze wbrew twierdzeniom DSV, art. 41 ust. 6a ustawy
VAT zgodnie z ktérym dokumentem, o ktérym mowa w ust. 6, jest w szczegdlnosci: 1)
dokument w formie elektronicznej otrzymany z systemu teleinformatycznego stuzgcego do
obstugi zgtoszen wywozowych albo potwierdzony przez wtasciwy organ celny wydruk tego
dokumentu; 2) dokument w formie elektronicznej pochodzgcy z systemu teleinformatycznego
stuzgcego do obstugi zgtoszen wywozowych, otrzymany poza tym systemem, jezeli
zapewniona jest jego autentycznos¢; 3) zgloszenie wywozowe w formie papierowej ztozone
poza systemem teleinformatycznym stuzgcym do obstugi zgtoszen wywozowych albo jego
kopia potwierdzona przez wiasciwy organ celny) okresla termin, gdyz odwotuje sie do ust. 6
gdzie wprost wskazano, ze stawke podatku 0% stosuje sie w eksporcie towarow, o ktérym
mowa w ust. 4 i 5, pod warunkiem ze podatnik przed uptywem terminu do ztozenia deklaracji
podatkowej za dany okres rozliczeniowy otrzymat dokument potwierdzajgcy wywoz towaru

poza terytorium Unii Europejskie;.

Izba podnosi takze, ze zastosowanie stawek preferencyjnych VAT powinno byc¢
interpretowane Scisle i nie nalezy ich interpretowaé w sposdb rozszerzajacy, co potwierdza
jednolite stanowisko sgdéw administracyjnych, min. wyrok z dnia 13 listopada 2020 r, sygn. |
SA/Kr 921/20; z dnia 25 lutego 2020 r, Sygn. Ill SA/Wa 1390/19; z dnia 4 grudnia 2019 r,
sygn. | SA/Gd 1473/19; z dnia 27 czerwca 2019 r, sygn. Ill SA/Wa 2702/18; z dnia 23
czerwca 2017 r, sygn. | SA/Kr 232/17. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyroku o
sygn. C-251/05 Talacre Beach Caravan Sales Ltd v. Commissioners of Customs and Excise,
dat prymat ochronie zasady nierozszerzania zwolnienia podatkowego nad traktowaniem kliku
dostaw jako $wiadczenia zlozonego, opodatkowanego wedle zasad dotyczgcych
Swiadczenia gtébwnego. Zgodnie ze stanowiskiem TSUE kazde odstepstwo od zasadniczej
stawki podatku od towardéw i ustug winno by¢ interpretowane $cisle. Ochrona tej zasady
zostata takze zaakcentowana w stanowisku Rzecznika Generalnego wydanego w tej sprawie
szosta dyrektywa ustanawia, niezaleznie od okresSlonych opcji dostepnych dla parnstw
cztonkowskich, wyczerpujgcy katalog transakcji zwolnionych Iub opodatkowanych wedtug
obnizonej stawki podatkowej. Jej celem jest zharmonizowanie w jak najwiekszym stopniu
opodatkowania VAT i wytgczenie w ten sposob zakfocenia konkurencji. Zatem, tylko Sciste

podejscie do regulacji zwigzanych z preferencyjnymi stawkami podatku od towaréw i ustug



jest gwarantem zachowania zasad konkurencji na rynku UE i w tym zakresie organy krajowe
(zaréwno organy podatkowe, jak rowniez sgdowe i pozasgdowe organy orzekajgce) sg
zobligowane do takiego, tj. Scistego stosowania tych regulacji. W przeciwnym wypadku,
moze dojS¢ do nieporownywalnosci ofert na skutek nieprawidlowego zastosowania

preferencyjnych stawek podatku VAT.

Dalej, 1zba wskazuje, ze zlozone przez DSV wyjasnienia w zakresie zastosowania
stawki podatku VAT w wysokosci 0% sg lakoniczne i ograniczajg sie jedynie do zacytowania
przepisu ustawy oraz podkreslenia dotychczasowej praktyki stosowanej przez inny podmiot,
tak jakby to owa praktyka przesgdzata o zastosowaniu prawidtowej stawki podatku VAT. Izba
doszta do przekonania, ze zarbwno ztozone wyjasnienia, jak i stanowisko procesowe DSV
nie udowodnity, ze nie doszto do zaistnienia btedu w obliczeniu ceny. DSV nie przedstawit
zadnego dowodu na okolicznosé, iz stawka 23% nigdy nie wystgpi. Za taki dowdd nie moze
by¢ uznana zatgczona opinia podatkowa, bowiem jest to opinia prywatna bedgca
stanowiskiem uczestnika postepowania odwotawczego. Dowodem takim nie moze byé¢
réwniez zatgczona do wyjasnien DSV faktura, z ktorej tresci wynika jednak, ze dotyczy

importu, a nie eksportu.

DSV potwierdzito jedynie w wyjasnieniach, ze bedzie w posiadaniu stosownej
dokumentacji, o ktérej w mowa w art. 83 ust. 2 ustawy o VAT, zgodnie z ktérym
opodatkowaniu stawkg podatku w wysokosci 0% podlegajg czynnosci, o ktérych mowo w
ust. 1 pkt 7—18 i 20—22, w przypadku prowadzenia przez podatnika dokumentacji, z ktérej
jednoznacznie wynika, ze czynnosci te zostaly wykonane przy zachowaniu warunkéw
okreslonych w tym przepisie. Niemniej Izba uznala, ze powyzsze twierdzenie jest
gotostowne, bowiem w przypadku nieuzyskania odpowiedniego dokumentu wykonawca
bedzie zmuszony wystawi¢ fakture VAT niezaleznie do przepiséw znajdujgcych sie w
umowie, gdyz zgodnie z art. 106i ust. 1 ustawy o VAT termin wystawionej faktury wynosi 15
dni po zakohczeniu $wiadczenia ustugi i dostawy towaru. Nawet jesli wykonawca uzyska
wskazany dokument w terminie pdzniejszym to Zamawiajgcy nie bedzie mégt juz odzyskac
podatku VAT. Rownoczesnie nalezy wskazaé, ze postanowienia umowne postugujg sie
sfomutowaniem ,lub rownowazny dokument” (podrozdziat 11.2), ktéry nie jest zalezny od

komunikatu IE 599, a ktéry winien by¢ urzedowo potwierdzony, co moze zajmowac czas.

