Sygn. akt: KIO 967/16

WYROK
z dnia 24 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 czerwca 2016 r.

przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: ,,Polfrost
Internationale Spedition” sp. z 0.0. w Warszawie (02-615), ul. Tyniecka 27 oraz Bollore
Logistics Poland sp. z 0.0. w Gdyni (81-156), ul. Janka Wisniewskiego 31

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: 2 Regionalng Baze Logistyczng

w Warszawie (04-470), ul. Marsa 110

orzeka:
1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: ,,Polfrost Internationale Spedition” sp. z 0.0. w Warszawie oraz
Bollore Logistics Poland sp. z 0.0. w Gdyni i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: ,,Polfrost Internationale
Spedition” sp. z 0.0. w Warszawie oraz Bollore Logistics Poland sp. z o0.0.
w Gdyni tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
,»Polfrost Internationale Spedition” sp. z 0.0. w Warszawie oraz Bollore
Logistics Poland sp. z 0.0. w Gdyni na rzecz zamawiajacego: 2 Regionalnej
Bazy Logistycznej w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace

szescset zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............cc.coeeiieennn.

Sygn. akt: KIO 967/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu ograniczonego
na realizacje zadania: ,Postepowanie prowadzone w celu zawarcia umowy ramowej
na kompleksowg ustuge przewozu tadunkdw transportem morskim w ruchu

zostato wszczete przez Jednostke Wojskowg nr 4226 miedzynarodowym”
(zgodnie z oswiadczeniem zfozonym w toku posiedzenia Izby z udziatem Stron, z dniem
1 stycznia 2016 r. dotychczasowa nazwa Jednostka Wojskowa nr 4226 zastgpiona zostata
nowa: 2 Regionalna Baza Logistyczna w Warszawie), zwang dalej Zamawiajgcym. Ustalona
przez Zamawiajgcego wartos¢ zamdwienia, zgodnie z informacjg zawartg w doreczonym
przez Zamawiajgcego Prezesowi Izby pi$mie z dnia 8 czerwca 2016 r., przekraczata kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia



29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej
dalej ustawg Pzp. Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej (2015/S 114-207301) w dniu 16 czerwca 2015 r. oraz (2015/S 216-394847)
w dniu 7 listopada 2015 r. (zamoéwienie w dziedzinach obronnoéci i bezpieczenstwa).

W dniu 3 czerwca 2016 r. odwotanie wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: ,Polfrost Internationale Spedition” sp. z 0.0. w Warszawie oraz Bollore Logistics
Poland sp. z 0.0. w Gdyni, zwani dalej facznie Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione wobec czynno$ci uniewaznienia przez Zamawiajgcego
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdwieni, a takze wobec
zaniechania przez Zamawiajacego poprawienia oferty ztozonej przez Wykonawce Kuehne +
Nagel Real Estate sp. z 0.0. w Gagdkach. Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1) ,art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp, poprzez uniewaznienie przez Zamawiajgcego
Postepowania mimo braku podstaw prawnych.

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie poprawienia niezgodnosci oferty
wykonawcy KUEHNE+NAGEL REAL ESTATE Sp. z o.0. w Gadkach ze specyfikacjg
istotnych warunkdéw zamdwienia (dalej: SIWZ) w zakresie zastosowanej stawki podatku
od towaréw | ustug.”

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie miat podstaw do uniewaznienia postepowania.
W jego ocenie za rozstrzygajgcg nalezato uzna¢ udzielong przez Zamawiajgcego w pismie
z dnia 23 grudnia 2015 r. odpowiedz na wniosek nr 11. Zamawiajgcy miat tam okresli¢

stawke podatku VAT i ustali¢ jg na 23%, co miato zapewni¢ poréwnywalnos¢ ofert

w jednakowych dla wszystkich warunkach. Jednoczes$nie Odwotujgcy dostrzegat,

ze w przypadku konkretnych przewozéw wykonawcy bedg zobowigzani zastosowac stawke
VAT wynikajacg z przepisdéw prawnych dotyczgcych tych konkretnych przewozéw — wprost
na stronie 4 odwotania przyznat, ze w transporcie wewnatrzunijnym zastosowanie znajduje
stawka VAT 23%, za$ w transporcie miedzynarodowym, co do zasady obejmujgcym
transport poza obszarem UE, wiaSciwa bedzie stawka 0%. Zastrzegat przy tym,

