Sygn. akt:KIO 5385/25
WYROK
Warszawa, dnia 3 marca 2026 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczaca: Anna Osiecka-Baran
Protokolantka:Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lutego 2026 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 1 grudnia 2025 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia TARGET
Spétka jawna AL., M.R. z siedzibg w Warszawie oraz ASPEKT Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Muzeum Sztuki Wspélczesnej w
Krakowie MOCAK

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie w czesci i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Klavo Spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cia z siedzibg w Warszawie, Artish Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Krakowie oraz Darania Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Krakowiena podstawie art.
226 ust. 1 pkt 3 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych.

2.0ddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania,

3.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
Zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zaméwien Publicznych.

Sygn. akt KIO 5385/25
Uzasadnienie

Muzeum Sztuki Wspotczesnej w Krakowie MO CAK dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji pn. Swiadczenie ustugi obstugi ekspozycji na rzecz
Muzeum Sztuki Wspotczesnej w Krakowie MO CAKPostepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 7 listopada 2025 r. pod
numerem 2025/BZP 00523431/01.

W dniu 1 grudnia 2025 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia TARGET Spétka jawna
At., MR. z siedzibg w Warszawie oraz ASPEKT Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,
dalej ,,Odwotujacy”, wniesli odwotanie, od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu, wskazujgc w petitum odwotania:

1.zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy — konsorcjum Klavo sp. z 0.0., Artish sp. z 0.0. i Darania sp. z o.0. (dalej
,Konsorcjum”) w sytuacji, gdy oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, zawierato wskazanie,
ze ustuga Doraznej Obstugi Ekspozycji zostanie wykonane przez Artish sp. z 0.0., podczas gdy Artish sp. z o.o.
nie wykazata spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej i
zgodnie z trescig art. 117 ust. 3 ustawy Pzp nie moze wykonywa¢ ustugi, do ktorej niezbedne sg zdolnosci
okreslone w SWZ w rozdziale dot. warunkéw udzialu w postepowaniu, a co w konsekwencji doprowadzito do



naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 117 ust. 3 ustawy Pzp oraz naruszenia art. 239 ust.
1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktdra powinna zosta¢ odrzucona;

ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu pierwszego, wniesli odwotanie od:

2.zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum, kitdrej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
polegajgcy na wskazaniu przez Konsorcjum, ze ustuga Doraznej Obstugi Ekspozycji zostanie wykonana przez
Artish sp. z 0.0, ktéra nie posiada wymaganego w SWZ doswiadczenia, wylgcznie w celu dokonania
optymalizacji podatkowej i zanizenia ceny brutto oraz w konsekwencji uzyskania przewagi nad wykonawcami
dziatajgcymi zgodnie z prawem, ktére to dziatanie jest sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami kupieckimi oraz
narusza interes Odwolujgcego, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w
zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra powinna zosta¢ odrzucona;

ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu drugiego, wniesli odwotanie od:

3.zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum, mimo ze zawiera ona btedy w obliczeniu ceny
polegajgce na zastosowaniu niewtasciwej stawki podatku VAT (zwolnienie) dla czesci zamowienia, ktora to
stawka zgodnie z przepisami prawa nie bedzie miata zastosowania w niniejszej sprawie, poniewaz wartosc tej
czesci zamdwienia w potgczeniu z innymi czynno$ciami wykonawcy spowoduje przekroczenie limitu obrotow
uprawniajgcego do zwolnienia podmiotowego w trakcie realizacji umowy, co Konsorcjum samo przyznato w tresci
oferty (Wykonawca wprost wskazat w ofercie, ze podana stawka VAT ma charakter szacunkowy i przewiduje
utrate prawa do zwolnienia), co skutkuje uznaniem, ze oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny (przyjecie btednej
stawki podatku), a btgd ten jest nieusuwalny, gdyz jego poprawienie prowadzitoby do niedopuszczalnej zmiany
tresci oferty, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp oraz naruszenia
art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty, kiéra powinna zostac
odrzucona.

Réwnoczes$nie Odwotujgcy w treSci uzasadnienia odwotania postawit zarzut dotyczacy naruszenia art. 226 ust. 1
pkt 3 i 5 ustawy Pzp, podnoszac ze oswiadczenie Konsorcjum, ze kwoty netto i VAT ,nie mogg by¢ obecnie wskazane w
sposob wigzacy”, stoi w razgcej sprzecznosci z wymogami SWZ i przepisami ustawy, co obliguje Zamawiajacego do
odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1.odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp — z uwagi na to, ze wykonawca nie
spetnit warunkow udziatu w postepowaniu;

ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia powyzszego wniosku

2.odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp — z uwagi na to, ze zlozenie oferty stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii;

ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia powyzszego wniosku

3.odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp — z uwagi na to, Zze oferta zawiera bledy
w obliczeniu ceny (zastosowanie stawki VAT ,zwolniony" zamiast stawki podstawowej, w sytuacji, gdy
Konsorcjum w toku wykonywania zamowienia utraci prawo do zwolnienia z VAT).

w kazdym powyzszym przypadku:
4 Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu.
Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie przystapit zaden wykonawca.

Zamawiajgcy pismem z dnia 16 stycznia 2026 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o oddalenie odwotania
w catoSci.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas
rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie podiega uwzglednieniu w czesci.

Izba uwzglednita przy rozpoznaniu odwotania dokumentacje postepowania,
w szczegolnosci: specyfikacje warunkdéw zaméwienia, oferte wykonawcoéw wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Klavo Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Artish Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie oraz Darania Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w



Krakowie, informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba wzieta rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w
odwotaniu, odpowiedzi na odwofanie, a takze o$wiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia
i rozprawy w dniu 27 lutego 2026 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie statych ustug obstugi ekspozyciji i doraznych ustug obstugi ekspozyciji
oraz czynnos$ci pomocniczych przez opiekunéw ekspozycji (rozumianych jako osoby obstugujgce widzéw i zapewniajgce
im komfort pobytu w MOCAKu) na rzecz Muzeum Sztuki Wspotczesnej w Krakowie MOCAK, ul. Lipowa 4.

Zgodnie z pkt ll.2 specyfikacji warunkéw zamowienia, dalej ,SWZ', W zakres ustug wechodza:

A. Stafa ustuga obstugi ekspozycji na stanowisku Opiekuna Ekspozycji wraz z zapewnieniem koordynatora osob
$wiadczgcych na rzecz Zamawiajgcego ustug (Menadzera Opiekundw);

B. Dorazne ustugi obstugi ekspozycji na stanowisku Opiekuna Ekspozycji.

Stosownie do pkt 1.4 SWZUstuga, o ktérej mowa w ust. 2 pkt A bedzie $wiadczona wedfug harmonogramu
Zzapotrzebowania przedstawianego przez Muzeum na kolejne miesigczne okresy rozliczeniowe przed ich rozpoczeciem.