Wymaga wskazania, iz Sad Najwyzszy w dwoch uchwatach z 20 pazdziernika 2011 r.
w sprawach o sygn. akt Il CZP 52/11 i lll CZP 53/11 zauwazyt, ze okreslenie w tresci oferty
wykonawcy btednej stawki podatku VAT oraz obliczenie w oparciu o tg stawke podatku VAT,
jako skfadnika ceny brutto, stanowi btgd w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w przepisie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w kazdym przypadku, gdy brak jest ustawowych przestanek
wystgpienia omyiki okreslonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym, Sad Najwyzszy



potwierdzit, ze zamawiajgcy na gruncie przywotanej regulacji ma obowigzek weryfikacji
zaoferowanej ceny pod katem ustalenia, czy nie zawiera ona btedu w obliczeniu ceny, w
zakresie dotyczacym okreslenia wtasciwej stawki VAT. Na zamawiajgcym spoczywa bowiem,
wynikajgcy z ustawy Pzp, obowigzek prawidtowego i zgodnego z przepisami przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia, w celu dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. O porownywalnosci ofert w zakresie oferowanej ceny mozna mowi¢ wytgczne
w tych przypadkach, w ktérych poréwnywane ceny zostaty obliczone wedtug tych samych

regut.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci. Wypetnieniem tego obowigzku, w przypadku gdy wykonawca btednie wskaze
wiasciwg stawke podatku VAT w swojej ofercie, bedzie odrzucenie oferty zawierajgcej btedy
w obliczeniu ceny. Zamawiajacy, ktory tego nie czyni, narusza art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy

Pzp.

W Swietle powyzszego potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie za$ do zarzutu jakoby zastosowanie przez DSV do stawki z Il § 5 ust. 2
cennika podatku VAT w wysokosci 0% miato by¢ niezgodne z SIWZ lub stanowito dowdd na
cene razgco niskg Izba wskazuje, ze nie zostat on w ogole wykazany i nie stanowi zarzutu, a

raczej gotostowne twierdzenie Odwotujgcego 1.

W dalszej kolejnosci Izba uznata, ze pozostate zarzuty podlegajg oddaleniu.

PodkreSlenia wymaga, Zze postepowanie przed Izbg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, a z istoty tego postepowania wynika, ze spor toczg strony postepowania i
to one majg obowigzek przedstawiania dowoddow, z ktoérych wywodzg okreslone skutki
prawne. W mys| za$ art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przepis ten wyraza dwie ogdlne reguty, a
mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego
powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie cigezaru dowodu danego faktu
po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Reguta ta, znajduje swoje
odzwierciedlenie w tresci art. 190 ust. 1 ustawy Pzp zdanie pierwsze, ktéry implementuje
zasady kodeksowe na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg,
i stanowi, ze strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac

dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne (por. m.in. wyrok KIO z



dnia 31 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 141/17; wyrok KIO z dnia 9 lipca 2016 r., sygn. akt
KIO1591/16).

Ponadto, jak wskazat Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 19 marca 2008 r.
(sygn. akt XIX Ga 92/08), w postepowaniu odwotawczym przed KIO to strony postepowania,
a nie lzba winna poszukiwa¢ i wykaza¢ dowody na poparcie swoich twierdzen. Zatem,
obowigzkiem strony, na ktérej spoczywa ciezar dowodu, jest wskazanie wszystkich
okolicznoéci, od ktérych zalezy powodzenie wnoszonego odwotania. Podobne stanowisko
przedstawit Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 8 kwietnia 2008 r. (sygn. akt V Ca
571/08), stwierdzajac, ze kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego przed KIO
pozostawia inicjatywe dowodowg stronom, nie naktadajgc na KIO obowigzku ustalenia

prawdy materialne;.

ZARZUT 1 STAWKI ZA FRACHT LOTNICZY

Odwotujacy 1 zarzucit Konsorcjum DSV, ze zaoferowato niezgodng z trescig SIWZ
oraz stanowigcg bigd w obliczeniu ceny stawke frachtu lotniczego w transporcie
miedzynarodowym za przew6z samolotem na trasie Nowy Jork (JFK) / Newark (EWR) —
Warszawa przesyiki skonsolidowanej (MAWB) o wadze brutto od ponad 50 kg do 100 kg
wigcznie (czesé | §1 ust. 1 pkt 2 cennika DSV). DSV zaoferowat w stawke 2,65 USD/kg.
Odwotujgcy 1 podnosit, ze DSV nie wycenit w odniesieniu do powyzej wskazanej stawki
przewozu przesytek samolotem, a wycenit tzw. potgczenie mieszane, na ktére sktada sie

czesciowo transport samolotem, czesciowo transport samochodem.

Nalezy wskazaé, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
moze mie¢ miejsce tylko i wylgcznie w sytuaciji, gdy zamawiajgcy ma pewnos$¢, ze oferta
danego wykonawcy jest niezgodna z SIWZ, przy czym postanowienia SIWZ powinny byc¢
jasne i klarowne, a jakiekolwiek watpliwosci w interpretacji postawien zawartych w SIWZ nie
mogg by¢ odczytywane na niekorzy$¢ wykonawcy. Jezeli w dokumentacji postepowania
wystepujg niejasnosci lub niedoprecyzowania, nie mogg by¢ interpretowane zawezajgco na
etapie oceny ofert, na niekorzy$¢ wykonawcy. Réwnoczesnie Izba wskazuje, ze odpowiedzi
na pytania wykonawcow sg uznawane za rodzaj wyktadni autentycznej, wigzgcej zaréwno
zamawiajgcego jak i wykonawcow (tak np. w wyroku z dnia 17 listopada 2015 roku, sygn. akt
KIO 2412/15). Zamawiajagcy, prowadzgc postepowanie o udzielenie zamdwienia, winien
przestrzegac naczelnych zasad postepowania o udzielenie zamdwienia, a zwtaszcza zasady
réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, wynikajacej z art. 7 ust. 1 ustawy

Pzp. Przejawia sie ona rowniez w tym, ze wykonawca ma prawo dziata¢ w zaufaniu do



udzielanych mu odpowiedzi, traktowaé je jako wyktadnie autentyczng i oczekiwaé, ze
zastosowanie sie do nich nie bedzie sie wigzato dla niego z ujemnymi skutkami (tak np. w
wyroku KIO z dnia 14 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1479/18). Tres¢ odpowiedzi na pytanie
dotyczgce postanowien specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia jest jedng z czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, wobec ktérych wykonawcom przystuguje uprawnienie do wniesienia $rodka

ochrony prawnej.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowej sprawy, nalezy wskaza¢, ze zgodnie z
Czescia | §1 Cennika Stawki FRACHTU LOTNICZEGO W TRANSPORCIE
MIEDZYNARODOWYM nalezato podac stawke netto oraz brutto za przewdz samolotem, na
trasie ... (lotnisko/lotniska znajdujgce sie na terytorium kontynentalnym Stanow

Zjednoczonych) - Warszawa, przesytki skonsolidowanej (MAWB).

Natomiast zadne postanowienie SIWZ nie wskazywalo jednoznacznie, ze stawki
frachtowe zawarte w czes$¢ | §1 ust. 1 cennika majg opiera¢ sie na przewozie lotniczym
rozumianym w ten sposéb, ze przewdz na catej trasie ma odbywac sie samolotem i nie jest

dopuszczalne wykonanie na jakimkolwiek elemencie trasy przewozu samochodem.