ze na obecnym etapie nie jest mozliwym okreslenie ile i jakich transportow zostanie
zrealizowanych. W tych okolicznosciach, zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie miat
obowigzku uznania, ze zachodzg podstawy do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy twierdzit, ze Zamawiajgcy, mimo cigzgcego na nim
obowigzku zaniechat poprawienia stawki podatku VAT okreslonej w ofercie ztozonej

przez wykonawce: Kuehne + Nagel Real Estate sp. z 0.0. — Zamawiajgcy, w ocenie
Odwotujgcego, winien poprawi¢ wpisane 0% na 23%.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1) ,uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia Postepowania,
2) zawarcie umowy ramowej z Odwotujgcym,
3) poprawienia niezgodnosci oferty wykonawcy KUEHNE+NAGEL REAL
ESTATE Sp. zo.0. wGadkach z SIWZ w zakresie zastosowanej stawki podatku
od towardw i ustug na stawke 23 %, w miejsce stawki 0 %”

Skiad orzekajacy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktdrakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego, z uwzglednieniem stanowisk stron, sktad orzekajgcy lzby ustalit i zwazyt,
co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, co do zasady przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego dokumenty przekazane
na wezwanie Prezesa Izby przez Zamawiajgcego i poSwiadczone za zgodnos¢ z oryginatem.



Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutéw podnoszonych w odwotaniu Izba ustalita,

ze zgodnie z pkt lll.1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) postepowanie
byto prowadzone przez Zamawiajgcego w celu zawarcia umowy ramowej na kompleksowg
ustuge przewozu tadunkéw transportem morskim w ruchu miedzynarodowym.

Zgodnie z pkt .4 SIWZ zamowienie miato by¢ realizowane wedtug potrzeb Sit Zbrojnych
RP. W pkt lll.8 SIWZ Zamawiajacy przesadzit o tym, ze zawrze umowe ramowg z trzema
Wykonawcami, chyba ze oferty niepodlegajgce odrzuceniu ztozy mu mniej wykonawcow
(zapis podtrzymany odpowiedzig na pytanie nr 20 w piSmie z dnia 23 grudnia 2015 .).

Zgodnie z pkt IV.1 i 2 umowa ramowa miata zosta¢ zawarta na 7 lat, a miejscem realizacji
miat by¢ caty $wiat, w zaleznosci od potrzeb Sit Zbrojnych w ramach misji i operaciji
pokojowych NATO, UE, ONZ oraz ¢wiczen wojskowych.

W rozdziale X SIWZ Zamawiajgcy zawart opis sposobu obliczenia ceny,

w ktory m.in. wskazat, ze cena rzeczywistego uzycia morskich statkow sktadac sie miata
z dwéch skladnikow: ustalonej statej ceny za jeden przew6z oraz kosztow zmiennych
poniesionych w zwigzku z realizacjg zleconych przez Zamawiajgcego ustug.

Zgodnie z pkt X.7 SIWZ stawka podatku VAT okre$lona powinna zosta¢ zgodnie z ustawg
z dnia 11 marca 2014 r. o podatku od towar6w i ustug.

W pkt XV.2.1) SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze dopuszcza mozliwo$¢ zmian postanowien
umowy, w stosunku do tresci oferty w zakresie urzedowej zmiany stawki podatku VAT,
jesli zmiana stawki tego podatku powodowac bedzie zwiekszenie lub zmnigjszenie
nalezytego wynagrodzenia.