Jak stanowi pkt 1.5 SWZUsfuga, o ktorej mowa w ust. 2 pkt B bedzie swiadczona w przypadku zgtoszenia przez
Muzeum zapotrzebowania, wedfug harmonogramu zapotrzebowania na osobogodziny (godziny pracy opiekundw
ekspozycji) przedstawianego przez Muzeum na kolejne tygodniowe (od poniedziatku do niedzieli) okresy rozliczeniowe
przed ich rozpoczeciem, z mozliwosScig ich niewielkich modyfikacji w trakcie wykonywania umowy. W przypadku braku
zapotrzebowania po stronie Muzeum, ustugi nie bedg $wiadczone. Muzeum nie gwarantuje minimalnego dziennego,
tygodniowego, ani miesiecznego wykorzystania osobogodzin za wyjgtkiem minimalnego zakresu wykorzystania ustug w
catym okresie obowigzywania umowy, wynoszgcego 1100 osobogodzin. Muzeum przewiduje, Ze jego tgczne
Srednioroczne zapotrzebowanie bedzie wynosi¢ okofo 7296 osobogodzin (jednak nie wiecej niz maksymalnie 12786
osobogodzin i nie mnigj niz 1100 osobogodzin). W przypadku niewykorzystania przez Zamawiajgcego minimalnego
zakresu zamowienia na ustuge opisang w ust. 2 pkt B powyzej Zamawiajgcy zaptaci wykonawcy wynagrodzenie obliczone
Jako roznice minimalnego zakresu zamdwienia i wykorzystanego zakresu zamowienia.

Zgodnie z pkt VI.4.1 SWZWarunki o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 4) ustawy, dotyczgce zdolnosci
technicznej lub zawodowej: warunek udziatu w postepowaniu, zostanie uznany za spetniony, gdy wykonawca wykaze sie
wiedzg i doSwiadczeniem w nalezytym wykonaniu (lub w wykonywaniu - w przypadku $wiadczer okresowych lub cigglych)
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie, co najmniej jednej ustugi odpowiadajgcej swoim rodzajem ustugom, stanowigcym przedmiot zamowienia. Za
ustuge odpowadajgcg swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zamdwienia, uwaza sie ustuge
obstugi ekspozycji eksponatow przez opiekundw ekspozycji o wartosci tej ustugi minimum 100 000,00 zt brutto,
realizowang przez okres co najmniej 6 miesiecy.

Stosownie do pkt VI.6 SWZW przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (np.
konsorcjum, spétka cywilna), warunek udziatu w postepowaniu zostanie uznany za spetniony, jezeli jeden z wykonawcow
spetni warunek samodzielnie.

W mysl pkt XVI.1, Cene oferty nalezy podac w zatgczonym do SWZ formularzu oferty. Cene oferty nalezy podac w
zfotych polskich uwzgledniajgc caty zakres przedmiotu zamowienia. Do oceny oferty Zamawiajgcy przyjmie cene brutto.

Jak stanowi pkt XVI.5 SWZWykonawca winien podac w ofercie: Cene za caty przedmiot zamdwienia, w tym: a)
cene za statg ustuge obstugi ekspozycji na 3 stanowiskach jednoczesnie, 8h na dobe przez 6 dni wtygodniu, wykonywang
wsystemie 8h (za caly okres trwania ustugi a nie za jeden miesigc), b) cene za ustuge dorazng obstugi ekspozycji — cene
nalezy skalkulowac dla maksymalnej ilosci osobogodzin tj. 12786 osobogodzin).

W mysl pkt 2 formularza ofertowego nalezato poda¢:

Cena za cafto$¢ zamdwienia [lit. a) + lit. b)] za tgczng kwote netto: ............. zt plus nalezny podatek VAT w wysokosci
...... %, §j. ...... zt, co daje kwote brutto: ........................... zt (Sfownie zfotych brutto: ............) wtym:

a) cena netto: ................... zt plus nalezny podatek VAT w wysokoSci ...... %, . ...... zt, co daje kwote brutto:
............................... zt (stownie ztotych brutto: ..................) — za ustuge Statej Obstugi Ekspozycji na 3 stanowiskach
Jednoczesnie, 8h na dobe przez 6 dni wtygodniu, wykonywang w systemie 8h (za caty okres trwania ustugi a nie za jeden
miesigc);

b) cena netto za maksymalng ilos¢ 12786 osobogodzin ustugi $wiadczenia Doraznej Obstugi Ekspozycji wynoszgca



facznie: ................... zt plus nalezny podatek VAT w wysokoSci ...... %, 4. ...... zt, co daje kwote brutto:

.............................. zt (stownie ztotych brutto: ..................)

[na co sktada sie cena jednostkowa netto za 1 (jedng) osobogodzine $wiadczenia Ustugi Doraznej Obstugi Ekspozycji:
................... zt plus nalezny podatek VAT w wysokoScCi ...... %, §j. ...... zt, co daje kwote brutto: ...........ccccceeeee... 2t
(stownie ztotych brutto: .................. ) X [razy] 12786 osobogodzin]

Izba ustalita, ze w niniejszym postepowaniu oferte, procz Odwotujgcego, ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy
sie o udzielenie zamowienia: Klavo Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Artish Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie oraz Darania Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Krakowie, dalej ,Konsorcjum”.

Konsorcjum w formularzu ofertowym, w pkt 9 (str. 4), zlozylo oSwiadczenie o podziale zadan (o$wiadczenie
wymagane art. 117 ust. 4 ustawy Pzp), wskazujac:

Oswadczamy, Ze nastepujgce ustugi wchodzgce w zakres przedmiotu zamodwienia zostang wykonane przez:
1) Lidera Konsorcjum (Klavo Sp. z o. 0.): Statej Obstugi Ekspozycji (wykaz ustug)

2) Partnera 1 Konsorcjum (Artish Sp. z o. 0.): DoraZznej Obstugi Ekspozycji (wykaz ustug)

3) Partnera 2 Konsorcjum (Darania Sp. z o. o.): Statej Obstugi Ekspozycji (wykaz ustug)

Réwnoczesnie Izba ustalita, ze jedynym podmiotem wchodzgcym w skiad Konsorcjum, ktéry wykazat spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu jest lider Konsorcjum — Klavo Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (ustuga
zrealizowana na rzecz Muzeum Sztuki i Techniki Japonskiej Manggha w Krakowie).