Izba podziela opinie DSV, ze wydaje sie, ze realng intencje Zamawiajgcego w
zakresie swiadczenia wykonawcy objetego omawiang stawkg najlepiej obrazuje odpowiedz
na pytanie nr 37 do SIWZ z 27 listopada 2020 r., gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze z jego
strony jest brak woli ograniczania konkurencji, ponadto Zamawiajgcy kieruje sie w
postepowaniu, wynikajgcg z przepisow ustawy o finansach publicznych i ustawy Prawo
zamowien publicznych, konieczno$cig uzyskania oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.
Odpowiedz ta nie wyklucza wiec potgczenia mieszanego, pod warunkiem ze bedzie ono
korzystniejsze ekonomicznie. Rownoczes$nie Zamawiajgcy wyjasnit w piSmie procesowym,
ze celowo i Swiadomie zrezygnowat z okreslania warunku bezposredniego lotu, ze wzgledu
na monopol PLL LOT S.A. w zakresie potgczen bezposrednich. W jego ocenie dopuszczenie
réznych form przewozu daje mozliwo$¢ ztozenia, zgodnie z zasadami ustawy Pzp, oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie w postepowaniu zapewniajgcym konkurencje i réwne

traktowanie wykonawcow.

Ponadto, Zamawiajgcy podnosit, Zze uzycie zamienne wyrazow samolotowy,
powietrzny, lotniczy nie ma znaczenia w kontekscie fikcji prawnej, ktéra wprowadzajg m.in.
przepisy konwencji warszawskiej, traktujgce jako przewdz powietrzny (samolotowy, lotniczy)
takze przew6z lgdowy (kotowy), stanowiagcy jego kontynuacje. Zgodnie bowiem z art. 31 ust.
2 Konwencji o ujednostajnieniu niektérych prawidet, dotyczgcych miedzynarodowego

przewozu lotniczego, podpisanej w Warszawie dnia 12 pazdziernika 1929 r. (Dz. U. z 1933 r.



Nr 8, poz. 49 z pézn. zm.) Nic w niniejszej konwencji nie stoi na przeszkodzie zamieszczeniu
przez strony w razie przewozow mieszanych w dokumencie przewozu powietrznego
dotyczgcych innych sposobow przewozu pod warunkiem, aby postanowienia niniejszej

konwencji byty szanowane o ile chodzi o przewdz powietrzny.

Izba uznata, ze skoro nie ma w dokumentacji postepowania jednoznacznego
postanowienia, z ktérego wynikatby brak mozliwosci dokonania przewozu mieszanego na
potrzeby zaoferowania stawki frachtu lotniczego w transporcie na trasie Nowy Jork (JFK) /
Newark (EWR) — Warszawa, to oferta DSV nie moze by¢ niezgodna z wymogiem, ktorego

nie ma.

Niemniej nawet gdyby przyjg¢, iz bylo odwrotnie to nie sposéb zgodzi¢ sie z
Odwotujgcym 1, ze oferta oraz wyjasnienia DSV zawierajg informacje o wykonaniu
transportu mieszanego. Z wyjasnien DSV wynika jedynie, ze wycene oferty w zakresie
stawki frachtu lotniczego w transporcie miedzynarodowym za przew6z samolotem na trasie
Nowy Jork (JFK) / Newark (EWR) — Warszawa przesytki skonsolidowanej (MAWB) o wadze
brutto od ponad 50 kg do 100 kg wigcznie (czes¢ | §1 ust. 1 pkt 2) cennika) oparto na ofercie
pochodzacej od przewoznika lotniczego Air France/KLM. Réwnoczesnie wskazano, ze s3g
pofgczenia samochodowe z CDG w poniedziatki oraz za pomocg KL w czwartki i niedziele.
Nie sposob jednak uzna¢ na tej podstawie, ze intencjg DSV bylo zaoferowanie
Zamawiajgcemu w ramach stawek frachtowych zawartych w cenniku potgczenia
mieszanego, tj. uwzgledniajgcego zaréwno samolot, jak i transport samochodem. Izba
podziela w tym zakresie poglad DSV, Zze informacja zawarta w korespondencji mailowej od
przedstawiciela przewoznika lotniczego miata stuzy¢ jedynie zobrazowaniu systemu
pofgczen drogowych (ktdére w przeciwienstwie do potgczen lotniczych nie sg publicznie
dostepne), aby przekaza¢ potencjalnemu zleceniodawcy cato$¢ informacji na temat

mozliwo$ci logistycznych przewoznika lotniczego.

Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze lot z miedzylgdowaniem, czy tez transport mieszany
(kontynuacja przewozu przesyiki skonsolidowanej np. na ,kotach”), jesli odbywa sie na tym
samym dokumencie MAWB zachowuje status przesyiki lotniczej, mimo wykonania czesci
trasy na tzw. ,kotach”. Jak wyjasnit Zamawiajgcy, zgodnie z powszechnie obowigzujgca
praktyka w ramach przewozéw lotniczych (samolotowych) powszechnie znanym i
akceptowanym jest fakt, ze jako transport lotniczy (samolotowy) w ramach dokumentéw
przewozowych AWB (Airway BiIll, lotniczy list przewozowy) i MAWB (Master Airway Bill,
lotniczy list przewozowy dla przesytek skonsolidowanych) uznawany jest tzw. trucking/Road
Feeder Service, czyli ustugi transportu przesytek ciezarowkami miedzy réznymi lotniskami

realizowane na zlecenie linii lotniczych.



Dalej, Zamawiajgcy wyjasnit, ze na lotniczych listach przewozowych AWB i MAWB
wskazuje sie nazwe lotniska wylotu, a lotniska docelowe sg oznaczone kodami lotniskowymi
(np.: WAW). Na podstawie tego dokumentu ma byC dokonywany przewoz lotniczy.
Jednoczesnie odbywa sie on pomiedzy wskazanymi w tym dokumencie punktami
docelowymi. Trasa ta jest uznawana za przewdz lotniczy, takze w przypadku

miedzylgdowania i uzycia transportu mieszanego.

W zwigzku z powyzszym Izba nie znalazta podstaw do kwestionowania mozliwosci
dokonania przez Konsorcjum DSV przewozu lotniczego oparciu o dokument AWB/MAWB,
zgodny z obowigzujgcymi przepisami. Zresztg gdyby przewdz towaréw miatby charakter
odrebny (nie lotniczy/samolotowy) wystawiany bylby w miejsce lotniczego listu
przewozowego AWB Ilub MAWB odrebny dokument przewozowy dotyczgcy transportu
kotowego, tj. Miedzynarodowy list przewozowy — CMR (franc. Convention relative a
contratde transport international de Marchandise par Route), potwierdzajgcy zawarcie
umowy o przewodz kotowy. Skoro wiec nie ma dokumentu CMR, transport kotowy, nawet
gdyby byt, stanowi kontynuacje przewozu lotniczego (bez zmiany jego statusu). Reasumujac,
Zamawiajgcy wymagat podania kosztu za przewdz samolotem przesytki skonsolidowanej w
ramach lotniczego listu przewozowego MAWB. Oznacza to, ze lot z miedzylagdowaniem, czy
tez transport mieszany (kontynuacja przewozu przesyiki skonsolidowanej np. na ,kotach”),
odbywa sie nadal na tym samym dokumencie MAWB, przez co zachowuje status przesyiki

lotniczej, mimo wykonania czeéci trasy na tzw. ,kotach”.