Pismem z dnia 23 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy na pytanie nr 11: ,Dotyczy formularza oferty:
Prosimy o podanie jakg stawke podatku VAT nalezy uwzglednic, gdyZ nie wszystkie koszty
majg takg sama stavke. Czy nalezy przyjg¢ we wszystkich pozycjach stawke 23%?” udzielit
nastepujgcej odpowiedzi: ,Zamawiajgcy informuje, iz Wykonawca zobowigzany jest w ofercie
przyjac podstanwowng stawke VAT wwysokosci 23%. Natomiast realizujgc przewozy
wramach umowy realizacyjnej Wykonawca bedzie zobowigzany zastosowac stawke VAT
wynikajgcg z obowigzujgcych przepiséw prawnych dotyczacych konkretnych przewozow'

Kolejnym pismem, réwniez z dnia 23 grudnia 2015 r., Zamawiajgcy ustalit ostateczne
brzmienie SIWZ, w tym réwniez formularza oferty.

Zgodnie z pkt 12 pisemnego protokotu postepowania o udzielenie zamowienia, do uptywu
terminu skfadania ofert swoje oferty ztozylo Zamawiajagcemu dwoch wykonawcow: Kuehne +
Nagel sp. z 0.0., ktdry w kazdej z pieciu pozycji formularza cenowego wskazat stawke VAT

0%, oraz Odwotujacy, ktory w kazdej z pigciu pozyciji formularza cenowego wskazat stawke
VAT 23%.

Zamawiajgcy w prowadzonej z kazdym z dwéch Wykonawcdw korespondencji (wezwania
Zamawiajgcego odpowiednio z dnia 7 stycznia, 11 i 24 marca 2016 r. wystane do Kuehne +
Nagel sp. z 0.0. oraz wezwania z dnia 14 i 20 stycznia 2016 r. wystane do Odwotujgcego),
powzigt informacje, ze kazdy z tych Wykonawcéw stat na stanowisku, iz zastosowat
prawidtowg stawke VAT.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy uzyskat wydang w dniu 1 marca 2016 r.
interpretacje indywidualng wydang przez Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie odnoszaca
sie do stanu faktycznego zaistniatego w prowadzonym przez niego postepowaniu

0 udzielenie zaméwienia.

Zamawiajacy nie odrzucit zadnej z ofert, a pismem z dnia 25 maja 2016 r. poinformowat
Wykonawcéw o uniewaznieniu prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia

na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. W uzasadnieniu tej decyzji wskazat
m.in. na udzielong przez siebie odpowiedz na pytanie nr 11 z pisma z dnia 23 grudnia



2015 r. Wyjasnit tez, ze po otwarciu ofert, w trakcie ich badania, stwierdzit, ze w sposéb
nie dos¢ jednoznaczny i precyzyjny sporzgdzit opis przedmiotu zamdwienia — nie dokonat
bowiem podziatu zlecanych transportéw na te, ktore realizowane miatby by¢ na terenie UE,
od tych, ktére miatyby by¢ realizowane poza UE. W jego ocenie brak takiego rozbicia
spowodowat, ze ztozonych mu ofert nie mozna uzna¢ za poréwnywalne.

Wobec powotanych czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy wniost odwotanie.

Izba, kierujac sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych i popieranych w toku
postepowania odwotawczego.

Skiad orzekajgcy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutdéw podniesionych w odwotaniu i podlegajgcych kognicji Izby, doszedt

do przekonania, ze sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia

w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie, jako
takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp Zamawiajacy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia

publicznego. Jak zauwazyla to Izba w sprawie KIO 912/15: ,Przepis ten przewiduje
uniewaZznienie postepowania, jeZeli jest ono obarczone niemoZliwg do usuniecia wadg
uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowenia
publicznego. Pomiedzy wadg a niemoznos$cig zawarcia waznej umowy musi istnie¢ normalny
zwigzek przyczynowy. Wadg w rozumieniu tego przepisu jest nieusuwalna wada
postepowania o udzielenie zamodwienia, ktora wywiera tak istotny wptyw na umowe

w sprawie zamowienia publicznego, ze powoduje jej bezwzgledng niewaznos¢ ab initio,

a tym samym prawng bezskuteczno$c¢ (por. wyrok KIO z dnia 12 listopada 2014 r.,

sygn. akt KIO 2200/14; KIO 2208/14; KIO 2212/14). Podstawy do uniewaznienia ewentualnej
przysztej umowy zostaty okreslone wart. 146 ust. 1i6 P.z.p., i to wasnie te przepisy muszg
stanowi¢ podstawe oceny pod kgtem wypetniania przestanki ustawowej wskazujgcej