Izba ustalita, ze zgodnie z formularzem ofertowym w pkt 2 (str. 1 i 2) Konsorcjum wskazato:

Cena za cato$¢ zamowienia [lit. a) + lit. b)] za tgczng kwote netto: 701 061,05 zt plus nalezny podatek VAT wwysokoSci:
> 23 % za ustuge Statej Obstugi Ekspozycji oraz 7 687 godzin Doraznej Obstugi Ekspozycji, tj. 115 211,87 zt,

> zwolniony zgodnie z wyjasnieniem ponizej za 5099 godzin ustugi DoraZznej Obstugi Ekspozyciji, tj. 0,00 zt,

co daje kwote brutto: 816 272,92 zt (stownie zfotych brutto: osiemset szesnascie tysiecy dwiescie siedemdziesigt dwa
zfote 92/100) witym:

a) cena netto: 255 939,84 zt plus nalezny podatek VAT w wysokoSci 23%, tj. 58 866,16 zt, co daje kwote brutto: 314
806,00 zt (stownie zfotych brutto: trzysta czternaScie tysiecy osiemset szeSc¢ ziotych) — za ustuge Statej Obstugi
Ekspozycji na 3 stanowiskach jednoczesnie, 8h na dobe przez 6 dni w tygodniu, wykonywang w systemie 8h (za caly
okres trwania ustugi a nie za jeden miesigc);

b) cena netto za maksymalng ilos¢ 12786 osobogodzin ustugi $wiadczenia Doraznej Obstugi Ekspozycji wynoszgca
fgcznie: do 5099 godzin — 199 982,78 zt netto plus nalezny podatek VAT wwysokosci— zwolniony zgodnie z wyjasnieniem
ponizej, tj. 0,00 zt, oraz pozostate 7 687 godzin — 245 138,43 zt netto plus nalezny podatek VAT w wysokosci 23%, tj. 56
345,71,

co daje kwote brutto: 501 466,92 zt (stownie ztotych brutto: piecset jeden tysiecy czterysta szesédziesigt sze$¢ ztotych
92/100)

[na co skfada sie cena jednostkowa netto za 1 (jedng) osobogodzine $wiadczenia Ustugi Doraznej Obstugi Ekspozycji:

39,22 zt plus nalezny podatek VAT w wysoko$ci zwolniony zgodnie z wyja$nieniem ponizej, tji. 0,00 zt, co daje kwote
brutto: 39,22 zt (stownie ztotych brutto: trzydziesci dziewie¢ ztotych 22/100) X [razy] 5099 godzin osobogodzin

31,89 zt plus nalezny podatek VAT w wysokosci 23%, tj. 7,33 zt, co daje kwote brutto: 39,22 zt (stownie ztotych brutto:
trzydziesci dziewie¢ ztotych 22/100) X [razy] 7 687 godzin osobogodzin]

WYJASNIENIA ZWOLNIENIA Z VAT

Oswiadczamy, zZe obecnie jestesmy zwolnieni z podatku od towarow i usfug na podstawie art. 113 ust. 1 wzw z ust. 9
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (tj. Dz. U. z 2025 r. poz. 775 z p6zn. zm.). Przewidujemy, Ze
w toku realizacji umowy utracimy prawo do zwolnienia z podatku od towardw i ustug, z uwagi na przekroczenie progu
sprzedazy, o ktorym mowa w wyzej przywotanych przepisach. Po utracie statusu podatnika podmiotowo zwolnionego z
podatku od towarow i ustug, bedziemy dokonywali rozliczen zgodnie z obowigzujgcymi przepisami podatkowymi oraz w
oparciu o stawke 23% podatku VAT, zgodnie z dyspozycjg art. 113 ust. 5 powotanej wyzej ustawy.

Z uwagi na powyzsze, kwoty netto oraz VAT zostaly podane szacunkowo, z uwzglednieniem przewidywanej mozZliwosci



skorzystania ze zwolnienia z VAT w toku obowigzywania umowy. Kwoty te nie mogg byc¢ obecnie wskazane w sposob
wigzgcy, poniewaz zalezg one od catkowitej wysokosci sprzedazy w danym roku podatkowym. Zaoferowana kwota brutto
Jest wigzagca i nie ulegnie zmianie w toku realizacji umowy.

W dniu 25 listopada 2025 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze $rodka ochrony
prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okre$long w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu
Cczynnosci.

Dalej, Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie podlegato uwzglednieniu
w czesci.

W pierwszej kolejnosci Izba przytoczy tre$¢ przepisdw stanowigcych podstawe rozstrzygniecia.

Zgodnie z art. 117 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, 3. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikaciji
zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia mogg polegac na
zdolnosciach tych z wykonawcow, ktdrzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji kiérych te zdolnosci sg
wymagane. 4. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
dotgczajg odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty oswiadczenie, z ktérego
wynika, ktére roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdlni wykonawcy.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b), 3, 5, 7, 10 ustawy Pzp:
1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
2) zostata zlozona przez wykonawce:
b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu,
3) jest niezgodna z przepisami ustawy;
5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia;

7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

10) zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Jak stanowi art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.

Zarzut niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu

Izba uznata, ze zarzut nr 1 z petitum odwotania podlegat oddaleniu. Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajacy
zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum, w sytuacji gdy o$wiadczenie, o ktébrym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp,
zawierato wskazanie, ze ustuga Doraznej Obstugi Ekspozycji zostanie wykonane przez Artish sp. z 0.0., podczas gdy
Artish sp. z 0.0. nie wykazata spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i
zawodowej i zgodnie z trescig art. 117 ust. 3 ustawy Pzp nie moze wykonywac¢ ustugi, do ktérej niezbedne sg zdolnosci
okreslone w SWZ w rozdziale dot. warunkéw udziatu w postepowaniu, a co w konsekwenciji doprowadzito do naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 117 ust. 3 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze w zakres ustug bedacych przedmiotem zamoéwienia wchodzg dwa
elementy, 1j. stata ustuga obstugi ekspozycji na stanowisku Opiekuna Ekspozycji oraz dorazne ustugi obstugi ekspozycji
na stanowisku Opiekuna Ekspozycji.

Dalej, nalezy przytoczyé pkt VI.4.1 SWZ, w ktérym zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w postepowaniu
dotyczacy doswiadczenia zawodowego poprzez wykazanie co najmniej jednej ustugi odpowiadajgcej swoim rodzajem
ustugom, stanowigcym przedmiot zamoéwienia. Za ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem i wartoscig ustugom



stanowigcym przedmiot zamoéwienia, uwaza sie ustuge obstugi ekspozycji eksponatéw przez opiekunéw ekspozycji o
wartosci tej ustugi minimum 100 000,00 zt brutto, realizowang przez okres co najmniej 6 miesiecy.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze w SWZ prézno szuka¢ warunkéw stawianych wykonawcom
ubiegajgcym sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia w odniesieniu do kazdego z elementéw zamowienia osobno.
W SWZ okreslono warunek dla catego przedmiotu zamoéwienia (ustuga obstugi ekspozycji), bez odnoszenia sie do
kazdego z elementéw z osobna (czy to do statej obstugi ekspozycji czy tez do doraznej obstugi ekspozyciji).
Jednoczes$nie, Zamawiajacy wskazat w pkt VI.6 SWZ, ze uzna spelnienie warunku do$wiadczenia wykonawcy, jezeli
jeden z konsorcjantow spetni warunek samodzielnie.