Réwnoczes$nie za gotostowne Izba uznata twierdzenia Odwotujgcego 1, ze na tej
samej ofercie, ktérg DSV przedstawit jako dokument uwiarygadniajgcy ustalone z
przewoznikiem lotniczym stawki dla przesytki skonsolidowanej w przedziale wagowym
powyzej 50 kg - 100 kg wigcznie, DSV opart catg swojg oferte, czyli: wszystkie przedziaty
wagowe dla przesytek 45+, czyli +100-300 kg, +300-500 kg, +500-1000 kg i powyzej 1000
kg.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp nie potwierdzit sie. Réwnoczeénie Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy Pzp nie zostat ani przedstawiony ani udowodniony.
ZARZUT 2 RAZACO NISKIE STAWKI ZA FRACHT LOTNICZY

Zdaniem Odwotujgcego 1 stawki zaoferowane w czesci | §1 ust. 1 pkt 2) — 6) cennika
DSV nalezy uzna¢ za razgco niskie, a dziatanie DSV za czyn nieuczciwej konkurencji
polegajacy na zaoferowaniu stawek dumpingowych. Odwotujgcy 1 podnosi, ze oferta
pozyskana przez DSV od przewoznika lotniczego Air France/KLM za przewdz samolotem na

trasie Nowy Jork (JFK) — Warszawa przesyiki skonsolidowanej (MAWB) o wadze brutto od



ponad 50 kg do 100 kg to oferta jednorazowo (tzw. spot), a przez to niedajgca rzekomo
gwarancji niezmiennosci cho¢by w ciggu pierwszych miesiecy swiadczenia ustug na rzecz

Zamawiajgcego.

Izba nie podziela powyzszej argumentacji wskazujgc, ze zgodnie z korespondencijg
mailowg miedzy przedstawicielem DSV a przedstawicielem przewoznika lotniczego dopiero z
chwilg skorzystania z systemu on-line My Cargo tego konkretnego przewoznika lotniczego
(t. Air France / KLM), zostanie zaoferowany konkretny spot (oferta jednorazowa) na
konkretny przewéz samolotem. Dopiero wowczas przedstawiona oferta bedzie miata

charakter jednorazowy.

Zatem stawki zaoferowane przez przewoznika lotniczego nalezy uzna¢ za majgce
charakter przedziatu (pomiedzy 2,26 USD/kg a 2,45 USD/kg), w jakim w przysztosci bedzie
odbywata sie wspotpraca podmiotéw, a w konsekwencji oferte z korespondencji mailowej
nalezy postrzega¢ jakg oferte o charakterze ogoélnym, tj. znajdujgcym zastosowanie w

dtuzszym okresie czasu.

Jak stusznie zauwazyt DSV, gdyby oferta ta miata charakter jednorazowy,
zawierataby nie tyle przedziat cenowy, co konkretng cene za kg, a dodatkowo musiataby

obejmowac konkretne parametry dla przesyiki, stanowigce podstawe dla jej przygotowania.

Odwotujacy 1 zarzuca takze, ze nie tylko stawka za przew6z samolotem na trasie
Nowy Jork (JFK) — Warszawa przesytki skonsolidowanej (MAWB) o wadze brutto od ponad
50 kg do 100 kg opiera sie na ofercie Air France / KLM, ale ze pozostate przedziaty wagowe
(ti. 100 kg — 300 kg, 300 kg — 500 kg, 500 kg — 1000 kg, powyzej 1000 kg) opierajg sie na

doktadnie tej samej ofercie od tego samego przewoznika lotniczego.

Izba réwniez w tym zakresie nie podziela stanowiska Odwotujgcego 1, gdyz z
wyjasnien DSV wynika, ze pozyskat szereg ofert. Wsréd nich najkorzystniejszg dla stawki
cennika, bedgcej przedmiotem zapytania Zamawiajgcego, byta otrzymana w dniu 1 grudnia
2020 r. oferta od przewoznika lotniczego Air France-KLM. Co oznacza, ze dotyczyta ona
jedynie bedacej przedmiotem wyjasnien konkretnej stawki i tym samym nie dotyczyta innych

przedziatbw wagowych.

Odwotujgcy 1 nie wykazat réwniez, aby kwestionowane stawki zostaty zanizone do
poziomu nieuwzgledniajgcego podstawowych kosztow ich swiadczenia. Odwotujgcy 1 nie
wykazat takze, aby powyzsze zanizenie miato na celu eliminacje innych przedsiebiorcéw z
rynku, a takze, aby DSV zajmowat na rynku pozycje dominujacg oraz aby w jakikolwiek

sposob tej pozycji naduzywat.

W zwigzku z powyzszym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 314 w

zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK.



ZARZUT 4 OPLATY NA MAGAZYNIE CZASOWEGO SKEADOWANIA

Zgodnie z czescig Il §7 pkt 3 i 4 Cennika dotyczagcg okresu sktadowania przesytek w
magazynie czasowego sktadowania wykonawcy, DSV zaoferowato stawke w wysokosci 0,05
zt netto/kg/dzien sktadowania (tj. 0,06 zt brutto/kg/dzien sktadowania) przy jednoczesnym

zwolnieniu z optat sktadowego przez okres 60 dni.

DSV w ramach wyjasnienia razgco niskiej ceny dla pozycji Czesci Il §7 pkt 4 Cennika
stwierdzito, ze Wskazana w niniejszym punkcie Stawka zostata ustalona w ramach
konsorcjum Wykonawcy z uwzglednieniem faktu, ze cztonek tego konsorcjum (Pekao Cargo
Agencja Celna Sp. z 0.0.) posiada swéj wltasny magazyn czasowego skfadowania w Polsce

zlokalizowany w Warszawie przy Al. Krakowskiej 106.

Powyzsze zdaniem Odwotujgcego 1 doprowadzito do wprowadzenia w biad
Zamawiajgcego, bowiem z informac;ji jakie posiada Odwotujgcy 1 wynika, ze Pekao Cargo
Agencja Celna Sp. z 0.0. nie posiada swojego wlasnego magazynu czasowego sktadowania
przy ul. Krakowskiej 106. Dodatkowo, wedtug Odwotujgcego 1, DSV nie przedstawito
zadnych kosztow, wyliczen lub kalkulacji oraz Zzadnych wiarygodnych dowoddéw na ich
poparcie. W konsekwencji powyzszego cena zaoferowana przez DSV w Czesci Il §7 pkt 4
Cennika, zdaniem Odwotujgcego 1, jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdéwienia,
a ponadto DSV dopuscito sie czynu nieuczciwej konkurencji, polegajgcego na zaoferowaniu
stawki dumpingowej, co oznacza, ze oferta DSV winna zosta¢ odrzucona takze na tej

podstawie.

Z powyzszymi stwierdzeniami nie sposob sie zgodzi¢. Po pierwsze Izba ustalita, ze
konsorcjant DSV - Pekao Cargo Agencja Celna Sp. z 0.0. posiada umowe najmu zawartg z
Airnet Sp. z o0.0. (str. 32 wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu), uzyskat
pozwolenie na prowadzenie magazynu czasowego skfadowania (str. 89-93 wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu). Oznacza to, ze ani z tre$ci wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ani z tresci oferty, czy tez wyjadnien sktadanych
przez DSV nie wynika, aby ktorykolwiek z konsorcjantéw pozostawat wiascicielem

nieruchomosci znajdujgcej sie w Warszawie przy Al. Krakowskiej 106.