na Koniecznos¢ uniewazniania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

woparciu o tzw. »wade postepowania« (art. 93 ust. 1 pkt 7 P.z.p.).” Dostrzezenia

przy tym wymaga réwniez to, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia, co do zasady,
konczyé¢ sig powinno wyborem oferty najkorzystniejszej i zawarciem umowy o udzielenie
zamébwienia, a jego uniewaznienie winno by¢ jedynie wyjatkiem od tej zasady i jako takie,
musi by¢ ono dokonywane przez Zamawiajgcego z nalezytg staranno$ciag. Staranno$é ta,
w ocenie Izby, objawia¢ sie powinna w pogtebionej analizie czynno$ci podjetych

w postepowaniu w kontekScie zamiaru podjecia decyzji o uniewaznieniu postepowania,

a jej wynikiem powinno by¢ wyczerpujgce uzasadnienie takiej decyzji, aby Wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia mieli mozliwos¢ weryfikacji prawidtowosci podjetej
przez Zamawiajgcego czynnosSci uniewaznienia postepowania.

Co szczegdlnie istotne, w rozpoznawanej sprawie, migdzy Stronami nie byto sporu

co do tego, ze do ustug objetych przedmiotem zamdéwienia, zaleznie od miejsca
przeznaczenia zlecanego przez Zamawiajgcego transportu, nalezato zastosowaé rézne
stawki podatku VAT — 0% lub 23%. Odwotujgcy nie kwestionowat tez tego, ze przedstawiona
przez Zamawiajgcego Wykonawcom indywidualna interpretacja z dnia 1 marca 2016 r.

jest adekwatna do zaistniatych okolicznosci sprawy.

Odwotujgcy twierdzit jedynie, ze Zamawiajgcy byt uprawniony do tego, aby wytgcznie

na potrzeby wyboru Wykonawcéw, z ktdérymi podpisze on umowe ramowa, okresli¢ inng,
nieodpowiadajgcg de facto obowigzujgcym przepisom prawa, ale jednolitg dla wszystkich
ustug objetych przedmiotem zamdwienia stawke podatku VAT.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego. W swietle obowigzujgcych przepiséw cena
jest istotnym elementem o$wiadczenia Wykonawcy sktadanego Zamawiajagcemu (oferty),
ktéry to element zawsze wptywa¢ musi na ostateczng klasyfikacje ofert (tak przepis art. 2



pkt 5iart. 91 ust. 1i 2 ustawy Pzp, czy art. 131k ust. 1 ustawy Pzp). Jak to przesadzit Sad
Najwyzszy w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. lll CZP 52/11, podatek VAT jest
niewatpliwie elementem majacym wplyw na obliczenie wysoko$ci zaoferowanej ceny.

Tym samym uwzglednienie w cenie oferty nieprawidtowej stawki VAT, tj. takiej,

ktéra nie znajduje oparcia w powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa, rodzi¢ musi
dla Wykonawcy negatywne konsekwencje w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Zamawiajacy nie moze bowiem dopusci¢ do oceny ofert nieporownywalnych.

W rozpoznawanym przypadku, oczywistym dla Stron byfo to, ze do ustug objetych
przedmiotem zamowienia, zaleznie od miejsca przeznaczenia zlecanego

przez Zamawiajgcego transportu, nalezato, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa,
zastosowac rozne stawki podatku VAT — 0% lub 23%. Tym samym niewatpliwym dla Stron
(dla Zamawiajgcego stato sie to oczywiste dopiero na obecnym etapie postepowania,