Niemniej nalezy zauwazy¢, ze Konsorcjum, w formularzu ofertowym wskazalo, ze ustuge ,Doraznej Obstugi
Ekspozycji” wykona Artish Sp. z 0.0. (podmiot niewykazujacy do$wiadczenia spetniajagcego wymogi SWZ). Natomiast
podmiot wykazujgcy doswiadczenie (Klavo Sp. z 0.0.) zostat wyznaczony jedynie do realizacji ,Statej Obstugi
Ekspozycji”. Nie budzi zatem watpliwosci, w Swietle powyzszych dokumentéw i oswiadczen, ze wykonawca Artish Sp. z
0.0, ktéry w niniejszym postepowaniu nie legitymuje sie doswiadczeniem niezbednym do realizacji zamoéwienia, wykona
cze$¢ zamowienia.

Oznacza to, ze w zakresie ,Doraznej Obstugi Ekspozycji’ (stanowigcej wyodrebniony element zamowienia -
wyceniony odrebnie w formularzu ofertowym) zamoéwienie bedzie realizowane przez podmiot, ktérego zdolnosci
techniczne lub zawodowe nie zostaly zweryfikowane i ktéry nie przedstawit zadnego doswiadczenia potwierdzajgcego
warunek udziatu w postepowaniu.

Reasumujgc, Konsorcjum wskazato do realizacji cze$ci zaméwienia (dorazna obstuga ekspozyciji) podmiot, ktdry
tego do$wiadczenia nie przedstawit (Artish Sp. z 0.0.), zamiast podmiotu, na ktérego zasoby sie powotuje (Klavo Sp. z
0.0.).

Nalezy podkreslic, ze celem wprowadzenia przez ustawodawce art. 117 ust. 4 ustawy Pzp bylo umozliwienie
weryfikacji zamawiajgcemu czy planowany podziat zadarn pomigedzy czionkdw konsorcjum zapewnia realne
wykorzystanie deklarowanych przez nich zasobdw w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
W przypadku zatem gdy Konsorcjum polega wytgcznie na doswiadczeniu jednego z cztonkéw tj. Klavo Sp. z 0.0,
rzeczywista realizacja zakresu umowy (zgodnie z oSwiadczeniem zawartym w formularzu ofertowym w pkt 9), przez
obu cztonkéw tego Konsorcjum doprowadzi w istocie do tego, ze zamowienie bedzie realizowat podmiot, ktdry nie
posiada wymaganego doSwiadczenia.

Trafnie w tym zakresie Odwotujgcy przywotuje i cytuje wyroki Krajowej Izby Odwotawczej np. wyrok z dnia 18
wrzesnia 2023 r., sygn. akt KIO 2591/23, w ktérym wskazano, ze: ,W kontek$cie wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu zasady dotyczace realnosci przekazania doswiadczenia przez konsorcjanta sg tozsame z zasadami
wykazania spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego. W obu
przypadkach chodzi o realne i rzeczywiste udostepnienie takich zasobdw, o ochrone podmiotéw publicznych przed
fikcyjnym angazowaniem podmiotéw na etapie ubiegania sie o realizacje zamdwienia tylko w celu wykazania spetienia
warunkéw udziatu w postepowaniu”.

Z kolei w innym orzeczeniu, tj. w wyroku KIO z dnia 8 listopada 2021 r., sygn. akt 2945/21 wskazano, ze ,Celem
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, jest weryfikacja, czy zakres zamoéwienia co do ktérego
nalezy sie wykaza¢ spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu bedzie rzeczywiscie wykonany przez czitonka
konsorcjum, ktéry wykazuje sie spetnieniem tego warunku, analogicznie wiec jak w przypadku ztozenia o$wiadczenia
przez podmiot trzeci, na zasoby ktérego wykonawca powotuje sie w celu wykazania spetiania warunku udziatu w
postepowaniu".

W kontekscie tresci oSwiadczenia ztozonego przez Konsorcjum, warto w tym miejscu takze przywola¢ tezy
wyroku KIO z dnia 7 lipca 2022 r., wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 1602/22, zgodnie z ktérymi: ,Wykonawca
zbiorowy nie speti warunku udzialu w postepowaniu, cho¢by dysponowat doswiadczonym wykonawca, jesli ten
wykonawca faktycznie nie wykona w tej czesci zamowienia. Tym samym ustawodawca ustanowit szczegdine warunki
ubiegania sie o zamoéwienie dla wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o zaméwienie, nie wystarczy tylko samo
doSwiadczenie. ale musi by¢ ukazane kto konkretnie bedzie realizowat zaméwienie w czeSci wymagajgcej
do$wiadczenia. Jest to konsekwentne podejscie ustawodawcy, ktory oczekuje, ze podmiot doswiadczony, a nie amator
bedzie wykonywat przedmiot zamoéwienia". ,Nie jest wykluczone, ze przy wykonywaniu danej czes$ci zaméwienia
wymagajgcej doswiadczenia, podmiot niedoswiadczony bedzie wykonywat czynnoéci przygotowawcze czy pomocnicze,
nie zmienia to jednak faktu, ze zasadnicze wykonanie musi opiera¢ sie na podmiocie doswiadczonym i to on bedzie
ponosit odpowiedzialno$¢ za wykonanie danej czesci. Przepis art. 117 ust. 4 ustawy Pzp moéwi o oSwiadczeniu, z



ktérego bedzie wynikaé, ktore ustugi wykonajg poszczegdlni wykonawcy, a wiec nie wspdlnie, ale kazdy z nich".

Tym samym w okoliczno$ciach tej sprawy, biorgc pod uwage wykaz ustug przediozony przez Konsorcjum oraz
osSwiadczenie z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, znajdujgce sie w pkt 9 formularza ofertowego, nie sposoéb jest podzieli¢
oceny, ze doszto do realnego udostepnienia zasobow. Skoro bowiem samo Konsorcjum ztozylo oSwiadczenie, ze czes¢
prac, tj. ustuga statej obstugi ekspozycji zostanie wykonana przez wykonawce Klavo Sp. z o.0., ktory to legitymuje sie
niezbednym doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego, z kolei czeS¢ prac skiadajgcych sie na zakres
zamoOwienia (ustuga doraznej obstugi ekspozycji) zostanie wykonana przez wykonawce Artish Sp.z o0.0., ktory
stosownego do$wiadczenia nie przedstawit - nie spos6b uzna¢, ze planowany w taki sposéb podziat zadan pomiedzy
konsorcjantow zapewnia realne wykorzystanie deklarowanych przez nich zasoboéw. Innymi stowy Klavo Sp. z o.0,,
wykazujgcy spetnienie warunku udziatu w tym postepowaniu nie zapewni, zgodnie z o$wiadczeniem ztozonym w trybie
art. 117 ust. 4 ustawy Pzp w pkt 9 formularza ofertowego, realnego udostepnienia swojego doswiadczenia w ramach
Konsorcjum, gdyz owo udostepnienie nastgpi jedynie w sposob wybiorczy, w zakresie czesci ustug wchodzgcych w
zakres tego postepowania, tj. w zakresie ustugi statej obstugi ekspozycii.