Po drugie, Zamawiajgcy nie wymagat, aby wykonawca posiadat tytut wlasnosci do
magazynu, Zamawiajacy wymagat jedynie dysponowania magazynem (zgodnie z
podrozdziatem 6.4 ust. 1 IPU), a zatem prawem do dysponowania na podstawie zawartej
chociazby umowy najmu. Tak tez wyjasnit DSV podnoszac, ze jego konsorcjant posiada w
zwigzku z prowadzong dziatalnoscig taki magazyn i ponosi biezgce koszty jego dziatalnosci
(np. koszty najmu, elektryczno$é, ochrona). Na potrzeby wykorzystania tego magazynu w

zwigzku z realizacjg umowy dla Zamawiajgcego, wspomniane koszty nie zwiekszg sie.



Pozostang one zatem bez wptywu na koszty realizacji umowy dla Zamawiajgcego i bedag
stanowity w tym sensie, swojego rodzaju, koszty ogdlne DSV, ktdre ten poniesie niezalezne
od realizacji umowy dla Zamawiajgcego. Natomiast nawet jesli w powyzszym zakresie
zaistniejg jakiekolwiek koszty, to wskazany przez DSV koszt 500 zt (zgodnie z umowag

konsorcjum i wyjadnieniami przedtozonym w zakresie razgco niskiej ceny) je zrekompensuje.

Ponadto, Odwotujgcy 1 kwestionujgc ww. stawki nie przedstawit wyliczen, ktore
podwazatyby nieoptacalnos¢ w odniesieniu do kwot przedstawionych przez DSV, jedynie
oferte sporzadzong po terminie skfadania ofert na wynajem magazynu o znacznie wiekszej

powierzchni wraz z kosztami biurowymi, ktérych to DSV nie ponosi w tamtej lokalizaciji.

W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 314 w zw. z art. 7 ust. 1

ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK nie potwierdzit sie.

ZARZUT 5 - WPROWADZENIE ZAMAWIAJACEGO W BLAD

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24
ust. 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia DSV z
postepowania, pomimo tego, ze DSV co najmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawito informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego majgce istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, tj. informacje udzielone przez
DSV w ramach wyjasnienia razgco niskiej ceny dotyczacego pozycji Czeéci li §7 pkt 4
,cennika”, zgodnie z ktérym Pekao bedacy cztonkiem Konsorcjum DSV ,posiada swoj
wlasny magazyn czasowego skfadowania w Polsce zlokalizowany przy Al.. Krakowskiej
106", co ostatecznie doprowadzito do tego, ze Zamawiajgcy uznat, iz stawka zaoferowana

przez DSV w Czesci Il §7 pkt 4 ,Cennika” nie jest razgco niska.

Izba wskazuje, ze prowadzone postepowanie jest zamédwieniem w dziedzinie
obronnos$ci i bezpieczenstwa. Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zamdwien Publicznych
rezim udzielania zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa stanowi swoiste
wytgczenie spod obowigzku stosowania dwodch podstawowych reziméw: klasycznego i
sektorowego. Rezim ten reguluje kwestie wykluczenia wykonawcow z postepowania w
sposob szczegolny, przewidziany w art. 131e ustawy Pzp, co oznacza, ze do wykluczania
wykonawcow z tych postepowan nie stosuje sie bezposrednio art. 24 ustawy Pzp. Powyzsze
potwierdza rowniez doktryna stwierdzajgc, ze art. 131e ustawy Pzp stanowi odrebny katalog

w stosunku do zawartego w art. 24 ustawie Pzp. Przesgdzajgcym jest takze sam fakt, ze



ustawa Pzp wprost odwotuje sie w Rozdziale IVa do poszczegdlnych przestanek, o ktérych
mowa w art. 24 ustawy Pzp, okreslajgc przez to zakres ich stosowania w odniesieniu do

zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

Zgodnie z art. 131e ust. 1 i 1b ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa wyklucza sie: 1) wykonawcéw, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 12 i 13, z wylgczeniem wykonawcéw skazanych za przestepstwo, o
ktorym mowa w art. 181-188 i art. 189a ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, i pkt
14, gdy osoba o ktérej mowa w tym przepisie, zostata skazana za przestepstwo wymienione
w art. 24 ust. 1 pkt 13, z wyjgtkiem przestepstw, o ktérych mowa w art. 181-188 i art. 189a
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, jezeli stosowne zastrzezenie zostato
przewidziane w ogfoszeniu o zamowieniu; 2) (uchylony); 3) (uchylony); 4) wykonawcéw
bedacych osobg fizyczng, spdtka jawna, spodtka partnerskag, spétkg komandytowa, spotkg
komandytowo-akcyjng lub osobg prawng, jezeli, odpowiednio, w stosunku do takiej osoby,
wspolnika, partnera lub cztonka zarzadu, komplementariusza, urzedujgcego cztonka organu
zarzgdzajgcego, lub w zwigzku z podejmowanym przez niego dziataniem lub zaniechaniem
podjeto decyzje o cofnieciu poswiadczenia bezpieczenstwa, o ktérej mowa w art. 33 ust. 11
ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz.U. z 2019 r. poz. 742);
5) wykonawcoéw, ktérzy naruszyli zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informaciji lub
bezpieczenstwa dostaw, lub ktérych uznano za nieposiadajgcych wiarygodnos$ci niezbednej
do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposob niz w drodze
wydania decyzji o cofnieciu swiadectwa bezpieczenhstwa przemystowego, o ktérej mowa w
art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych; 6) wykonawcéw,
ktorzy majg siedzibe albo miejsce zamieszkania w innym panstwie, niz panstwa, o ktorych

mowa w art. 131d ust. 1, z zastrzezeniem art. 131d ust. 2.

Zgodnie z art. 131e ust. 1b w postepowaniach o udzielenie zamowienia w
dziedzinach obronnosci i bezpieczehstwa zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: 1) o
ktérym mowa w art. 24: a) ust. 1 pkt 13 lit. a, jezeli zostat skazany za przestepstwo, o ktérym
mowa w art. 181-188 lub art. 189a ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, b) ust. 1
pkt 14, gdy osoba, o ktorej mowa w tym przepisie, zostata skazana za przestepstwo, o
ktérym mowa w art. 181-188 lub art. 189a ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny,
c) ust. 5; 2) bedacego osobg fizyczng, ktdéra naruszyta zobowigzania dotyczgce
bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw w zwigzku z wykonaniem,
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamdwienia; 3) jezeli urzedujgcy cztonek jego
organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspolnik spotki w spofce jawnej lub partnerskiej

albo komplementariusz w spétce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurent



naruszyt zobowigzania dotyczgce bezpieczenstwa informaciji lub bezpieczehstwa dostaw w

zwigzku z wykonaniem, niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamowienia.