juz po uptywie terminu sktadania ofert) musiato byc¢ tez to, ze decyzja Zamawiajgcego
zakomunikowana wykonawcom pismem z dnia 23 grudnia 2015 r., aby przy konstruowaniu
ceny zastosowac jednolitg stawke 23% nie stanowita nalezytej realizacji przepisow prawa
okreslajgcych odpowiednie stawki podatku VAT — wytgczona zostata bowiem mozliwo$é
zastosowania przez Wykonawcow stawki VAT 0%. Co istotne, na obecnym etapie
postepowania, decyzja ta stata sie juz nieodwracalna — po uptywie terminu sktadania ofert
Zamawiajacy nie jest juz wtadny skorygowac swojej wczesniejszej czynnosci prowadzacej
do uksztattowania tresci SIWZ w sposéb sprzeczny (1j. ograniczenia Wykonawcom
mozliwosci zastosowania stawki podatku VAT 0%) z przepisami prawa regulujgcego kwestie
podatku VAT. Efektem tejze decyzji byto to, ze Zamawiajgcy dopuscit (a wrecz wymagat

od Wykonawcow), jedynie na potrzeby oceny ofert, mozliwo$¢ skonstruowania ceny

w sposoéb inny, niz miataby by¢ ona ustalana przy zlecaniu poszczegéinych ustug
transportowych przy podpisywaniu umoéw realizacyjnych. Tym samym Zamawiajgcy
udzielong przez siebie odpowiedzig przesadzit to, ze cena ustalona na potrzeby umowy
ramowej, hie mogta zosta¢ uznana za tozsamg z ceng ustalong na potrzeby umowy
realizacyjnej — Zamawiajgcy wprowadzit wprost zasade, ze mozliwe jest przyjecie innego
sposobu ich kalkulacji, z uwzglednieniem innej stawki podatku VAT i to niezaleznie od braku
jakichkolwiek zmian przepiséw okreslajgcych sposob ustalania takiej stawki. W ocenie Izby
taka decyzja Zamawiajgcego obarczata prowadzone przez niego postepowanie niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy

w sprawie zamowienia publicznego. Wylgczona w takim przypadku jest mozliwo$¢ uznania,
ze skladane w ten sposéb oferty sg porébwnywalne, a opis przedmiotu jest jednoznaczny i
uwzgledniajgcy wszystkie okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a przede
wszystkim prawidtowe ustalenie ceny.

Co istotne, kazdy z dwdch Wykonawcédw kalkulujgc cene oferty odwotat sie do innej stawki,

z ktoérych zadna, co do zasady, nie powinna, w $wietle zgodnych stanowisk Stron, zosta¢
zastosowana do wszystkich ustug objetych przedmiotem zamoéwienia, z tym jednakze
zastrzezeniem, ze do czesci z tych ustug wskazana przez kazdego z nich stawka podatku
VAT mogta zosta¢ uznana za wiasciwg. Nadto, w Swietle postanowien SIWZ

(z uwzglednieniem wprowadzonych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia zmian),
kwot podanych jako ceny w kazdej z tych ofert, nie mozna w odniesieniu do catego
przedmiotu zamowienia (wszystkich rodzajow ustug nim objetych) byto uzna¢ de facto

za cene, w rozumieniu art. 2 pkt 1) ustawy Pzp, a zatem za warto$¢ wyrazong w jednostkach
pienieznych, ktérg kupujacy (Zamawiajacy) jest obowigzany zaptaci¢. Zamawiajgcy zasadg
uczynit bowiem taki model, w ktérym sposob ustalenia w ofercie powotanej wartosci
pienieznej, rozni¢ sie bedzie, co istotne przy zastosowaniu tych samych przepiséw prawa,

w zaleznosci od tego, czy wartos¢ ta bedzie ustalana na potrzeby umowy ramowej,

czy na potrzeby umowy realizacyjnej i stan ten nie bedzie wynikat ze ztozenia korzystniejszej
oferty realizacyjnej (art. 101 ust. 3 majgcy w tym postepowaniu zastosowanie zgodnie

z art. 131i ust. 5 ustawy Pzp), czy tez zmiany przepisow odnoszacych sie do podatku VAT.
Tym samym Zamawiajgcy bylyby zobowigzany zaptaci¢ inng warto$¢ pieniezng za realizacje
ustugi, niz ta ktérg Wykonawcy okreslili w ofercie — warto$¢ ta bytaby bowiem ustalona



z uwzglednieniem innej, niz w ofercie stawki VAT. W ocenie Izby jest to niedopuszczalne.
Tym samym zasadnie przyjgt Zamawiajacy, ze btedem po jego stronie na etapie
ostatecznego ksztattowania tresci SIWZ byto zaniechanie rozbicia transportéw na transporty
realizowane na terenie UE i poza nig. Niewtasciwym byto ograniczanie prawa Wykonawcow
do zastosowania odpowiednich stawek podatku VAT.