Zamawiajgcy powinien dostrzec powyzsze i skierowa¢ do Konsorcjum wezwanie do wyjasnienia lub uzupetienia
dokumentow podmiotowych w taki sposéb, aby te potwierdzaty rzeczywiste spetnienie przez Konsorcjum warunkow
udzialu w postepowaniu. Izba nie podziela zapatrywania Odwotujgcego jakoby o$wiadczenie, o kiérym mowa w art. 117
ust. 4 ustawy Pzp stanowito czes¢ oferty i nie mogto zosta¢ uzupetnione. Pomimo tego, ze sam status prawny takiego
oswiadczenia nie zostat jasno okreSlony w przepisach ustawy, to jednak przyjg¢ nalezy, ze oswiadczenie takie jest
podmiotowym $rodkiem dowodowym. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 4 lipca 2022 r., sygn. akt KIO 1560/22 ,Niewatpliwie
oswiadczenie z art. 117 ust. 4 ustawy PZP ma charakter uzupetnialny.” Réwnocze$nie Odwolujgcy w sposob
nieuprawniony zakiada, ze sanacja powyzszego stanowitaby niedopuszczalng zmiane tresci oferty w zakresie ceny (z
uwagi na rozny statut podatkowy cztonkéw Konsorcjum), nie znajgc przeciez w jaki sposdb wykonawcy uzupehiliby lub
wyjasnili przedmiotowe o$wiadczenie.

Jednoczes$nie zauwazenia wymaga, ze zgdanie odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. b) ustawy Pzp jest przedwczesne, Konsorcjum bowiem nie bylo wzywane do uzupetnienia dokumentéw w
powyzszym zakresie na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Nie jest zatem dopuszczalne odrzucenie oferty bez
uprzedniego umozliwienia wykonawcy przedstawienia prawidtowych dokumentow. Niemniej odwotanie nie zawiera w
ogole zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Jak juz wskazano, przed odrzuceniem oferty Konsorcjum
niezbedne bytoby zastosowanie wezwania do uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw podmiotowych. Odwotujgcy nie
stawiat jednak zarzutu zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy. Nie ma
wiec mozliwosci odrzucenia oferty wykonawcy przed uprzednim wezwaniem go do ztozenia dokumentéw, co gwarantuje
temu wykonawcy ustawodawca. Tym samym zarzut zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentow jest
autonomicznym, odnoszgcym sie do okre$lonych czynno$ci Zamawiajacego.

Réwnocze$nie gdyby taki zarzut zostat postawiony, Izba nie nakazataby Zamawiajgcemu skierowania do
Konsorcjum wezwania w trybie art. 128 ust. 1 w zwigzku z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, z uwagi na fakt ze oferta
Konsorcjum podlega odrzuceniu, 0 czym ponizej.

Zarzut czynu nieuczciwej konkurenciji

Izba oddalita zarzut nr 2 z petitum odwotania uznajgc go za niewykazany.

Odwolujacy zarzucat Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji polegajacy na wskazaniu przez Konsorcjum, ze ustuga Doraznej Obstugi Ekspozyciji zostanie
wykonana przez Artish sp. z 0.0., kiéra nie posiada wymaganego w SWZ doswiadczenia, wytgcznie w celu dokonania
optymalizacji podatkowej i zanizenia ceny brutto oraz w konsekwencji uzyskania przewagi nad wykonawcami
dziatajgcymi zgodnie z prawem, ktoére to dziatanie jest sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami kupieckimi oraz
narusza interes Odwotujgcego, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z
art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku, o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2026 r. poz.
85 ze zm.) czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza
lub narusza interesy innego przedsigbiorcy lub klienta. Tym samym Odwotujacy, stawiajgc przedmiotowy zarzut, winien
udowodni¢, iz kwestionowana oferta nosi znamiona czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci winien udowodni¢, ze oferta jest sprzeczna z prawem lub dobrymi obyczajami



oraz narusza interes Odwotujgcego. Tymczasem Odwotujgcy, catg swojg merytoryczng czes¢ argumentacii kieruje na
podziat zadan w Konsorcjum w kontek$cie zwolnienia podatkowego czionka Konsorcjum, podnoszac, ze jedynym
racjonalnym wyttumaczeniem powierzenia realizacji kluczowej czeSci zamdwienia (obstugi ekspozyciji) podmiotowi bez
do$wiadczenia (Artish Sp. z 0.0.), a odsuniecie od niej podmiotu do$wiadczonego (Klavo Sp. z 0.0.), jest che¢
skorzystania ze zwolnienia z VAT przystugujacego Artish Sp. z o0.0. Zdaniem Odwotujgcego, gdyby Konsorcjum
zastosowalo sie do art. 117 ust. 3 ustawy Pzp i przypisato realizacje ustug podmiotowi doswiadczonemu (Klavo Sp. z
0.0.), musiatoby doliczy¢ podatek VAT w stawce 23%, co uczynitoby jego oferte drozszg od oferty Odwotujgcego.

Zgodnie z pogladem utrwalonym w doktrynie, sprzeczno$¢ z prawem nalezy rozumie¢ jako zachowania
sprzeczne z nakazem zawartym w ustawie, wydanym na jej podstawie akcie wykonawczym, majgcg bezposrednie
zastosowanie umowg miedzynarodowg. Dobre obyczaje natomiast to pozaprawne reguly, normy postepowania,
odwolujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspotzycia spotecznego, ktére powinny cechowac
przedsiebiorcow prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg. Nie kazde jednak dziatanie przedsigbiorcy sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami bedzie kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurenciji, lecz tylko takie, ktére narusza
lub zagraza interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta.

Oznacza to wiec, ze postawienie takiego zarzutu bezwzglednie wymagalo od Odwolujgcego wykazania
konkretnego, powolywanego przez Odwolujgcego naruszenia prawa, dobrych obyczajéw oraz wykazanie zagrozenia
jakie to naruszenie rodzi w interesie innego przedsiebiorcy, a tych to okolicznosci Odwotujgcy nie wykazat. Odwolujgcy
nie wywiddt z czym jest sprzeczne postepowanie Konsorcjum, nie wykazal, ze zaoferowanie stawki zwolniony z VAT
naruszyto dobre obyczaje kupieckie. Pojecie ,dobre obyczaje" jest, jak podkreslajg komentatorzy, pojeciem nieostrym i
dopiero w konkretnych sytuacjach mozna mu przypisa¢ okreslone tresci. W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze
dobre obyczaje nie sg normami prawnymi, lecz normami postepowania, podobnie jak zasady wspdizycia spotecznego
(...) oraz ustalone zwyczaje(...) ktére powinny by¢ przestrzegane zaréwno przez osoby fizyczne jak i podmioty (jednostki
organizacyjne) prowadzace dziatalno$¢ gospodarczg (Ewa Nowinska, Michat du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz, 2010). Art. 3 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowigc klauzule generaing
wymaga od powolujgcego sie na jej naruszenie szczegblnego wykazania przestanek umozliwiajgcych dokonanie
rzetelnej i prawidtowej oceny. Zarzut naruszenia uczciwej konkurencji, a w szczegdélnosci, zarzut budowany w oparciu o
naruszenie klauzuli generalnej, powinien by¢ stwierdzony dowodami i absolutnie nie moze opierac sie tylko i wylgcznie na
hipotezach.