Powyzsze przepisy zawierajg enumeratywny i wyczerpujgcy katalog sytuacji, ktérych
wystgpienie skutkowac¢ powinno wykluczeniem wykonawcy z postepowania. W katalogu tym
prézno szukaé przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Jak stusznie
zauwazyt DSV zastosowanie przepisow dla zamowien klasycznych w przypadku postepowan
w dziedzinie obronnosci i bezpieczenhstwa jest mozliwe jedynie w przypadkach, gdy przepisy

ustawy Pzp stanowig wyrazne odestanie do poszczegdlnych przepiséw.

W zwigzku z powyzszym w niniejszym stanie faktycznym nie miaty zastosowania
przepisy dotyczgce przestanki wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, w

konsekwenciji Izba postanowita powyzszy zarzut oddalic.

ZARZUT 6 ZANIECHANIE WYBORU OFERTY ODWOLUJACEGO 1 JAKO
NAJKORZYSTNIEJSZEJ]

Izba uznata, ze powyzszy zarzut potwierdzit sie, bowiem Zamawiajgcy nieprawidtowo
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, gdyz bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty

DSV z uwagi na podang btedng stawke podatku VAT.

ZARZUT 7 ZANIECHANIE WEZWANIA DSV DO DODATKOWYCH WYJASNIEN W
ZAKRESIE RAZACO NISKIEJ CENY

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy postawit rowniez zarzut ewentualny polegajacy
na zaniechaniu wezwania DSV do udzielenia wyjasnieh w trybie art. 90 ust.1 ustawy Pzp,
podnoszac, ze wezwanie takie powinno dotyczy¢ rowniez pozostatych stawek
zaoferowanych przez DSV w Czesci | §1 pkt 1 ,Cennika” (tj. ppkt 3-6 bez ppkt 2, tj.
przedziatlu wagowego 50kg - 100kg, w stosunku do ktérego Zamawiajgcy wystosowat juz

takie wezwanie).

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czeséci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnieh, w tym zlozenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu. Zamawiajacy w kazdym przypadku kiedy oferowana przez
wykonawce cena lub proponowany koszt lub ich istotne czesci sktadowe wydajg mu sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i powezmie watpliwosé, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia w oparciu o0 okreslone przez niego
wymagania, zobowigzany jest o zwrdcenie sie do wykonawcy o Zztozenie wyjasnien

dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu.



Izba zwraca uwage, ze w odniesieniu do zarzutu zaniechania wezwania do wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, ustawa Pzp nie zwalnia Odwotujgcego z ciezaru
dowodowego. Wymaga podkredlenia, ze przepisy ustawy Pzp postugujg sie pojeciami
nacechowanymi elementami subiektywnymi, odwotujg sie do ,watpliwosci zamawiajgcego”,
czy wskazujg, ze ,cena wydaje sie razgco niska’. Nie jest wiec tak, ze Zamawiajacy w
kazdym przypadku zobowigzany jest do przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej kalkulacje
oferty. Jest to konieczne w sytuacji pojawienia sie watpliwosci Zamawiajgcego. Jezeli ocena
danych prowadzi do wnioskéw, Ze wystgpity obiektywne przestanki potwierdzajgce
prawidtowos¢ kalkulacji, Zamawiajacy nie ma obowigzku wzywania do wyjasnien.
Odwotujgcy 1 nie wskazat zas zadnych dodatkowych, czy innych obiektywnych okolicznos$ci
faktycznych. (vide: wyrok Izby z dnia 17 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1935/19).

Odwotujacy 1 nie jest zwolniony z obowigzku dowiedzenia tez w zakresie zarzutow
odwotania, tylko dlatego, ze to Zamawiajgcy w trybie art. 90 ustawy Pzp ma przeprowadzic
postepowanie wyjasniajgce. Jezeli Odwotujgcy 1 uwaza, ze takie postepowanie winno byc¢
przeprowadzone, to w tym zakresie powinien przeprowadzi¢ rzeczowg argumentacje, ktorej
zabrakfo. Nie jest w ocenie Izby wystarczajgce jedynie proste wskazanie, ze do podanych
kwot DSV winien doliczy¢ odpowiednig marze, dajgcg mozliwos¢ osiggniecia zysku. Nie
przytoczono, choéby fragmentarycznie, istotnych elementéw opisu przedmiotu zamowienia,
szczegotowych wymogow dotyczgcych realizacji tego zamowienia i nie wskazano w jaki
sposob przektadajg sie one na koszty realizacji zaméwienia. Kazdorazowo to zamawiajgcy
rozwaza czy zachodzg podstawy do zgdania wyjasnien, a obowigzek taki zachodzi po
stronie zamawiajgcego dopiero wowczas, gdy zamawiajgcy powezmie watpliwosé co do
tego, czy cena nie jest razgco niska (vide: wyrok SO w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r.
sygn. akt XIX Ga 3/07 oraz wyrok SO w Katowicach z dnia 21 czerwca 2010 r. sygn. akt XIX
Ga 175/10). Réwnoczesnie Odwotujgcy 1 w sposéb btedny zaktada ponownie, ze wszystkie
kwoty wskazane w Czesci | §1 pkt 1 ,Cennika” (tj. ppkt 3-6 bez ppkt 2) zostaty oparte o

wycene znajdujgcg sie w ofercie Air France/KLM.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy wskazat, ze powszechnie stosowang
praktyka jest uwzglednienie nizszych stawek w kolejnych przedziatach wagowych (wraz ze
wzrostem tonazu), co potwierdza chocby tres¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego 1 oraz
dotychczasowe doswiadczenie w tym zakresie Zamawiajgcego. Zamawiajagcy nie miat wiec
podstaw do kwestionowania i dodatkowego wyjasniania podanych kwot, skoro nie budzity

one jego watpliwosci w zakresie mozliwosci wykonania.

Reasumujgc, w ocenie Izby, Odwotujgcy 1 nie wykazat, ze doszlo do naruszenia art.

90 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.



ZARZUT 8 ZANIECHANIA UNIEWAZNIENIA POSTEPOWANIA

Ostatni z zarzutow Odwotujgcego 1 (o charakterze ewentualnym) wigze sie z
zarzutem odnoszgcym sie do stawki podatku VAT za czynnosci wskazane w czesci Il § 5
ust. 2 cennika wykonawcéw. Odwotujgcy 1 przyjat, ze skoro dwdch wykonawcow w zupetnie
inny sposob zastosowato podatek VAT (jeden z nich wskazat stawke 23%, drugi stawke 0%)

to oferty sg nieporéwnywalne, a postepowanie podlega uniewaznieniu.