Stawiajgc drugi z podnoszonych przez siebie zarzutéw, Odwotujgcy, odnoszac sie

do konkurencyjnej dla niego oferty, wskazat, jako na wykonawce, na podmiot: Kuehne +
Nagel Real Estate sp. z 0.0., ktéry to podmiot w prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu nie uczestniczyt. Drugg ztozong w tym postepowaniu oferte, obok oferty
Odwolujgcego, ztozyta spotka Kuehne + Nagel sp. z 0.0. Niemniegj jednak, w okoliczno$ciach
tej sprawy, oczywistym byto to, do ktérej z ofert odnosit sie w swym odwotaniu Odwolujacy.
Wskazat on tez na prawidtowg firme swego konkurenta w ostatnim akapicie str. 8 odwotania.

Z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy nie odrzucit zadnej ze zlozonych mu ofert,

a takze nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, czy tez ustalenia grona Wykonawcéw,
z ktérymi podpisana zostanie umowa ramowa, Izba uznata, ze ocena tych czynnosci,

czy tez zaniechania ich dokonania, nie mogta by¢, w okoliczno$ciach badanej sprawy, objeta
rozstrzygnigeciem lzby. Zgodnie z oSwiadczeniem ztozonym przez Strony w toku rozprawy

przed Izba, nie byto dla nich sporne to, Ze ,na tym etapie postepowania, na ktérym obecnie
znajdowafo sie przed uniewaznieniem, zamawajgcy nie zakonczyt badania i oceny ofert,
nie podjaf decyzji o odrzuceniu zadnej z ofert (...) [ani tez decyzji o] wyborze
najkorzystniejszej oferty, a postepowanie uniewaznit przed dokonaniem [tych] czynnosci.”
Oczywistym w tej sprawie jest to, ze Zamawiajacy jeszcze przez zakonczeniem procesu
badania zlozonych mu ofert podjgt decyzje o uniewaznieniu prowadzonego przez siebie
postepowania o udzielenie zamowienia, z uwagi na stwierdzong wade tkwigcg

w tym postepowaniu (w SIWZ i dokonanych jej zmianach oraz odnoszgcych sie

do nich wyjasnieniach). Nie sposob w takiej sytuaciji oczekiwa¢ od Zamawiajgcego,

aby przed uniewaznieniem postepowania zakonczyt proces badania ztozonych mu ofert i
dokonywat w oparciu o wadliwie skonstruowang dokumentacje postepowania rozstrzygnie¢
odnoszacych sie do poszczegolnych ztozonych mu ofert.

W granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu i popieranych w toku postepowania
odwotawczego Izba wiadna bytaby jedynie do nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnoSci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z uwagi na fakt,

ze Zamawiajgcy nie wypowiedziat sie jeszcze ostatecznie co do strony formalnej i
merytorycznej kazdej ze ztozonych mu ofert, przedwczesnym w takim przypadku bytoby
rozstrzyganie co do tego, czy zaniechat on dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej,
odrzucenia poszczegdlnych ofert, czy tez poprawienia niezgodnosci ich tresci z treScig
Swz

W rozpoznawanej sprawie, wobec niepotwierdzenia sie zarzutu o bezpodstawnym
uniewaznieniu przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia, biorgc
powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzekta
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9

i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzigta w szczegdInosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzgdzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego ustala sie na podstawie rachunkow
przediozonych do akt sprawy, przy czym wynagrodzenie petnomocnika nie moze by¢ wyzsze
niz 3 600 zt.. Majgc na uwadze fakt, iz Zamawiajgcy przedtozyt odpowiedni rachunek, Izba
uwzglednita, zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1) powotanego rozporzgdzenia wniosek o obcigzenie



Odwotujgcego poniesionymi przez Zamawiajgcego kosztami wynagrodzenia petnomocnika
(3600 zt).

Przewodniczacy: .................ccooveenieinnn.