Oceniajac powyzszy zarzut Izba wzigta pod uwage, ze Odwolujacy nie wykazat, aby powolywanie sie na
zwolnienie od podatku VAT bylo szerzej stosowang przez Konsorcjum praktykg. Sam fakt, ze w innym postepowaniu
Konsorcjum réwniez powotato sie na to zwolnienie, nie uzasadnia tezy, Ze bylo to nieuprawnione. W ocenie Izby, przy
rozpatrywaniu zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, nalezy bra¢ pod uwage stopien natezenia dziatari wykonawcy, w tym uczynienie z btednego
okreslania ceny oferty, szerszej praktyki szkodzgcej innym przedsiebiorcom. Czynem nieuczciwej konkurencji jest
bowiem zachowanie odpowiadajgce warunkom okre$lonym w ww. przepisie, istotne z punktu widzenia konkurencji. Fakt
jednorazowego dziatania wykonawcy, bez wykazania jego wptywu na zachowanie konkurencji, nie jest wystarczajacy do
stwierdzenia czynu, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ww. ustawy. Dgzenie do wyeliminowania innych przedsigbiorcow
stanowi element konieczny, aby stwierdzi¢, Ze mamy do czynienia z nieuczciwym postepowaniem. W ocenie Izby,
Odwotujgcy nie udowodnit, aby ta przestanka zostata spetniona w tym przypadku.

Zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé
dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiaé az do zamkniecia
rozprawy. Przepis ten naktada na strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem stron, wykazywania
dowoddéw na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postgpowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, iz spoér toczg strony postepowania i to one majg
obowigzek wykazywania dowodoéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art.
8 ust. 1 ustawy Pzp (do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej) oraz przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego (ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne), nalezy wskazaé, iz wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 534 ust 1
ustawy Pzp.

Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia
powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkow prawnych oraz usytuowanie ciezaru



dowodu danego faktu po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui
negat (na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza). To na Odwotujgcym, ktory twierdzit, ze Konsorcjum
zlozyto oferte stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji spoczywat obowigzek wykazania naruszenia ,dobrych
obyczajow", oraz naruszenia interesdéw innego przedsiebiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji,) na ktére powotywat sie Odwotujgcy poprzez wykazanie szkodzgcej konkurencji praktyki wykonawcy.
Dopiero wykazanie spetnienia tych przestanek mogtoby prowadzi¢ do ziszczenia sie przestanek z art. 226 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp.

Ponadto, racje nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu, ze sam fakt, ze podmiot sktadajgcy oferte w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego korzysta ze zwolnienia podmiotowego z podatku VAT nie moze $wiadczy¢ o jego
nieuczciwych zamiarach. Argumentacja Odwolujgcego sprowadza sie de facto do przyjecia, ze na zamawiajgcym ciazy
obowigzek odrzucania a limine ofert wykonawcéw, kidrzy korzystajg ze zwolnienia podmiotowego z podatku VAT, z czym
nie sposob sie zgodzic.

Dlatego tez Izba powyzszy zarzut oddalita.

Zarzut niezgodnosci z przepisami ustawy

Odwolujacy w treSci uzasadnienia odwotania postawit rowniez zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
podnoszgc ze wskazanie przez Konsorcjum, ze podane w formularzu ofertowym kwoty netto oraz VAT sg szacunkowe i
warunkowe, oznacza, ze oferta Konsorcjum jest niezgodna z przepisami ustawy Pzp i Kodeksu cywilnego.

Izba podzielita zapatrywanie Odwolujgcego, ze zastrzezenie przez Konsorcjum o treScikwoty netto oraz VAT
zostaty podane szacunkowo (...). Kwoty te nie mogg by¢ obecnie wskazane w sposéb wigZzgcy (...) dyskwalifikuje oferte
jako wazng w $wietle przepiséw prawa.

Skitad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze na podstawie ww. oSwiadczenia, oferta Konsorcjum winna zosta¢
odrzucona stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jest
niezgodna z przepisami ustawy.

Przypomnie¢ nalezy, ze przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w trybie okreSlonym w art. 275 pkt 1
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy udziela zaméwienia w trybie podstawowym, w ktérym w odpowiedzi na
ogtoszenie o zamédwieniu oferty moga sktada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy, a nastepnie zamawiajgcy wybiera
najkorzystniejszg oferte bez przeprowadzenia negocjaciji.

W stowniku poje¢, zawartym w art. 7 ustawy Pzp, brak jest definicji oferty, zatem zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp nalezy odnie$¢ sie do definicji kodeksowej. Stosownie do art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia i konkursie
oraz do uméw w sprawach zaméwieh publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny (Dz.U. z 2024 r. poz. 1061), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Majgc na uwadze powyzsze, pojecie oferty musi by¢ postrzegane przez pryzmat art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktérym o$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okre$la istotne postanowienia
tej umowy. Na oferte w rozumieniu art. 66 § 1 KC, zwang ofertg sensu stricto, czyli odnoszgcg sie do postanowien
przysztej umowy, zwlaszcza ceny, opisu przedmiotu zamowienia i warunkow jego wykonania, sktadaja sie standardowo
formularze ofertowe, formularze cenowe, formularze opisujgce parametry techniczne, kosztorysy oraz inne tego typu
dokumenty stanowigce oswiadczenie woli wykonawcy, ksztaltujgce tre$¢ jego zobowigzania do okreslonego
Swiadczenia.

Zatem, zgodnie z ww. przepisami, oferta jest oSwiadczeniem woli zawarcia umowy, ktére musi by¢ stanowcze i
precyzyjne. Elementy cenowe (w tym cena netto i stawka podatku VAT) sg elementami przedmiotowo istotnymi
(essentialia negotii) przysztej umowy. Pojecie essentialia negotii dotyczy bowiem wytgcznie istotnych elementéw
stosunku prawnego, ktére w odniesieniu do kazdego rodzaju umowy nazwanej zostaty okreslone w sposo6b odrebny w
Kodeksie cywilnym i ktére nie mogg by¢ wyktadane w sposoéb rozszerzajacy, tj. modyfikowane dowolnie przez strony. To
nie strony umowy decydujg o istotnym charakterze danego rodzaju umowy, a decydujg o nim wiasciwe danemu
stosunkowi prawnemu przepisy prawa.