Izba wskazuje, iz powyzszy zarzut nie potwierdzit sie, bowiem Zamawiajgcy winien

oferte DSV odrzucié¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Syan. akt KIO 3515/20

Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega oddaleniu jako bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy 2 zakwestionowat wysoko$¢ zaoferowanej przez
Konsorcjum CEVA stawki w Czesci Il §5 ust. 4 Cennika, stanowigcego element oferty
wykonawcy, ktérej wartos¢ netto wynosi 15,75 zl, uznajac ze jest niezgodna z trescig SIWZ i
winna zostaé odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem nie
uwzglednia kosztow wskazanych w uwagach znajdujgcych sie pod §5 ust. 4 Cennika, fj: (i)
koszt rewizji w magazynie czasowego sktadowania obstugiwanym przez operatora portu
lotniczego lub morskiego (poza magazynem wykonawcy) wg cennika operatora, (ii) koszt
delegacji/pracy funkcjonariusza celnego wg urzedowych stawek, (iii) Jesli w trakcie rewizji w
Ww. magazynie portowym jest niezbedna obecnos¢ delegowanego przedstawiciela
wykonawcy — wg kosztéw delegacji tego przedstawiciela, ktére sg rozliczane zgodnie z
rozporzgdzeniem Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 29 stycznia 2013 r. w sprawie
naleznosci przystugujgcych pracownikowi zatrudnionemu w panstwowej lub samorzgdowej

jednostce sfery budzetowej z tytutu podrézy stuzbowej.

Odwotujacy 2 podnosit, ze stawka wskazana przez Konsorcjum CEVA nie uwzglednia
kosztu delegacji/pracy funkcjonariusza celnego, ktéra zgodnie z §3 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju i Finanséw z dnia 22 lutego 2017 r. w sprawie stawek optat oraz sposobu ich
obliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 375) wynosi 30 zt za kazdg rozpoczetg godzing pracy
funkcjonariusza Stuzby Celno-Skarbowej, w tym za czas niezbedny na dojazd oraz za
opdznienia i przerwy w ich wykonywaniu, niezawinione przez funkcjonariusza Stuzby Celno-
Skarbowej. Stawka zaoferowana przez KONSORCJUM CEVA, zdaniem Odwotujgcego 2,
nie uwzglednia rowniez rezerwy na koszt rewizji w magazynie czasowego sktadowania
obstugiwanym przez operatora portu lotniczego lub morskiego (poza magazynem
wykonawcy), ktéry powinien by¢ ustalony w oparciu o cennik operatora oraz nie uwzglednia
kosztu delegacji przedstawiciela wykonawcy zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Pracy i

Polityki Spotecznej z dnia 29 stycznia 2013 r. w sprawie naleznosci przystugujgcych



pracownikowi zatrudnionemu w panstwowej lub samorzgdowej jednostce sfery budzetowej z
tytutu podrozy stuzbowej (Dz.U. z 2013 r. poz. 167). Odwotujgcy 2 zwracat uwage, ze zaden
z wykonawcéw nie miat podstaw, aby przyja¢ optymistyczne (z punktu widzenia wyceny
omawianej stawki) zatozenie, ze wszystkie rewizje bedg odbywaty sie na terenie Portu
Lotniczego w Warszawie (co teoretycznie mogtoby skutkowacC brakiem koniecznos$ci

doliczenia do omawianej stawki diety na czas delegacji pracownika).

Izba uznata, ze KONSORCJUM CEVA w swoich wyjasnieniach, ktére zastrzegt jako

tajemnice przedsiebiorstwa, potwierdzit, ze zaoferowana stawka jest zgodna z SIWZ.

Odnoszac sie do kosztu rewizji w magazynie czasowego sktadowania obstugiwanym
przez operatora portu lotniczego lub morskiego (poza magazynem wykonawcy) wg cennika
operatora, Konsorcjum Ceva zalgczyta do wyjasnien cennik operatora, a do pisma
procesowego - odpowiedz dyrektora dziatu cargo wskazujgca w jaki sposéb ten koszt zostat
odzwierciedlony. Izba zauwaza rowniez, ze zgodnie z Czescig Il §5 pkt 1 i 2 Cennika
nalezato wskazaé¢ koszty wszystkich czynnosci zwigzanych z odprawa celng — w przywozie
do Polski (w tym : opracowanie zgtoszenia celnego (niezaleznie od liczby pozyciji),
opracowanie zgtoszenia tranzytowego(niezaleznie od liczby pozycji) przedstawienie do
odprawy celnej i odbiér/nadanie przesytki w imieniu klienta w miejscu odprawy (tj. w oddziale
celnym w Warszawie lub innym oddziale celnym na terytorium RP) wraz z czynnosciami
Wykonawcy zwigzanymi z rewizjg celng lub wstepng przesyiki (o ile wymagana) oraz koszty
wszystkich czynnosci zwigzanych z odprawg celng —w wywozie z Polski (w tym :
opracowanie zgtoszenia celnego (niezaleznie od liczby pozyciji), wraz z wystawieniem listu
lotniczego AWB i nadaniem przesyiki, oraz rewizja celna/kontrola bezpieczehstwa w
exporcie. Rownoczesnie Izba wskazuje, ze cenniki przedtiozone na rozprawie przez
Odwotujgcego 2 dotyczg handlingu, a stawka handlingu zostata okreslona w §1 pkt 3 ppkt 2 i
3 cennika. Natomiast §5 ust. 4 nie wskazywat na obowigzek uwzglednienia kosztu handlingu,

tylko kosztu rewizji.

Odnoszac sie do kosztu delegaciji/pracy funkcjonariusza celnego Izba wskazuje, ze
zgodnie z §3 rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 29 stycznia 2013 r. w
sprawie naleznosci przystugujgcych pracownikowi zatrudnionemu w panstwowej lub
samorzgdowej jednostce sfery budzetowej z tytutu podrézy stuzbowej ustala sie stawke
opfaty za czynnosci podejmowane w wyniku wykonywania, na wniosek osoby
zainteresowanej, czynnosci przewidzianych w przepisach prawa celnego w miejscu innym
niz urzad celno-skarbowy lub poza czasem pracy urzedu celno-skarbowego w wysokosci 30
zt za kazdg rozpoczetg godzine pracy funkcjonariusza Stuzby Celno-Skarbowej, w tym za
czas niezbedny na dojazd oraz za opdznienia i przerwy w ich wykonywaniu, niezawinione

przez funkcjonariusza Stuzby Celno-Skarbowej. Zatem, po pierwsze dotyczy to tylko sytuacii,



w ktdrej czynnosci celnika wykonywane sg na wniosek osoby zainteresowanej, a nie
zarzgdzane przez funkcjonariuszy Stuzby Celnej. Nadto, stawka 30 zt obowigzuje jedynie
gdy rewizja bedzie sie odbywata w miejscu innym niz urzad celno-skarbowy lub poza
czasem pracy urzedu celno-skarbowego. Zgodnie zas z §lll ust. 4 SIWZ Zleceniodawcy
beda w Polsce udzielali Wykonawcy zlecen spedycyjnych, na podstawie umowy ramowej, w
imieniu wkasnym, przy czym: Odprawy celne, wywozowe i przywozowe, na obszarze celnym
Unii Europejskiej, bedg dokonywane: 1) zasadniczo na terytorium Polski: a) w urzedach
celnych przywozu i wywozu, wikasciwych dla: - siedzib Zleceniodawcow
(importerow/eksporterow  przesytek), Ilub - jednostek  wojskowych, bedacych
odbiorcami/nadawcami przesytek, lub - portéw lotniczych, morskich, lub innych przejsé
granicznych; b) poza miejscami odpraw celnych, w miejscach uznanych przez urzad celny (w
jednostkach wojskowych) — w przypadku niektérych kategorii przesytek sprzetu wojskowego
lub materiatéw niebezpiecznych w przewozie; 2) sporadycznie w urzedach celnych innych
panstw nalezgcych do Unii Europejskiej. Zatem, Zamawiajgcy zaktada, ze odprawy celne, w
tym rewizje, co do zasady bedg wykonywane na terenie urzedu celnego lub w miejscu
uznanym przez urzad celny do dokonania takich czynnoéci. Ponadto, biorgc pod uwage
liczbe jednostek organdw celnych obejmujgcych zasiegiem cate terytorium Polski istnieje
mozliwos¢ zorganizowania pracy w taki sposob, aby przeprowadzenie czynnosci odbywato

sie w godzinach pracy urzedu.