Nalezy podkreslic, ze formularz oferty, zawierajgcy ceny za realizacje zamdwienia ma zasadnicze znaczenie dla
niniejszego postepowania, stanowigc istotng tres¢ oferty wykonawcy, stanowigcg essentialia negoti tej oferty, czyli cene.
To w oparciu o formularz ofertowy Zamawiajgcy dowiaduje sie, jaka bedzie cena za wykonanie poszczeg6lnych
czynnoSci w ramach zamowienia, ktore bedzie zlecat na podstawie zawartej z wykonawcg umowy. Powyzsza
okoliczno$¢ przemawia za przyjeciem, ze pkt 2 formularza ofertowego, ktéry okresla wysoko$¢ ceny i podstawy do



rozliczenia naleznego wykonawcy wynagrodzenia, stanowi istotny element tre$ci oferty sktadanej w toku postepowania.

Wskazanie przez Konsorcjum, ze podane w formularzu ofertowym kwoty sg jedynie ,szacunkowe” i ,nie sg
wigzace”, oznacza, ze wykonawca de facto nie ztozyt oferty pewnej, lecz jedynie wstepng kalkulacje uzalezniong od
przysziych, niepewnych zdarzen (wysokosci sprzedazy w roku podatkowym). Taka konstrukcja jest niedopuszczalna na
gruncie ustawy Pzp, gdzie cena w trybie podstawowym bez mozliwosci przeprowadzenia negocjacji musi by¢ ustalona
w sposéb sztywny na moment otwarcia ofert. Zamawiajgcy w SWZ wymagat od wykonawcow podania konkretnych kwot
netto, stawki VAT i kwoty brutto. Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci podawania
kwot ,szacunkowych” ani warunkowych.

Izba wskazuje, za wyrokiem KIO z dnia 2023 r., sygn. akt KIO 3411/22, ze postepowanie o udzielnie zamowienia
publicznego nie jest dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczeg6lng forme prowadzaca
do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej
dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich uczestnikéw tego systemu - obowigzujace regulacje prawne sg
bardzo szczegdtowe i nakladajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zaméwienia publicznego sztywng regulacje
postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrze¢ kontrakt z podmiotem publicznym, czyli podmiotem
istniejgcym i gwarantujgcym wyptate srodkoéw finansowych.

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Dlatego tez Izba
nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Konsorcjum na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zarzut btedu w obliczeniu ceny

Izba uznata za zasadny zarzut nr 3 z petitum odwotania.

Odwolujacy zarzucat Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, mimo ze zawiera ona btedy w
obliczeniu ceny polegajgce na zastosowaniu niewtasciwej stawki podatku VAT (zwolnienie) dla czesci zamowienia, ktora
to stawka zgodnie z przepisami prawa nie bedzie miata zastosowania w niniejszej sprawie, poniewaz wartos¢ tej czesci
zamowienia w potagczeniu z innymi czynno$ciami wykonawcy spowoduje przekroczenie limitu obrotéw uprawniajgcego
do zwolnienia podmiotowego w trakcie realizacji umowy, co Konsorcjum samo przyznato w tresci oferty (Wykonawca
wprost wskazat w ofercie, ze podana stawka VAT ma charakter szacunkowy i przewiduje utrate prawa do zwolnienia), co
skutkuje uznaniem, ze oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny (przyjecie btednej stawki podatku), a btad ten jest
nieusuwalny, gdyz jego poprawienie prowadzitoby do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty, co w konsekwencji
doprowadzito do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug, Zwalnia sie od podatku
sprzedaz dokonywang przez podatnika posiadajgcego siedzibe dziatalnoSci gospodarczej na terytorium kraju, u ktérego
warto$¢ sprzedazy, z wytgczeniem podatku, nie przekroczyta w poprzednim ani biezgcym roku podatkowym kwoty 240
000 zt. Art. 113 ust. 5 ww. ustawy stanowi, ze Jezeli wartos¢ sprzedazy zwolnionej od podatku na podstawie ust. 1
przekroczy kwote, o ktdérej mowa w ust. 1, zwolnienie traci moc poczgwszy od czynnosci, ktdrg przekroczono te kwote.

Izba ustalita, ze wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, zgodnie z postanowieniami SWZ, mieli obowigzek
poda¢ cene oferty w zatgczonym do SWZ formularzu oferty. Cene oferty nalezato podac jako cene netto, do ktérej nalezy
doliczy¢ podatek VAT w obowigzujgcej wysokosci na dzien sktadania oferty, a po zsumowaniu poda¢ cene brutto.
Wykonawca byt winien poda¢ w ofercie cene za caty przedmiot zamoéwienia, w tym:

a) cene za stalg ustuge obstugi ekspozycji na 3 stanowiskach jednoczes$nie, 8h na dobe przez 6 dni w tygodniu,
wykonywang w systemie 8h (za caly okres trwania ustugi a nie za jeden miesigc),

b) cene za ustuge dorazng obstugi ekspozycji — cene nalezy skalkulowaé dla maksymalnej ilosci osobogodzin tj. 12786
osobogodzin).

W zakresie powyzszego podziatu wykonawcy mieli obowigzek podac¢ wartoSci netto, warto$ci podatku VAT oraz
wartosci brutto, zarbwno dla ustugi obstugi ekspozycji statej, jak i doraznej, a suma tych wartoSci stanowita cene
catkowitg oferty.

Z wyjasnien wykonawcy (str. 2 formularza oferty) wynika, iz przewiduje on utrate zwolnienia w trakcie realizaciji
zamodwienia, a po utracie statusu podatnika podmiotowo zwolnionego z podatku od towaréw i ustug, bedzie dokonywat
rozliczeh w oparciu o stawke 23% podatku VAT. Dodatkowo Konsorcjum podnosito, ze kwoty netto oraz VAT zostaly
podane szacunkowo, z uwzglednieniem przewidywanej mozliwosci skorzystania ze zwolnienia z VAT w toku
obowigzywania umowy. Konsorcjum stwierdzato takze, ze kwoty te nie mogg by¢ obecnie wskazane w sposob wigzacy,
poniewaz zalezg one od catkowitej wysokosci sprzedazy w danym roku podatkowym.



Powyzsze, w ocenie sktadu orzekajgcego, oznacza, ze oferta Konsorcjum zawiera btad w obliczeniu ceny.
Wiedze dotyczacg utraty dofinansowania posiadato wylgcznie Konsorcjum i to ono byto zobligowane przygotowac oferte
z uwzglednieniem kiedy wedtug jego wiedzy nastgpi konieczno$¢ naliczenia podatku VAT, ktorg juz w tym momencie
wykonawca przewiduje. Biorgc pod uwage, ze juz w momencie sktadania oferty wykonawca miat wiedze (wynika to
wprost to oSwiadczenia ztozonego w formularzu ofertowym), ze limit ten zostanie przekroczony w trakcie realizacji
umowy, zobligowany byt do skalkulowania ceny oferty z uwzglednieniem wiasciwej stawki podatku VAT dla
odpowiedniego zakresu od konkretnego momentu, podajgc kwoty, ktére bedg wigzgce w trakcie trwania realizaciji
zamoOwienia, a nie szacunkowe.

Powyzszej oceny nie zmienia fakt, ze - jak stwierdzit Zamawiajgcy — stanowigca przedmiot oceny ofert oraz
wigzaca jest cena brutto. Wobec faktu, ze Zamawiajgcy wymagat podania w formularzu ofertowym réwniez ceny za
calos¢ zaméwienia brutto, ktora podlegata ocenie w ramach kryteribw oceny ofert (pkt XVIL.1.1 SWZ), to przy
uwzglednieniu tej wiasnie wartosci wykonawca powinien oceni¢ mozliwo$¢ korzystania ze zwolnienia od podatku, bez
wzgledu na to, czy zakltada, ze zaméwienie zostanie wykonane w catym, czy tez w niepetnym zakresie. Konsorcjum,
zdaniem sktadu orzekajgcego, winno precyzyjnie wyjasni¢ w jakim doktadnie momencie okolicznos¢ utraty zwolnienia z
VAT bedzie miata miejsce. Dodatkowo wskazac¢ nalezy, ze wykonawca moze uzyskiwaé dochody takze z innych zrodet,
w tym z realizacji innych zamowien publicznych, ktére to dochody bedg podlega¢ zsumowaniu z dochodami uzyskanymi
z realizacji niniejszego zaméwienia, co powoduje, ze teza 0 mozliwosci skorzystania ze zwolnienia od podatku VAT w
odniesieniu do 5099 godzin $wiadczenia ustugi doraznej obstugi ekspozycji wydaje sie co najmniej watpliwa.

Nalezy podkresli¢, ze jezeli Zamawiajacy zgda od wykonawcow podania w ofercie wartosci netto, podatku VAT
oraz wynagrodzenia brutto, to wykonawca nie moze zaniecha¢ podania tych informaciji, twierdzac, ze kwoty netto oraz
VAT zostaly podane szacunkowo i nie mogg obecnie by¢ wskazane w sposob wigzgcy. Dopuszczenie takiej mozliwosci
prowadzitoby do nieporéwnywalnosci ofert ztozonych w postepowaniu (oferta wykonawcy, ktory prawidtowo okreslit udziat
podatku VAT w cenie oferty bytaby poréwnywana z ofertg wykonawcy, ktory takiego podatku w cenie nie uwzglednit, a
bedzie musiat go zaptaci¢, notabene nie wiadomo kiedy doktadnie), a takze do utrudnienia oceny oferty pod katem
potencjalnej razgco niskiej ceny.

Wobec powyzszego nalezato stwierdzi¢, ze oferta Przystepujacego zawiera btgd w obliczeniu ceny. Btad ten - w
ocenie Izby - nie podlegat poprawieniu na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, przepis ten pozwala bowiem jedynie
na poprawienie oczywistych omytek rachunkowych, tj. omytek polegajgcych wytacznie na blednym przeprowadzeniu
dziatan arytmetycznych, dostrzegalnych ,na pierwszy rzut oka” i niepozostawiajgcych zadnych watpliwosci co do
prawidtowego wyniku dziatania arytmetycznego. Uwzglednienie w cenie oferty podatku VAT i jego wysoko$¢ wynika z
okolicznosci o charakterze merytorycznym i w zaden sposéb nie moze by¢ uznana za oczywistg omytke rachunkowa.

Cena ofertowa powinna by¢ ustalona przez wykonawcdw w oparciu o opis przedmiotu zamdwienia dokonany
przez Zamawiajgcego w sposob jednakowy dla wszystkich wykonawcow. Mozliwos¢ poréwnania ofert przez
Zamawiajgcego, zwlaszcza dzieki zastosowaniu przez wykonawcow jednakowego sposobu obliczania ceny ofertowej,
stanowi podstawe prawidtowej merytorycznej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. W tym miejscu, nalezy zwréci¢ uwage na uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika
2011 r. (sygn. akt: Il CZP 52/11), ktéry wskazat, ze o poréwnywalnosci ofert, w zakresie zaproponowanej ceny, mozna
zatem moéwi¢ dopiero wowczas, gdy okreSlone w ofertach ceny, majgce by¢ przedmiotem poréwnywania, zostaty
obliczone z zachowaniem tych samych regut. Ponadto, Sad Najwyzszy wskazat, iz okreSlenie ceny z zastosowaniem
nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi blad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek do
stwierdzenia omytki. W niniejszej sprawie brak jest podstaw do poprawienia oferty Konsorcjum, bowiem btgd w jego
ofercie nie polega na przyjeciu niewlasciwej stawki podatku, ale na powofaniu sie na zwolnienie, do ktérego uprawniajg
wystepujgce indywidualnie po stronie wykonawcy okolicznosci, jemu tylko znane, ktére nie wiadomo kiedy nastapia.
Dodatkowo wskazac¢ nalezy, ze powotanie sie przez Konsorcjum na to zwolnienie trudno uzna¢ za omytke, stanowisko
wykonawcy, w tym ziozone przez niego wyjasnienia w formularzu ofertowym, $wiadczg bowiem o tym, ze byto to
dziatanie Swiadome, a wykonawca liczyt sie z konieczno$cig powstania obowigzku zaptaty podatku od towardw i ustug.

Wobec powyzszego nalezato stwierdzi¢, ze oferta Konsorcjum zawiera btgd w obliczeniu ceny i winna zostac
odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

W konsekwencji potwierdzit sie zarzut dokonania wyboru wykonawcy, ktérego oferta winna zosta¢ odrzucona.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy



na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania

(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp w wyroku oraz w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei w mys$l art. 575 ustawy Pzp strony oraz uczestnik
postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku. Zgodnie z § 5 ww. rozporzadzenia, do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1), oraz
wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce facznie kwoty 3 600 ztotych (pkt 2 lit. b). Jak
stanowi § 7 ust. 5 ww. rozporzgdzenia, Izba moze w uzasadnionych przypadkach odstgpi¢ od rozdzielenia kosztéw w
sposob, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 3 oraz w ust. 2-4, w szczegolnosci jezeli przemawia za tym rodzaj zarzutéw
uwzglednionych przez Izbe lub ich waga dla rozstrzygniecia odwotania.

W Swietle powyzszych regulacji, majgc na uwadze, ze zakres uwzglednionych zarzutow odnosi skutek w postaci
koniecznosci uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtorzenia czynnosci badania i oceny
ofert, w tym odrzucenia oferty Konsorcjum, Izba obcigzyta w catoSci kosztami postepowania Zamawiajgcego.

Przewodniczaca:........ccoceveneicensr e e e e e