Odnoszac sie do kosztu delegacji pracownika Izba wskazuje, ze zgodnie z uwaga
Zamawiajgcego jesli w trakcie rewizji w magazynie portowym jest niezbedna obecnosc
delegowanego przedstawiciela Wykonawcy — wg kosztow delegacji tego przedstawiciela,
ktére sg rozliczane zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 29
stycznia 2013 r. w sprawie naleznosci przystugujgcych pracownikowi zatrudnionemu w
panstwowej lub samorzgdowe] jednostce sfery budzetowej z tytulu podrézy stuzbowej.
Powyzsze oznacza, ze jezeli w trakcie rewizji wykonawca nie przewiduje poniesienia
powyzszych kosztéw, to nie musi uwzglednia¢ ich w stawce zaoferowanej w Czesci Il S 5 pkt
4 Cennika. Dodatkowo, wyjasnienia Konsorcjum Ceva potwierdzity, ze czas potrzebny na
dojazd, rewizje oraz powrot pracownika wykonawcy nie wyniesie wigecej niz 8 godzin, a wiec
pracownikowi takiemu nie bedzie przystugiwata dieta z tytutu delegacji, o ktérej mowa w
rozporzadzeniu Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 29 stycznia 2013 r. w sprawie
naleznosci przystugujgcych pracownikowi zatrudnionemu w panstwowej lub samorzgdowej

jednostce sfery budzetowej z tytutu podrézy stuzbowej.

Odnoszgc sie do zarzutu zwigzanego z btedem w obliczeniu ceny w zakresie stawki z
czesci Il §5 ust. 2 cennika Konsorcjum Ceva Izba uznata, ze rowniez podlega on oddaleniu.

Konsorcjum CEVA wskazato w czesci Il §5 ust. 2 cennika stawke netto w wysokosci 90 z,



zas kwota brutto zostata wskazana na poziomie 110,70 zi. Zdaniem Odwotujgcego 2
doliczenie przez Konsorcjum CEVA stawki podatku VAT w wysokosci 23% jest niezgodne z
bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami tj. ustawg o VAT. Na potwierdzenie powyzszego
Odwotujgcy 2 przytoczyt tres¢ art. 83 ust 1 pkt 21 ustawy o VAT, po czym stwierdzit, ze w
przypadku stawki zawartej w czesci Il §5 ust. 2 cennika niezbedne byto zastosowanie stawki
0% VAT i konsekwentnie wskazanie jednakowej wartosci netto i brutto ceny.

Izba podziela podglad Odwotujgcego 2, ze skoro Zamawiajgcy nie podat w
postepowaniu stawki podatku VAT, ktéora winna znalezé zastosowanie, to winien
kazdorazowo bada¢, czy wykonawca zastosowat do kalkulacji ceny stawke VAT w
prawidtowej wysoko$ci, a przyjecie w ofercie nieprawidtowej stawki podatku VAT, bedgcego
elementem cenotwoérczym, jest rownoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie
ceny, polegajgcym na wadliwym doborze przez wykonawce elementu majgcego wptyw na
obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny.

Niemniej w niniejszym stanie faktycznym lzba uznata, ze to oferta Odwotujacego 2
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP, a nie oferta Konsorcjum
Ceva. Izba podtrzymuje stanowisko w zakresie zarzutu zwigzanego z podaniem btednej
stawki podatku VAT jak w sprawie z odwotania o sygn. akt KIO 3462/20, tym samym za
niezasadne Izba uznata powielanie petnej argumentacji w przedmiotowym zakresie. Tym
bardziej, ze w odniesieniu do powyzszego zarzutu, Odwolujacy 2 ograniczyt sie do
ogolnikowego i lakonicznego uzasadnienia, ktdre sprowadzito sie do przytoczenia przepisu z
ustawy o VAT oraz orzecznictwa dotyczgcego odrzucenia oferty ze wzgledu na btad w
obliczeniu ceny. Nie sposéb wiec uznaé, aby Odwotujgcy sprostat cigzgcemu na nim
ciezarowi dowodowemu w powyzszym zakresie.

Odnoszac sie do zastrzezonych dokumentéw Izba uznata, ze przetozone wyjasnienie
jest wystarczajgce do objecia catosci wyjasnieh (pierwszych i drugich) tajemnica
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podnosit, Zze wyjadnienia ztozone przez Konsorcjum Ceva w
dniu 16 grudnia 2020 r. winny zosta¢ odtajnione, poniewaz wykonawca nie wykazat, ze
informacje te posiadajg wartos¢ gospodarczg oraz ze zostalty podjete dziatania w celu
zachowania tych informacji w poufnosci.

Izba podziela poglad Konsorcjum Ceva, ze w niniejszym stanie faktycznym ztozone
wyjasnienia dotyczyty konkretnych, pojedynczych swiadczen wskazanych w cenniku, ktére
sg objete oddzielng, niezalezng marzg. Informacje o wysokosci i sposobie obliczenia tej
marzy mogg wiec podlegacC utajnieniu, jesli nie byly one ujawniane do wiadomosci
publicznej. Wyjasnienia Konsorcjum Ceva zawieraty réwniez kalkulacje, oferty i wyceny,
pozyskane od kontrahentéw. Ponadto, poza informacjami typowo handlowymi dotyczgcymi
stosowanych cen, kalkulacji, metodyk wycen, marz, warunkéw handlowych, faktur VAT,

wyjasnienia zawierajg informacje o organizacyjnym charakterze, w szczegolnosci w zakresie



linii i potgczen lotniczych z jakich zamierza korzysta¢ wykonawca przy wykonywaniu umowy.
Dodatkowo, warto$¢ gospodarcza zastrzezonych informacji wyraza sie w ich szczegdélnym
zestawieniu. Ktore catosciowo budujg przewage konkurencyjng. Réwnoczes$nie wykonawca
zatgczyt do uzasadnienia dowody w postaci uméw i oswiadczen o zachowaniu poufnosci
oraz wyjasnit, ze
podjgt szereg konkretnych dziatan ukierunkowanych na zachowanie zastrzezonych
informacji w tajemnicy.

Reasumujgc, Izba doszta do przekonania, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art.
8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11. Ust. 2 UZNK.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:



