Sygn. akt: KIO 2222/16

WYROK
z dnia 9 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czionkowie: Renata Tubisz

Anna Chudzik
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 9 grudnia 2016 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 listopada 2016r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Stocznie Remontowg Nauta
Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdyni, ul. Waszyngtona 1 i Morska Stocznie Remontowa
Gryfia Spotka Akcyjna z siedzibg w Szczecinie, ul. Ludowa 13 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa- Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w
Warszawie, ul. Krélewska 1/7

przy udziale wykonawcy Remontowa Shipbuilding Spétka Akcyjna z siedzibg w
Gdansku, ul. Swojska 8 zglaszajgcego swoje przystapienie w sprawie sygn. akt KIO
2222/16 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie nakazujac zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
w tym dokonanie czynnosci wezwania wykonawcy Remontowa Shipbuilding
Spotka Akcyjna z siedzibg w Gdansku, ul. Swojska 8 do uzupetnienia
petnomocnictwa dla M. F. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy w pozostatym zakresie
odwotanie oddala,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Remontowa Shipbuilding Spotka
Akcyjna z siedziba w Gdansku, ul. Swojska 8 i
2.1 Zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Stocznie Remontowa
Nauta Spoétka Akcyjna z siedziba w Gdyni, ul. Waszyngtona 1 i Morska
Stocznie Remontowa Gryfia Spotka Akcyjna z siedzibg w Szczecinie, ul.
Ludowa 13 tytutem wpisu od odwotania

2.2 Zasgdza od wykonawcy Remontowa Shipbuilding Spotka Akcyjna z siedzibg
w Gdansku, ul. Swojska 8 na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia Stocznie Remontowa Nauta Spétka Akcyjna z
siedzibg w Gdyni, ul. Waszyngtona 1 i Morska Stocznie Remontowa Gryfia
Spotka Akcyjna z siedzibg w Szczecinie, ul. Ludowa 13 kwote 18 600zt. 00 gr
(sfownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) tytutem zwrotu
uiszczonego wpisu oraz kosztéw zastepstwa prawnego.

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 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............
Cztonkowie: ................



Sygn. akt KIO 2222/16

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie negocjaciji z ogtoszeniem na
zabezpieczenie techniczne i prowadzenie dziatan ratowniczych na morzu pk. ,Holownik”
zostato wszczete ogloszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 27 grudnia 2014r. za numerem 2014/S 249-441915.
W dniu 16 listopada 2016r. zamawiajacy przekazat wykonawcom informacje o wyniku
postepowania, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Remontowa
Shipbuilding Spoétka Akcyjna z siedzibg w Gdansku, ul. Swojska 8 oraz o odrzuceniu oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Stocznie Remontowg
Nauta Spotka Akcyjna z siedzibg w Gdyni, ul. Waszyngtona 1 i Morskg Stocznie Remontowg
Gryfia Spotka Akcyjna z siedzibg w Szczecinie, ul. Ludowa 13 na podstawie art. 89 ust. 1
pkt. 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015r.,
poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579 — dalej ustawy) z uwagi na
zastosowanie stawki 0% podatku od towardw i ustug VAT, podczas gdy prawidiowo
wykonawcy powinni zastosowac stawke 23%.
W dniu 25 listopada 2016r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
Stocznie Remontowg Nauta Spdtka Akcyjna z siedzibg w Gdyni, ul. Waszyngtona 1 i Morskag
Stocznie Remontowg Gryfia Spétka Akcyjna z siedzibg w Szczecinie, ul. Ludowa 13 — dalej
odwotujgcy wniesli odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 21 listopada 2016r. udzielonego przez
Stocznie Remontowg Nauta i podpisanego przez prezesa i wiceprezesa zarzadu zgodnie z
zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS, z ktdérego odpis zatgczono oraz na podstawie
petnomocnictwa z dnia 21 listopada 2016r. udzielonego przez Stoczni¢ Remontowa Gryfia i
podpisanego przez prezesa i cztonka zarzadu, zgodnie z zasadami reprezentaciji
ujawnionymi w KRS, z ktdérego odpis dotgczono. Kopie odwotania ztozono u zamawiajgcego
w dniu 25 listopada 2016r.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy w zw. z art. 6 k.c. przez
odrzucenie oferty odwotujgcego z powodu btedu w obliczeniu ceny wynikajacego z
zastosowania nieprawidlowej stawki podatku VAT, podczas gdy statek bedgcy przedmiotem
zamoOwienia stanowi statek ratowniczy morski, ktérego dostawa jest opodatkowana stawkg
podatku VAT w wysokosci 0%;
2. art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy w zw. z art. 58 § 1 k.c. przez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego pomimo tego, ze oferta jest niewazna z uwagi na jej sporzadzenie z
naruszeniem zasad reprezentaciji tej spotki;

3. art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy w zw. z art. 82 ust. 2 ustawy (w brzmieniu sprzed dnia 28

lipca 2016 roku) w zw. z art. 78 § 1 k.c. przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego
pomimo tego, Zze zostata sporzgdzona niezgodnie z ustawg;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z pkt V1.4 siwz w zw. z pkt V1.6 siwz przez

zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcy pomimo tego, ze zostata sporzgdzona
niezgodnie z wymogami siwz;

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z pkt VI.4 siwz w zw. z pkt VI.5 siwz przez

zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo dotgczenia do oferty zatgcznikow
wypetnionych niezgodnie z wymaganiami siwz;

6. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego oraz
oferty konsorcjum wykonawcéw Stoczni Marynarki Wojennej S.A. w upadiosci likwidacyjnej z
siedzibg w Gdyni i Damen Shipyards Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni pomimo tego, ze
zaoferowane ceny zostaty obliczone przez wykonawcéw przy zastosowaniu stawki podatku
VAT w wysokosci 23%, podczas gdy przedmiot zamodwienia powinien by¢ objety stawka
podatku VAT w wysokosci 0%, co skutkowato btedem w obliczeniu cen;

7. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego

pomimo tego, ze oferta w zakresie wysokoSci ceny jest wewnetrznie sprzeczna, jak réwniez
cena zostata btednie obliczona tj. pozostaje w sprzeczno$ci z danymi wynikajgcymi z
kalkulacji kosztéw i zestawienia kosztéw;

8. art. 96 ust. 1 ustawy w zw. z § 3 ust. 1 lit. ¢) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw

z dnia 26 pazdziernika 2010 roku w sprawie protokotu postepowania o udzielenie



zamowienia publicznego przez dokonanie wyboru oferty pomimo tego, ze do dnia 16
listopada 2016 roku zamawiajgcy nie zakonczyt postegpowania, co wynika z braku podpisu
sekretarza komisji w protokole postepowania w miejscu przeznaczonym na zatwierdzenie
wyniku postepowania (poz. 19 protokotu).

Odwolujgcy podnidst, Ze jego interes w uzyskaniu zaméwienia zostat naruszony przez
zamawiajacego, gdyz jego oferta nie polegata odrzuceniu i powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg, w szczegodlnosci z tego wzgledu, ze pozostate oferty podlegaty
odrzuceniu. W zwigzku z tym zachodzi mozliwo$¢ doznania przez odwotujgcego szkody.
Whnibst o:

1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu budowy statkéw
na okolicznos$¢, czy jednostka, bedaca przedmiotem zamowienia jest statkiem ratowniczym
morskim;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z indywidualnej interpretaciji podatkowej o
wydanie ktorej Stocznia Remontowa NAUTA S.A. z siedzibg w Gdyni wystgpita w dniu 8
listopada 2016 roku do Ministra Finansow na okoliczno$¢ podlegania przedmiotu
zamowienia opodatkowaniu stawkg podatku VAT w wysokosci 0%;

3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentéw zatgczonych do
niniejszego odwotania na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu.
Nadto o nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru wykonawcy;
2. odrzucenie oferty ztozonej przez przystepujgcego
3. wybér oferty odwotujgcego;
4. obcigzenie kosztami postgpowania odwotawczego zamawiajgcego, w tym zasgdzenie
od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow zwigzanych z uczestnictwem w
postepowaniu przed Krajowa lzbg Odwotawcza.
W uzasadnieniu zarzutéw odwotania odwotujgcy podniost, iz wbrew stanowisku
zamawiajgcego nie zachodzity podstawy do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Odwolujgcy podkreslit, iz w uzasadnieniu przyjetego stanowiska w zasadzie zamawiajgcy
wskazat wytacznie na to, ze:
1. gltbwne przeznaczenie statku okre$lono jako ,zapewnienie mozliwosci $wiadczenia
szerokiego zakresu prac holowniczych dla okretéw i pomocniczych jednostek ptywajacych”,
co rzekomo wynika z pkt 3.1.1 SOPZ
2. odwotujacy powinien dysponowa¢ dowodami potwierdzajgcymi prawidiowos¢
zastosowania stawki podatku VAT w wysoko$ci 0% w dacie sktadania oferty.
Zdaniem odwotujgcego, argumenty podniesione przez zamawiajgcego w zawiadomieniu o
rozstrzygnieciu postepowania sg bezpodstawne, co skutkowato razgcym naruszeniem art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy
Odwolujgcy podtrzymat stanowisko, iz przedmiot zamdowienia stanowit statek ratowniczy
morski, a nie holownik, jak przyjmuje zamawiajgcy. W tym zakresie odwotujacy przedstawit
wyczerpujgcg argumentacje w pismie z dnia 22 wrze$nia 2016 roku, stanowigcym
odpowiedz odwotujgcego na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art.
87 ustawy i ponowne przywotywanie jej w tym miejscu w catej rozciggtosci nie jest celowe.
Odnoszac sie za$ do argumentacji zamawiajgcego wskazat, iz wbrew stanowisku
zamawiajgcego w zadnym dokumencie przetargowym zamawiajgcy nie wskazat, aby
gtébwnym przeznaczeniem statku byto wykonywanie prac holowniczych. W szczegolnosci
redakcja pkt 3.1 SOPZ przeczy temu twierdzeniu, gdyz z tego punktu SOPZ wynika wprost,
ze wymienione w nim funkcje zostaty opisane w sposéb réwnorzedny, bez przyznawania
funkcji dominujgcej cesze opisanej w punkcie 1. Co wiecej, zdecydowana wiekszo$¢ z
funkcjonalnosci opisanych w punkcie 3.1 SOPZ swiadczy o tym, ze statek bedzie
wykorzystywany przede wszystkim w celach ratownictwa morskiego. Podkreslit przy tym, iz
sama mozliwo$¢ holowania okretéw i jednostek pomocniczych wpisuje sie w tzw. holowanie
ratownicze. Wskazuje na to nietypowe dla holownikoéw wyposazenie statku w urzadzenia,
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ktére majg umozliwic i utatwi¢ prowadzenie akcji ratowniczych w mozliwie szerokim zakresie,
a takze celowe ograniczenie parametréw wiasciwych dla funkcji holowania wzgledem



potencjalnych mozliwosci wynikajgcych chociazby z wymiaréw statku. W tym konteksScie
zdaniem odwotujgcego istotnego znaczenia nabiera sam opis postepowania, ktérego
przedmiotem nie byta dostawa jednostek typu holownik, lecz zabezpieczenie techniczne i
prowadzenie dziatan ratowniczych na morzu, co zdaniem odwotujgcego ma decydujgce
znaczenie w okre$leniu jakiego rodzaju przewazajgce cechy posiada¢ bedg jednostki
wybudowane w ramach przedmiotowego zamowienia.
Wskazat takze, iz zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy podstawowym obowigzkiem
zamawiajgcego jest opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Tre$¢ siwz
oraz zatacznikow (szczegdlnie SOPZ) prowadzi do wniosku, iz w zadnym wypadku
przedmiot zamdwienia nie zostat okre$lony jako statek typu holownik. W zwigzku z tym
odwolujacy uwaza, ze byt w petni uprawniony do oceny funkcjonalnosci i przeznaczenia
jednostki na podstawie catoksztattu dokumentéw udostepnionych przez zamawiajgcego, tym
bardziej, iz docelowo to wykonawca, a nie zamawiajgcy dokonuje klasyfikacji towaru w
celach podatkowych. Dodat, iz wskazany przez zamawiajacego kod CPV nie pozwala na
ustalenie, ze statek bedacy przedmiotem dostawy jest jednostkg typu holownik (jak twierdzi
zamawiajgcy) - przywotany przez zamawiajgcego kod CPV odnosi sie bowiem do okretéw
pomochniczych, ktdre to pojecie nie ma charakteru ostrego, lecz wprowadza katalog otwarty
rodzajow jednostek mieszczgcych sie w tym pojeciu.
Niezaleznie od powyzszego, zdaniem odwotujgcego, przeprowadzenie dowodu z opinii
bieglego z zakresu budowy statkéw pozwoli na jednoznaczne ustalenie, jakiego rodzaju
statkiem jest przedmiot zaméwienia, tym bardziej, ze prawidtowe oznaczenie rodzaju statku
ma decydujgce znaczenie przy okresleniu stawki podatku VAT, ktéra powinna byta by¢
zastosowana przy obliczaniu ceny przez wykonawcéw.
Przechodzac do kwestii zastosowania przez odwotujgcego stawki podatku VAT w wysokosci
0%, w pierwszej kolejnosci odwoltujacy wskazat, ze zamawiajgcy w siwz nie okreslit
wysokosci stawki tego podatku, jaka powinna zosta¢ przyjeta dla potrzeb sporzadzenia
oferty.
Odwolujgcy podkreslit, iz na gruncie polskiego prawa podatkowego, dla okreslenia stawki
podatku VAT ma znaczenie wytgcznie Polska Klasyfikacja Wyrobow i Ustug, a nie kody CPV
- vide: wyrok KIO z dnia 1 lutego 2011 roku sygn. KIO 108/11.
W zwigzku z tym odwotujgcy byt uprawniony do dokonania klasyfikacji towaru bedgcego
przedmiotem umowy i na tej podstawie powinien przyja¢ wiasciwg stawke podatku VAT dla
potrzeb obliczenia ceny. W ocenie odwotujgcego, ztozone w toku postepowania wyjasnienia
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dotyczgce watpliwosci zamawiajgcego co do prawidiowosci zastosowania stawki podatku
VAT w wysokosci 0% byty wyczerpujace i powinny zosta¢ uznane przez zamawiajgcego jako
wystarczajgce do przyjecia, iz ztozona oferta zawiera prawidtowo obliczong cene (1j. przy
zastosowaniu stawki podatku VAT w wysoko$ci 0%).

Odwolujgcy zakwestionowat przy tym twierdzenie zamawiajgcego, ze wykonawca powinien
dysponowa¢ dowodami potwierdzajgcymi prawidtowe sklasyfikowanie towaru, czy tez
wigzacg interpretacje podatkowa na dzien sktadania oferty. Przeczg temu zaréwno
obowigzujgce przepisy ustawy, ktore nie wprowadzajg tego rodzaju ograniczen dla
wykonawcow, jak réwniez przepisy o statystyce publicznej i Ordynacja podatkowa, ktore
pozostawiajg podatnikowi dowolno$¢ w zakresie wyboru momentu wystgpienia o wydanie
odpowiednich interpretacji przez wiasciwy organ. Ponadto odwotujgcy podkreslit, ze za
powszechne i dopuszczalne nalezy uzna¢ sytuacje, w ktérych dopiero w toku postepowania
czy to przed zamawiajgcym (po ztozeniu oferty), czy to dopiero przed Krajowg Izbg
Odwolawczg wystepuije sie i przeprowadza dowody z dokumentéw w postaci opinii GUS, czy
tez indywidualnej interpretacji podatkowe;j - vide: wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2009 roku
sygn. KIO/UZP 1660/09.

W tym kontekscie odwotujgcy podniost, iz w dniu 7 listopada 2016 roku zamawiajgcy
otrzymat od odwotujgcego opinie Urzedu Statystycznego w todzi z dnia 26 pazdziernika
2016 roku, w ktorej organ potwierdzit prawidtowo$¢ dokonanej przez odwotujgcego
klasyfikacji towaru (bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania) jako ,pogtebiarki,
latarniowce, dzwigi ptywajace i pozostate jednostki ptywajgce" - PKWiU 30.11.33.0 (wniosek
oraz odpowiedz organu w zatgczeniu). Z przedmiotowej informacji Urzedu Statystycznego w
todzi wynika za$, iz przedmiot zamowienia nie powinien by¢ klasyfikowany jako holownik -



PKWiU 30.11.32.0, co podwaza stanowisko zamawiajgcego w tym zakresie. Podniost, iz
zamawiajacy w ogole nie odniost sie do przedmiotowego dokumentu, ktéry - zdaniem
odwotujgcego - co najmniej uprawdopodobnia prawidtowo$¢ zastosowania stawki podatku
VAT w wysokosci 0%. Podkreslit, iz organ dokonujgc oceny przedmiotu zamowienia
dysponowat opisem funkcjonalno$ci statku zawartym przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamowieniu i siwz.

Odwolujgcy podnidst, iz na podstawie powyzszej informaciji klasyfikacyjnej wystapit w dniu 8
listopada 2016 roku do Ministra Rozwoju i Finanséw o wydanie indywidualnej interpretaciji
podatkowej (w zatgczeniu wniosek). Niemniej do chwili obecnej wniosek nie zostat
rozpoznany.

Zgodnie jednak z orzecznictwem KIO uzyskiwane przez zamawiajgcego, czy tez wykonawce
interpretacje statystyczne oraz podatkowe wielokrotnie miaty decydujgce znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy - vide: wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2009 roku sygn. KIO/UZP
1660/09, wyrok KIO z dnia 6 lutego 2009 roku sygn. KIO/UZP 119/09, wyrok KIO z dnia 9

lipca 2014 roku sygn. KIO 1301/14, wyrok KIO z dnia 19 marca 2010 roku sygn. KIO/UZP
205/10. Mowa przy tym zaréwno o interpretacjach uzyskanych na potrzeby prowadzonego
postepowania, jak i wydanych w innych sprawach. W chwili obecnej zdaniem odwotujgcego
nalezy przyjac, iz odwoltujgcy przedstawit dowody, ktére co najmniej uprawdopodobniajg
prawidtowos¢ zastosowania stawki podatku VAT w wysokosci 0%. Natomiast zamawiajgcy
poza odwotaniem sie do podstawowej stawki podatku VAT, nie przedstawit Zadnych
dodatkowych dowodéw podwazajgcych oferte odwotujgcego. Odwolujacy wskazat, iz zarzut
wadliwosci obliczenia ceny (podstawy odrzucenia oferty) powinien zosta¢ - zgodnie z art. 6
k.c. udowodniony przez zamawiajgcego. Dlatego, w ocenie odwotujgcego, przeprowadzenie
dowodu z interpretacji podatkowej, o co wystagpit odwotujgcy, jest w petni uzasadnione i
powinno nastgpi¢ przed rozstrzygnieciem niniejszej sprawy, bowiem bedzie mialo istotny
wplyw na jej wynik.
Odwolujgcy podkreslit takze, iz uzyskanie przedmiotowej interpretaciji podatkowej jest
uzasadnione z tego wzgledu, iz wytgcznie organy podatkowe posiadajg uprawnienia i
kompetencje do rozstrzygania spraw podatkowych. Kompetencji takiej nie posiada w
szczegdblnosci zamawiajgcy, ktory - co istotne - jest wytgcznie odpowiedzialny za powstate w
toku niniejszego postepowania watpliwosci - zamawiajgcy ani bowiem nie okreslit stawki
podatku VAT, ktéra miataby mie¢ zastosowanie do przedmiotu zamodwienia, ani nie opisat
przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny, wykluczajgcy wszelkie watpliwosci co do
rodzaju statku, jaki jest przedmiotem zaméwienia.
Odwolujgcy stoi na stanowisku, ze wykazal, iz przedmiot zaméwienia stanowi morski statek
ratowniczy, a jego dostawa na rzecz zamawiajgcego powinna podlega¢ opodatkowaniu
stawkg VAT w wysoko$ci 0% na podstawie art. 83 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy o VAT, ktéry
zacznie obowigzywac z dniem 1 stycznia 2017 roku.
Zdaniem odwotujgcego, nie mniej istotnym zagadnieniem prawnym wystepujagcym w
niniejszej sprawie jest takze kwestia wptywu zmiany przepiséw prawa na tres¢ oferty.
Analizujgc realia niniejszej sprawy zdaniem odwotujgcego nalezy bowiem wzig¢ pod uwage,
ze w dniu 6 lipca 2016 roku zostata uchwalona ustawa o aktywizacji przemystu okretowego i
przemystéw komplementarnych. Przedmiotowa ustawa zostata opublikowana w Dzienniku
Urzedowym w dniu 10 sierpnia 2016 roku, a wiec przed terminem sktadania ofert przez
wykonawcow. Zgodnie z przepisami przejsciowymi ustawa wejdzie w zycie w dniu 1 stycznia
2017 roku.
W art. 20 tej ustawy przewidziano réwniez zmiany w ustawie o podatku od towarow i. ustug.
Wprowadzone zmiany - zgodnie z intencjg ustawodawcy - doprowadzity do poszerzenia
katalogu dostaw, ktére objete sg stawkg podatku VAT w wysokosci 0%. Dotyczy to takze
uzywanych na morzu statkdéw ratowniczych morskich (PKWiU ex 30.11.33.0) - wprowadzenie
art. 83 ust. 1 pkt 1 lit. b).
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W oparciu o powyzsze, w ocenie odwoltujgcego, wykonawcy na potrzeby niniejszego
postepowania winni byli uwzgledni¢ rowniez w ofercie zmiany ustawy o podatku VAT, gdyz
przedmiotowe regulacje znajdg zastosowanie do dostawy przedmiotu zaméwienia
(bezsporne pozostaje, ze nie byto jakichkolwiek mozliwosci by dostawa zamoéwionych



jednostek morskich zostata zrealizowana wczes$niej niz 1 stycznia 2017 roku). W sytuaciji
wiec, w ktorej istnieje pewno$¢ co do tego, ze stan prawny ulegnie zmianie po dacie zfozenia
oferty, zmiana taka powinna zosta¢ uwzgledniona juz w dacie jej sktadania. Formutowanie
oferty na podstawie przepiséw podlegajgcych derogaciji bytoby niecelowe i sprzeczne z ratio
legis ustawodawcy wyrazonej w wymienionej wyzej ustawie o aktywizacji przemystu
okretowego i przemystéw komplementarnych.

Dodat, iz zamawiajacy nie przewidziat w siwz postanowien przewidujgcych mechanizm
dostosowania warto$ci umowy do zmiany stawki podatku VAT. W siwz przewidziano jedynie
dopuszczalno$¢ zmiany umowy w takiej sytuacii, przy czym zmiana taka wymaga
konsensusu obu stron - innymi stfowy wykonawca nie bedzie zobligowany do obnizenia
wysoko$ci wynagrodzenia o 23% réowne stawce podatku VAT, ktéra poczgwszy od dnia 1
stycznia 2017 roku wynosi 0%. Stad tez akceptacja przez zamawiajgcego oferty przy
zastosowaniu stawki podatku VAT w wysoko$ci 23% bytoby dziataniem wbrew wtasnemu
interesowi - w ostatecznosci bowiem na skutek zmiany prawa zamawiajgcy zaptacitby
wykonawcy wynagrodzenie w wysokosSci wyzszej niz nalezne, gdyby przyja¢ stawke podatku
VAT obowigzujgcg w chwili wykonywania umowy.

Nadto zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisow ustawy oraz
postanowien siwz przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacy, co skutkowato
sprzecznym z prawem wyborem przedmiotowej oferty jako n aj korzystniejsze;.

W pierwszej kolejno$ci odwotujgcy podnidst, iz o skutecznym ztozeniu oferty przez
wykonawce, bedgcego spdtkg kapitatowa, mozna mowi¢ wytgcznie w przypadku gdy
zostanie ona ziozona przez osoby uprawnione do jej reprezentowania (uprawniony organ)
oraz zgodnie z zasadami reprezentac;ji takiej spotki. W odniesieniu do wymienionego
wykonawcy zgodnie z informacjg ujawniong w Krajowym Rejestrze Sgdowym do
reprezentowania spotki (w tym sktadania o$wiadczen woli) wymagane jest wspdidziatanie
prezesa i czfonka zarzadu lub dwéch cztonkéw zarzadu. Oznacza to, iz w spétce obowigzuje
tzw. reprezentacja tgczna - w konsekwencji oswiadczenia woli, aby mogty by¢ uznane za
ztozone w imieniu spdtki w sposdb wazny i skuteczny muszg pochodzi¢ od co najmniej
dwéch cztonkéw zarzadu.

Odwolujgcy podkreslit, iz zgodnie z pkt V1.4 siwz ,oferte nalezy sktadac¢ na formularzu
ofertowym, ktdérego wzér stanowi Zatgcznik nr 3 do siwz.". Natomiast zgodnie z pkt V1.6 siwz
yoferta musi by¢ podpisana przez osoby uprawnione do reprezentowania Wykonawcy".
Ztresci siwz (pkt VI.4) wynika wprost, iz podstawowym dokumentem ofertowym jest

formularz ofertowy. W przedmiotowym dokumencie zawarto bowiem o$wiadczenia o
zfozeniu oferty, a w zwigzku z tym skuteczne ztozenie o$wiadczen zawartych w
przygotowanym przez zamawiajgcego formularzu decyduje o dalszym uczestnictwie
wykonawcy w postepowaniu, a przede wszystkim przesgdza o zwigzaniu wykonawcy ofertg
wobec zamawiajgcego.

W tym miejscu odwolujgcy podnidst, iz wykonawca Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg
w Gdansku nie ztozyta oferty w ramach niniejszego postepowania, albowiem formularz
ofertowy nie zostat podpisany zgodnie z zasadami reprezentaciji spotki (w zataczeniu do
odwotania odwotujacy przedtozyt kopie). Z tresci wymienionego dokumentu wynika, iz podpis
pod ofertg ztozyt wytgcznie prezes zarzadu spdtki - pod oferta brak jest podpisu drugiego
cztonka zarzadu (na dokumencie widnieje wytgcznie pieczatka). Natomiast zgodnie z
zasadami reprezentacji spotki, prezes zarzadu nie jest uprawniony do jej samodzielnej
reprezentaciji.

W konsekwencji zgodnie z pogladami doktryny i orzecznictwa oswiadczenie woli (w tym
wypadku oferta) ztozone z naruszeniem zasad reprezentacji spotki kapitatowej jest niewazne
jako sprzeczne z prawem (art. 58 § 1 k.c.). W tym miejscu wskazac¢ nalezy, iz Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 11 lipca 2012 roku (sygn, akt Il CSK 744/11) uznat, ze ,czynno$¢ prawna
dokonana przez falszywy organ osoby prawnej (art. 39 k.c.) jest bezwzglednie niewazna i nie
podlega konwalidacji, poniewaz art. 103 k.c., wobec braku luki w prawie, nie moze do niej
znalez¢ zastosowania nawet w drodze analogii.". Z uzasadnienia wyroku wynika miedzy
innymi, ze dopuszczenie mozliwosci stosowania na zasadzie analogii art. 103 § 12 k.c. do
sytuaciji okreslonej hipotezg art. 39 § 1 k.c. skutkowatoby wprowadzeniem stanu daleko
idgcej niepewnosci w obrocie gospodarczym, poniewaz potwierdzanie czynno$ci prawnych
mogtoby zaleze¢ od tego, czy skutki takiego potwierdzenia bytyby korzystne czy
niekorzystne dla strony uznanej za uprawniong do dokonania potwierdzenia. Tego rodzaju



uznaniowos¢ nie moze by¢ w ocenie odwotujgcego akceptowana w toku postepowan o
udzielenie zamowienia na podstawie ustawy ze wzgledu na szczeg6lny spos6b wyboru
oferty i procedury prowadzgcej do zawarcia umowy. Aprobata tego rodzaju dziatan
wykonawcow prowadzitaby do paralizu postepowania, zas zamawiajacy w zasadzie nie
dysponowatby instrumentami prawnymi, ktére pozwalatyby wyegzekwowanie od wykonawcy
zlozenia wigzgcej oferty oraz zawarcia umowy, gdyz w zasadzie do tego momentu
wykonawca mogiby swobodnie decydowac o tym, czy ztozong oferte podirzyma, czy tez nie.
Zamawiajacy wyznaczyt termin na ztozenie oferty. Natomiast ewentualna dopuszczalnos¢
konwalidacji czynnosci prawnej wywotywataby skutek ex nunc, czyli na przyszto$¢, co bytoby
réwnoznaczne temu, ze oferta (wskutek konwalidaciji) zostataby ziozona po terminie
sktadania ofert, a wiec podlegataby zwrotowi w trybie art. 84 ustawy - nie podlegataby
rozpatrzeniu i wyborowi.
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Odwolujgcy podkreslit przy tym, iz kwestia dopuszczalno$ci konwalidacji czynnosci prawnych
dokonanych przez spotke kapitatowg z naruszeniem zasad jej reprezentaciji - w realiach
niniejszej sprawy - jest wykluczona, bowiem musiataby dotyczyé czynnosci jednostronnej
jaka jest ztozenie oferty. Tymczasem przepis art. 103 k.c. dotyczy wytgcznie czynnosci
dwustronnych. Natomiast zgodnie z art. 104 k.c. ,jednostronna czynno$¢ prawna dokonana
w cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna", W
tym zakresie przeciwne podglady judykatury dopuszczajgce stosowanie w drodze analogii
art. 103 k.c. sg bezprzedmiotowe jako nieznajdujgce zastosowania do czynnosci
jednostronnych.
W tym kontekscie oferta przystepujgcego w ocenie odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za
sporzgdzong z naruszeniem ustawy oraz wymogow przewidzianych w siwz.
Odwolujgcy wskazat, iz zgodnie z art. 82 ust. 2 ustawy (w brzmieniu sprzed dnia 28 lipca
2016 roku) ,oferte sktada sie, pod rygorem niewaznosci, w formie pisemnej albo, za zgodg
zamawiajgcego, w postaci elektronicznej, opatrzong bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu.". W zwigzku z tym o
zachowaniu formy pisemnej mozna méwi¢ wylgcznie w sytuaciji, w ktorej oferta w imieniu
spotki kapitatowej zostanie podpisana (art. 78 § 1 k.c.) przez osoby uprawnione do jej
reprezentacji oraz zgodnie z zasadami reprezentacji obowigzujgcymi w spotce. W realiach
niniejszej sprawy podpisanie oferty w imieniu Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg w
Gdansku wytgcznie przez jednego cztonka zarzadu skutkuje zdaniem odwolujgcego
niezachowaniem formy, o ktérej mowa w art. 82 ust. 2 ustawy Natomiast niezachowanie
bezwzglednego wymogu zachowania formy pisemnej powoduje bezwzgledng niewaznos¢
czynnosci prawnej. Co istotne, brak zachowania formy pisemnej zastrzezonej pod rygorem
niewazno$ci nie moze by¢ w zaden sposob konwalidowany. Nie zmienia tego fakt
zaparafowania pozostatych stron formularza ofertowego (co nota bene zostato dokonane
roéwniez przez jedng osobe), jak réwniez podpisanie zgodnie z zasadami reprezentaciji spotki
zatgcznikow do formularza ofertowego. Wynika to z faktu, iz podstawowa tresc¢ oferty zostata
przewidziana w formularzu ofertowym - zawiera bowiem kluczowe o$wiadczenia woli, ktére
decydujg o zfozeniu i zwigzaniu oferta, zas zatgczniki maja jedynie charakter pomocniczy i
techniczny.
Nadto zgodnie z pkt V1.6 siwz oferta powinna zosta¢ podpisana przez osoby uprawnione do
reprezentowania wykonawcy. W ocenie odwolujgcego oczywiste jest, ze oferta nie zostata
podpisana przez osoby uprawnione do reprezentowania Remontowa Shipbuilding S.A. z
siedzibg w Gdansku. W zwigzku z tym oferta zostata sporzgdzona rowniez z naruszeniem
postanowien siwz.
Odwotujgcy zauwazyt takze, iz ceny brutto poszczegdlnych etapéw zostaty podane w
formularzu ofertowym w kwotach, ktérych suma nie odpowiada tgcznej cenie brutto - réznica
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wynosi az 53.010.113,30 zi, co pozostaje w sprzecznosci z pkt V.5 siwz.

Odwotujgcy podkreslit, iz oferta przystepujgcego podlegata odrzuceniu z uwagi na ztozenie
zatgcznikow do oferty, sporzadzonych niezgodnie z wymogami siwz.

Zgodnie z pkt V.5 siwz ,oferte wraz z oSwiadczeniami oraz zatgcznikami, dla ktdrych zostaty
opracowane wzory, nalezy wypetni¢ zgodnie z wzorami dokumentéw, bez dokonywania
zmian w ich tresci".



Tymczasem zatgczniki do oferty zawierajg nastepujgce btedy, ktére dyskwalifikujg je w
ocenie odwotujacego w $wietle wymogoéw zamawiajgcego zawartych w siwz:
1. zatgcznik nr 1 do formularza ofertowego zawiera btedy, ktore skutkujg tym, iz w
kazdym z szeSciu etapdw wykonywania umowy dla pozyciji ,opracowanie dokumentaciji
klasyfikacyjnej" oraz dla pozycji ,opracowanie dokumentacji warsztatowe;j" wykonawca w
kolumnie nr 5 (,warto$¢ robocizny") wskazat koszt ,0", podczas gdy wspomniany zatgcznik
do siwz nakazywat obliczenie ,warto$ci robocizny" jako iloczyn wartosci z kolumn 3 i 4;
biorgc pod uwage, ze kolumny nr 3 i 4 zostaty wypemione przez wykonawce, kolumna nr 5
nie mogta zawiera¢ kosztu na poziomie ,0"; w konsekwencji tagczna cena zostata zanizona o
kwote 21.534.000,00 zt, co skutkowato blednym okresleniem ceny, ktéra powinna wynie$é
305.022.836,81 zt zamiast 283.488.836,81 zt;
2. w zatgczniku nr 3 wykonawca nie wskazat wartosci kosztow pozyskania dokumentaciji
technicznej dla pozyciji od 2 do 16; ponadto kolumna uwagi zostata wypetniona niezgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego, ktory zakazat zmian w tre$ci wzoréw dokumentow;
odwotujgcy dodat, iz brak wypetnienia pozycji od 2 do 16 uniemozliwia zamawiajgcemu
zweryfikowanie i ustalenie tacznego kosztu pozyskania dokumentac;ji technicznej; co istotne
enigmatyczny komentarz zawarty w kolumnie ,uwagi" potwierdza nienalezyte rozeznanie
rynku przez wykonawce i brak wiedzy co do rzeczywistego kosztu sporzadzenia
przedmiotowej dokumentaciji;
3. w formularzu ofertowym (pkt 10) wykonawca o$wiadczyt, ze realizacja przedmiotu
zamoOwienia zostanie powierzona podwykonawcom. Tymczasem w zatgczniku nr 2 w
punktach 4a i 4b ,koszty kooperacji" i ,koszty obstugi kooperacji" okreslono jako ,0", co
zdaniem odwolujgcego prowadzi do oczywistej sprzecznosci wymienionych dokumentéw,
uniemozliwiajgcej zamawiajacemu dokonanie weryfikacji oferty w tym zakresie.
Zdaniem odwotujgcego, powyzsze niezgodno$ci oferty (zatgcznikow do oferty) z siwz majg
charakter istotny i nieusuwalny.
Co wiecej, powyzsze uchybienia, zdaniem odwotujgcego, stanowig takze btedy w obliczeniu
ceny, ktére réwniez powinny skutkowa¢ odrzuceniem kwestionowanej oferty. Dotyczy to w
szczegoblnosci bteddw, o ktérych mowa pod punktem 1 powyzej, w ktérym wykazano, ze
faktycznie cena z oferty wykonawcy winna zosta¢ podwyzszona do kwoty 305.022.836,81 zt.
Tego rodzaju rozbiezno$¢ nie moze by¢ zas traktowana jako oczywista omytka podlegajgca
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korekcie bez konsekwencji dla wyniku postepowania o udzielenie zamoéwienia. Zdaniem
odwotujgcego, oczywiste jest, ze wymienione pozycje - ze wzgledu na swoj charakter i Scisty
zwigzek z wykonaniem przedmiotu zamdwienia - nie mogty by¢ skalkulowane przez
wykonawce jako ,,0". Podkreslit, iz btad w obliczeniu ceny, ktérego nie mozna poprawi¢ na
podstawie art. 87 ust. 2 ustawy, to blad, ktérego poprawienie z obiektywnych wzgledow jest
niedopuszczalne, przyktadowo z uwagi na to, ze taka korekta ingerowataby w sposob
nieuprawniony w tre$¢ o$wiadczenia woli wykonawcy - taka sytuacja wystepuje w
kwestionowanej ofercie, bowiem prawidtowe okreslenie kosztow wykonania dokumentaciji, a
takze kosztow kooperacji, skutkowatoby znaczgcym podwyzszeniem ceny (istotng zmiang
tresci oferty) - vide: wyrok KIO z dnia 30 lipca 2010 roku sygn. KIO 1528/10, gdzie wskazano
m.in,, ze opisane wyzej sytuacji znajduje zastosowanie w przypadku ,oferty, z ktorej tresci
(przyktadowo w czesci opisujgcej kalkulacje) bedzie wynikata sprzeczno$¢ tego rodzaju, ze
niewatpliwe bedzie, ze zaoferowana za wykonanie zamoéwienia cena nie jest tg, ktorej
wykonawca oczekuje.". Innymi stowy w takiej sytuacji oferta powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, co powinno nastgpi¢ wzgledem oferty Remontowa
Shipbuilding S.A. z siedzibg w Gdansku.

Odwolujgcy podkreslit, iz oferta przystepujacy oraz oferta konsorcjum wykonawcow Stoczni
Marynarki Wojennej S.A. w upadio$ci likwidacyjnej z siedzibg w Gdyni oraz Damen
Shipyards Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni zawierajg razgce btedy w obliczeniu ceny.

W ocenie odwotujgcego, kwestionowane oferty zawierajg btad polegajgcy na przyjeciu, iz
ceny powinny zosta¢ skalkulowane przy przyjeciu stawki podatku VAT w wysoko$ci 23%.
Natomiast jak wynika z rozwazan zawartych w poczatkowej cze$ci uzasadnienia odwotania
w realiach niniejszej sprawy przedmiot zamoéwienia (towar) winien by¢ opodatkowany stawkg
podatku VAT w wysokosci 0%. W zwigzku z tym w petni aktualna pozostaje powyzej
przywofana argumentacja.

Odwolujgcy nadto wskazalt, iz zgodnie z treScig protokotu postepowania w pozyciji 19 brak
jest podpisu sekretarza komisji przetargowej kmdr ppor. W. W. . Zdaniem odwotujgcego,



okoliczno$¢ ta przesgdza o tym, ze w dniu 16 listopada 2016 roku nie zakoriczono prac
komisji, a w zwigzku z tym nie mogto dojs¢ w tym samym dniu do wyboru oferty. Z tego tez
wzgledu czynno$ci wyboru oferty powinna podlega¢ uniewaznieniu.

W dniu 25 listopada 2016r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.
W dniu 28 listopada 2016r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosit swoj udziat wykonawca Remontowa Shipbuilding z siedzibg w Gdansku, ul. Swojska 8
wnoszac o oddalenie odwotania oraz wskazujgc, ze w sytuacji, gdy jego oferta zostata
uznana za najkorzystniejszg uwzglednienie odwotania skutkowatoby odrzuceniem oferty
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zgtaszajgcego i utratg mozliwosci uzyskania zamowienia. Zgtoszenie zostato podpisane
przez prezesa i cztonka zarzadu, dla ktérych nie wykazano umocowania do dziatania w
imieniu zglaszajgcego za pomocg wyciggu/odpisu z wiasciwego organu rejestrowego. Nie
dotgczono takze dowoddw przekazania kopii odwotania zamawiajacemu i odwolujgcemu,
cho¢ w tresci zgtoszenia znajduje sie oSwiadczenie o ich przekazaniu.

W dniu 8 grudnia 2016r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt,
ze uwzglednia w catosci zarzuty odwotania.

Przystepujacy na posiedzeniu przed Izbg wniost sprzeciw wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutéw odwotania w catosci.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania tj. ogloszenia o zamdowieniu, tresci
siwz, pisma NAUTA z dnia 16 sierpnia 2016r. nr 17294, oferty odwotujgcego i oferty
przystepujacego i konsorcjum wykonawcow Stoczni Marynarki Wojennej S.A. w upaditosci
likwidacyjnej z siedzibg w Gdyni oraz Damen Shipyards Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni,
informacji o poprawie omylek w ofercie przystepujacego, informacji o wyniku postepowania,
protokotu postepowania, wniosku z dnia 19 pazdziernika 2016r. o dokonanie klasyfikacji
statystycznej, informacji GUS z dnia 26 pazdziernika 2016r., wniosku z dnia 8 listopada
2016r. o wydanie indywidualnej interpretaciji podatkowe;.

Izba oddalita wniosek o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu
budowy statkéw na okoliczno$é, czy jednostka, bedgca przedmiotem zaméwienia jest
statkiem ratowniczym morskim oraz wniosek o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z
indywidualnej interpretaciji podatkowej na okoliczno$¢ podlegania przedmiotu zamowienia
opodatkowaniu stawka podatku VAT w wysokosci 0%; uznajac, ze powotane dowody zostaty
powofane jedynie dla zwtoki, gdyz nie majg istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia.
Podstawowym zagadnieniem, ktore lzba musi rozstrzygna¢, jest kwestia prawna stosowania
ustawy Prawo zamowien publicznych i dla jej rozstrzygniecia nie jest konieczne ustalenie czy
faktycznie przedmiotem zaméwienia jest statek ratowniczy morski.

Z ogtoszenia 0 zamowieniu wynika, ze
Dostawa ma na celu pozyskanie jednostek stuzgcych do zabezpieczenia technicznego i
prowadzenia dziatan ratowniczych na morzu pk. ,Holownik” przeznaczonych do
1) Zabezpieczenia bojowego i specjalnego oraz wsparcia logistycznego dziatan okretow
na morzu i w portach, niezaleznie od warunkdéw meteorologicznych (réwniez w
warunkach zalodzenia), w tym:
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a) wykonywania prac holowniczych,
b) wykonywania zadarn zwigzanych z ewakuacja techniczna,
¢) wsparcia akcji ratowniczych zwigzanych z ewakuacjg techniczng w ramach
zespotu MZR (Morskiego Zespotu Ratowniczego)
2) przewozu srodkéw zaopatrzenia i 0s6b na i z jednostek ptywajgcych, na
przybrzeznych akwenach,
3) podejmowania z wody torped.
Holownik powinien zapewniac:
1) mozliwos$¢ Swiadczenia szerokiego zakresu prac holowniczych dla okretow i



pomochniczych jednostek ptywajgcych

2) Wykonywanie zadan zwigzanych z ewakuacjg techniczna,

3) Samodzielne lub we wspdidziataniu z innymi jednostkami prowadzenia akcji
poszukiwania i ratowania zycia ludzkiego na morzu,

4) Mozliwos¢ ratowania techniki morskiej i udzielanie pomocy uszkodzonej jednostce w
zakresie walki z wodg i pozarami, holowania, Sciggania z mielizny, awaryjnego
zasilania uszkodzonych jednostek,

5) Przewdz $rodkéw zaopatrzenia i osob na i z jednostek ptywajgcych przebywajacych
na przybrzeznych akwenach,

6) Podejmowanie z wody i transport uzbrojenia torpedowego,

7) Mozliwos¢ neutralizaciji skutkéw zanieczyszczen ropopochodnych.

Izba na podstawie siwz ustalita, ze przedmiotem zamoéwienia jest dostawa pn.
Zabezpieczenie techniczne i prowadzenia dziatan ratowniczych na morzu pk. ,HOLOWNIK”.
Realizacja zaméwienia polega na zaprojektowaniu i wybudowaniu 6 sztuk jednostek
ptywajacych typu holownik stuzgcych do zabezpieczenia technicznego i prowadzenia dziatan
ratowniczych na morzu. Zakres przedmiotowy zamowienia zostat okre$lony w zatgczniku nr
1 do siwz. CPV to 35513000 Stawiacze min i okrety pomocnicze. W pkt. VI.22 zamawiajgcy
wskazat, ze oferte sklada sie pod rygorem niewaznosci w formie pisemnej. Zamawiajgcy nie
dopuscit sktadania oferty w postaci elektronicznej. Zgodnie z pkt. VI.6 oferta musi by¢
podpisana przez osoby uprawnione do reprezentowania wykonawcy. Jezeli uprawnienie
takie nie wynika wprost z dokumentu potwierdzajgcego status prawny wykonawcy, do oferty
nalezy dotgczy¢ oryginat stosownego petnomocnictwa lub jego kopie poswiadczong
notarialnie za zgodnos¢ z oryginatem. W pkt. VIl zamawiajgcy opisat sposo6b obliczenia ceny
oferty i wskazat, ze przez cene ofertowg nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt.
1 ustawy z dnia 9 maja 2014r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug. Cena oferty
wykonawcy musi obejmowacé wszystkie elementy cenotworcze, w tym w szczegolnosci zysk
wykonawcy, cta podatki, koszty produkcji, transportu, ubezpieczenia, ttumaczen,
dokumentéw, przechowywania do czasu odbioru przedmiotu przez wykonawce, koszty
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szkolen ( cena brutto)/ Cena oferty (brutto) powinna by¢ wyrazona w jednostkach
pienieznych (w ztotych polskich) z doktadno$cig do dwdch miejsc po przecinku. Przy
wyliczaniu ceny oferty na kazdym etapie jej wyliczania, nalezy jg okresli¢ z doktadno$cig do
peinych groszy wedlug zasad okreslonych w zaproszeniu do sktadania ofert. Jezeli w
postepowaniu zostanie zfozona oferta, ktorej wybor prowadzitby do powstania obowigzku
podatkowego zamawiajgcego na podstawie przepiséw o podatku od towaréw i ustug,
zamawiajacy w celu oceny takiej oferty doliczy do przedstawionej w niej ceny podatek od
towarow i ustug, ktéry miatby obowigzek odprowadzi¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.
Zgodnie z zatgcznikiem nr do siwz :

- pkt. 3.1.1. odpowiada okresleniu przedmiotu zamodwienia w ogtoszeniu 0 zamowieniu

- pkt. 3.2.8 liczebno$¢ zatogi — nie mniej niz 10 osob,

- pkt. 3.6.2.2.5 pozgdane bedzie zastosowanie kotwic o podwyzszonej sile trzymania,

- pkt. 3.6.2.7.2 nalezy uwzgledni¢ mozliwos¢ przewozenia na krotkich dystansach do 12
pasazerow w pomieszczeniach ostonietych (mesa okretowa)

- pkt. 3.6.2.7.4 nalezy zaplanowa¢ co najmniej m. in. ogélnodostepny blok sanitarny, kuchnie
magazyny prowiantu wraz z szafami chtodniczymi w wykonaniu morskim

- pkt. 3.6.2.11.3 do podejmowania rozbitkow z wody nalezy wyposazy¢ jednostke w co
najmniej siatki ratownicze — 2 szt LB i PB, drabinki poktadowe 2 szt. LB i PB

- pkt. 3.6.2.11.4 rufowa cze$¢ poktadu gtdwnego powinna umozliwia¢ podejmowanie oséb
lub tadunkow przez $migtowiec w zawisie

- pkt. 3.6.3.21 — dla jednostek nalezy przewidzie¢ instalacje gasniczg umozliwiajgcg
gaszenie obiektow zewnetrznych spetiajgcg wymagania klasy Fire Fighting 1 zgodnie z
przepisami towarzystwa klasyfikacyjnego nadzorujgcego budowe jednostek. Nalezy
uwzgledni¢ odpowiednie zabezpieczenie instalacji zwigzanej z posiadaniem odpowiedniej
klasy lodowej przez planowane do pozyskania jednostki

- pkt. 3.6.5.24 kazda jednostka powinna by¢ wyposazona m. in. w komplet przewodéw do
podigczenia zasilania z Igdu i pobierania zasilania na inng jednostke

- pkt. 3.6.7 wyposazenie nawigacyjne

Pkt. 3.6.7.1 System nawigacyjny ma wspomagac zatoge w realizacji zadan nawigacyjnych,
holowniczych i zadan SAR,



Pkt. 3.6.7.3 Zintegrowany Mostek Nawigacyjny ma zapewni¢ ukompletowanie i petng
integracje wszystkich urzadzen nawigacyjnych i innych systemoéw w celu realizaciji
postawionych zadan ujetych w SOPZ
Pkt. 3.6.7.7. podsystem nawigacji ma zabezpieczy¢ mozliwos¢ realizacji przez holownik
szczegotowych zadan nawigacyjnych tj. doktadne okre$lanie potozenia okretu, okreslanie
parametréow ruchu holownika itp.
Pkt. 3.6.8.2.1. jednostke nalezy wyposazy¢ m. in. w system do rozpylania dyspersantu.
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Na str. 1 oferty odwotujgcego w pkt. 1 odwotujgcy wskazat ,w tym VAT 0,00 PLN (stownie:
zero zlotych)
Na str. 1 oferty firm Damen i Stoczni Marynarki Wojskowej wskazano brutto 315 513748,51
PLN, w tym VAT 58 998 505,82 PLN
Na str. 1 oferty przystepujgcego wskazano brutto 283 488 842,42 PLN, w tym VAT
53 010 107,70 PLN. Str 1- 4 nie sg parafowane. Na str. 5 znajdujg sie pieczeci imienne
Prezesa zarzadu M. F. i Czlonka zarzadu W. N., przy czym wystepuje podpis tylko przy
pieczeci prezesa zarzgdu. Na pozostatych dokumentach zatagczonych do oferty znajduja sie
podpisy pod oba pieczeciami imiennymi takimi samymi jak w formularzu ofertowym. W pkt.
10 formularza ofertowego przystepujacy oswiadczyt, ze realizacje przedmiotu zaméwienia
powierzy podwykonawcom.
Na str. 6-8 znajduje sie zastawienie kosztow - zatgcznik nr 1 do formularza ofertowego, gdzie
dla kazdego etapu w pozyciji opracowanie dokumentacji klasyfikacyjnej podano ilos¢ 4518,
stawke robocizny 250 warto$¢ robocizny 0,00, warto§¢ materiatow 0,00, inne koszty
1129 509 i koszt 1 129 509,18zt. i w pozycji opracowanie kosztow dokumentacii
warsztatowej podano ilo§¢ 9840, stawke robocizny 250 wartos¢ robocizny 0,00, warto$¢
materiatow 0,00, inne koszty 2 460 000 i koszt 2 460 000. Przemnozenie 4518 i 250 wynosi
1129 500, za$ przemnozenie 9840 i 250 wynosi 2 460 000, czyli przy szesciu etapach
tgcznie stanowi to warto$¢ 21 537 000zt.
Na str. 9 oferty przystepujgcego znajduje sie zatgcznik nr 2 do formularza ofertowego, gdzie
w poz. 4 a i 4b podano koszty kooperacji 0,00zt., koszty obstugi kooperacyjnej 0,00zt.
Na str. 10 znajduje sie zatgcznik nr 3 do formularza ofertowego, gdzie w poz. 2 — 16 nie
podano wartosci ani ceny jednostkowej wskazujgc jednoczesnie, Ze dokumentacja w tych
pozycjach jest opracowywana przez producentéw/dostawcow urzadzen. Ustalenie ceny
jednostkowej poszczegdlnych pozycii jest niemozliwe do ustalenia z uwagi na brak
wyspecyfikowanych kosztow w ofertach dostawcow — autoréw przedmiotowej dokumentaciji.
Kosz poz. 2 — 16 wigcznie ujgto w pozycji materiaty w zatgczniku nr 2 do formularza
ofertowego.
W dniu 12 wrzesnia 2016r. zamawiajgcy pismem znak XI/10596/16 wezwat odwolujgcego do
wyjasnienia podstawy przyjecia stawki VAT w wysokosci 0% oraz przedstawienia na te
okoliczno$¢ dowodow.
W dniu 22 wrze$nia 2016r. odwotujgcy odpowiedziat wnoszac o udzielenie mu czasu na
przedstawienie informaciji klasyfikacyjnej Gtéwnego Urzedu Statystycznego — O$rodka
Klasyfikacji i Nomenklatur w t.odzi oraz indywidualnej interpretacji podatkowej, nie mniej
jednak podajac ustalenia tresci ogloszenia i siwz w zakresie przedmiotu zaméwienia
odwotujgcy stanat na stanowisku, ze przedmiotem zamowienia jest morski statek ratowniczy,
ktérego dostawa podlega zastosowaniu stawki 0% zgodnie z art. 83 ust. 1 pkt. 1 lit. g ustawy
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o VAT. W ocenie odwotujgcego statek powinien by¢ sklasyfikowany w PKWiU pod pozycja
30.11.33.0 — pogtebiarki, latarniowce, dzwigi ptywajgce i pozostate jednostki ptywajace i to
klasyfikacja wyrobdw i ustug ma rozstrzygajace znaczenie dla ustalenia przedmiotu
opodatkowania.

W dniu 6 pazdziernika 2016r. zamawiajgcy pozyskat opinig¢ prawng z ktérej wynika, ze
zamawiajgcy nie ma obowigzku z mocy ustawy udziela¢ odwotujgcemu dodatkowego
terminu na przedstawienie dowodow na zastosowanie prawidiowej stawki podatkowej i
jednoczes$nie opiniujgcy stwierdzit, ze art. 83 ust. 1 pkt. 1 lit. g ustawy o VAT nie moze mie¢
zastosowania w przedmiotowej sprawie, gdyz zamawiajgcy nie jest armatorem morskim.
W dniu 7 pazdziernika 2016r. zamawiajgcy dokonat poprawy omytek rachunkowych w ofercie
przystepujacego tj. w zatgczniku nr 1 poprawit wyniki iloczynéw i sum w we wszystkich



pozycjach poza pozycjg opracowanie dokumentacji warsztatowej, byty to korekty w
przedziale od 0,40zt. do 26,89zt.co obnizyto cene oferty o kwote 230,81zt.

Zamawiajacy poprawit takze zatgcznik nr 2 przy czym nie podat sposobu jego poprawy i
podstaw przyjetych korekt, jednak doprowadzit do zgodnosci z wyliczong przez siebie sumg
uwzgledniajaca korekte wynikajacg z poprawy zatgcznika nr 1. Dokonat takze poprawy
formularza ofertowego we wszystkich elementach ceny uwzgledniajgc wyniki otrzymane z
dokonanej przez siebie korekty zatagcznika nr 1.

Okolicznoscig nie sporng byt fakt nie podpisania poz. 19 protokotu postgpowania przez
sekretarza komisji przetargowej, sporna byta jedynie ocena konsekwencji prawnych tego
faktu. Termin sktadania ofert uptynat w dniu w dniu 31 grudnia 2016r.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystapienie spetnia wymogi formalne okre$lone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosé
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, co wypetnia przestanki dopuszczalnosci odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy w zw. z art. 14 ust. 1
ustawy w zw. z art. 6 k.c. przez odrzucenie oferty odwotujgcego z powodu btedu w obliczeniu
ceny wynikajgcego z zastosowania nieprawidtowej stawki podatku VAT, podczas gdy statek
bedacy przedmiotem zamédwienia stanowi statek ratowniczy morski, ktérego dostawa jest
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opodatkowana stawka podatku VAT w wysokosci 0%;

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przepis art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy stanowi, ze
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera bledy w obliczeniu ceny. Przepis art. 14 ust. 1
ustawy wskazuje, Ze do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w
postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pdzn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. Zgodnie z art. 6 kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie,
ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. W mysl art. 7 ust. 1 ustawy zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb
zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw. Ten
ostatni przepis ma istotne znaczenie dla rozstrzygniecia, gdyz w ocenie Izby nie jest sporne
pomiedzy stronami, Zze art. 83 ust. 1 pkt. 1 lit. g ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towaréw i ustug Dz.U.2016.710 j.t. z p6zn. zm. na dzien skfadania ofert to jest na dzien 31
sierpnia 2016r. stanowit, ze stawke podatku w wysoko$ci 0% stosuje sie do dostaw
armatorom morskim statkéw szkolnych i badawczych rybotowstwa morskiego oraz statkdéw
ratowniczych morskich (PKWiU ex 30.11.33.0). Natomiast od 1 stycznia 2017r. tej przepis
bedzie miat nadane brzmienie stawke podatku w wysoko$ci 0% stosuje sie do dostaw
statkow szkolnych i badawczych rybotéwstwa morskiego oraz statkéw ratowniczych
morskich (PKWiU ex 30.11.33.0). W konsekwencji na dzien sktadania ofert, aby wykonawca
mogt obliczyé cene oferty z zastosowaniem stawki 0% musiatby wykaza¢, ze zamawiajgcy
jest armatorem morskim i ze przedmiotem dostawy jest statek ratowniczy morski, zas po 1
stycznia 2017r. wystarczajgce byloby wykazanie, ze przedmiotem dostawy jest statek
ratowniczy morski. Odwolujacy jak wynika wprost z odwotania oraz wniosku o wydanie
indywidualnej interpretacji podatkowej przyjat, ze powinien obliczy¢ cene oferty przyjmujgc
przyszty pewny stan prawny tj., ze w dacie rozpoczecia realizacji zaméwienia bedzie mégt
skorzystac ze stawki preferencyjnej, o ile wykaze, ze statek jest statkiem ratowniczym
morskim. Podczas, gdy przystepujacy zastosowat stawke podstawowg uznajac, ze powinien
obliczy¢ cene z uwzglednieniem stawki obowigzujgcej na date skfadania ofert i jak sam
o$wiadczyt na rozprawie na te date nalezato wykazac spetnienie dwdch przestanek
przedmiotowej — statek ratowniczy morski i podmiotowej dostawa na rzecz armatora
morskiego. W ocenie Izby nie sporne bylo pomiedzy stronami, ze zamawiajacy nie jest
armatorem morskim w rozumieniu art. 7 ustawy z dnia 18 wrzesnia 2001r. Kodeks Morski



(Dz. U. tj. z 2016r. poz. 66 z p6zna. zm.) w zwigzku z art. 6 Kodeksu Morskiego, ktére to
przepisy stanowig, ze Armatorem jest ten, kto we wiasnym imieniu uprawia zegluge statkiem
morskim wiasnym lub cudzym. Z zastrzezeniem wyjatkéw przewidzianych w ustawie, nie
stosuje sie Kodeksu morskiego do jednostek ptywajgcych Marynarki Wojennej, Strazy
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Granicznej oraz Policji. W swietle tego, ze przedmiotem sporu jest w istocie to, czy na
gruncie ustawy da sie ustali¢ moment, na ktéry wykonawcy powinni ustala¢ stawke
podatkowg. W tym znaczeniu Izba uznata, ze ustalenie stanu faktycznego, co do tego czy
statek zamawiany przez zamawiajgcego jest statkiem ratowniczym morskim ma drugorzedne
znaczenie. W ocenie Izby istnieje ugruntowane i jednolite orzecznictwo Izby, z ktérego
wynika, Zze nie da sie pogodzi¢ z zasada réwnego traktowania wykonawcdw i uczciwej
konkurencji pogladu, ze stawka podatkowa, na podstawie ktérej dokonuje sie obliczenia ceny
ofertowej ma by¢ ustalana na podstawie zdarzen prawnych, ktére nastgpig lub moga
nastgpi¢ w toku realizacji zamowienia. W ocenie Izby racje nalezy przyznaé
przystepujagcemu, ze jedynym pewnym momentem znanym wszystkim wykonawcom w
jednakowy sposéb jest moment terminu sktadania ofert. Tylko w tej dacie wszyscy
wykonawcy dysponujg tymi samymi informacjami pozwalajgcymi im na ustalenie, jaka jest
obowigzujgca stawka podatku VAT. Gdyby przyjaé tok rozumowania odwotujgcego, to
oznaczatoby to tak naprawde natozenie na wykonawce konieczno$ci przewidywania jaka
bedzie obowigzujgca stawka podatkowa w catym toku realizacji umowy. Przy podejsciu
odwotujgcego nalezatoby oczekiwaé, ze bedzie on prognozowat stawke nie tylko na rok
2017r., a takze przewidzi jej wysoko$¢ w kazdym roku realizacji zamdwienia. W ocenie Izby
to oczekiwanie jest nierealne i prowadzitoby do sytuacji nieporownywalnosci ofert, bo ktos
zatozytby niezmiennos¢ stawki w catym toku realizacji umowy, a inny uznawatby, ze stawka
ta w jakim$ okresie czasu bedzie zmieniona. Dlatego w ocenie Izby w ugruntowanym
orzecznictwie przyjeto, ze jedynie ustalenie stawki podatku VAT dla celéw obliczenia ceny
oferty na date skladania ofert zapewni ich porownywalnos¢. Teza ta jest wyrazana w
jednakowy sposéb niezaleznie od tego na jakim stopniu zaawansowania znajdujg sie prace
legislacyjne, ani od tego, czy dane przepisy zostaty juz uchwalone. W tym stanie rzeczy Izba
stanefa na stanowisku, ze poniewaz przepis art. 83 ust. 1 pkt. 1 lit. g ustawy o VAT w dacie
obowigzujgcej na dzien sktadania oferty dotyczyt jedynie dostaw armatorom morskim, a
zamawiajacy takim armatorem nie jest, to odwotujacy choéby z tego powodu nie wykazat, ze
miat prawo do zastosowania stawki preferencyjnej 0%. W konsekwenciji Izba nie dopatrzyta
sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy przez jego
zastosowanie wobec oferty odwolujgcego i jej odrzucenie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy w zw. z art. 58 § 1 k.c.
przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo tego, ze oferta jest niewazna z
uwagi na jej sporzadzenie z naruszeniem zasad reprezentacji tej spotki

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy w zw. z art. 82 ust. 2
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ustawy (w brzmieniu sprzed dnia 28 lipca 2016 roku) w zw. z art. 78 § 1 k.c. przez
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo tego, ze zostata sporzgdzona
niezgodnie z ustawg;

Powyzsze zarzuty Izba rozpozna tgcznie.

Zarzuty zastuguja na uwzglednienie czesciowo. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 1 i 8 ustawy
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jest niezgodna z ustawg, a takze gdy oferta jest
niewazna na podstawie odrebnych przepisow. Przepis art. 82 ust. 2 ustawy stanowi, ze
oferte sktada sie, pod rygorem niewaznosci, w formie pisemnej albo, za zgodg
zamawiajgcego, w postaci elektronicznej, opatrzong bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. Przepis art. 78 § 1
kodeksu cywilnego wskazuje, ze dla zachowania formy pisemnej oSwiadczenia woli
wystarczy ztozenie wtasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tre$¢
oswiadczenia woli. W mys| art. 58. § 1 kodeksu cywilnego czynno$¢ prawna sprzeczna z
ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wtasciwy przepis
przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien



czynno$ci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. Przepis art. 38 kodeksu
cywilnego stanowi, ze osoba prawna dziata przez swoje organy w sposob przewidziany w
ustawie i w opartym na niej statucie. Zgodnie z art. 103. § 1 kodeksu cywilnego jezeli
zawierajgcy umowe jako petnomocnik nie ma umocowania albo przekroczy jego zakres,
wazno$¢ umowy zalezy od jej potwierdzenia przez osobe, w ktorej imieniu umowa zostata
zawarta. Natomiast art. 104 kodeksu cywilnego wskazuje, ze jednostronna czynnoS¢ prawna
dokonana w cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest
niewazna. Jednakze gdy ten, komu zostato ztozone oSwiadczenie woli w cudzym imieniu,
zgodzit sie na dziatanie bez umocowania, stosuje sie odpowiednio przepisy o zawarciu
umowy bez umocowania. Nadto przepis art. 26 ust. 3 ustawy stanowi, Ze zamawiajgcy
wzywa wykonawcow, ktorzy w okreSlonym terminie nie ztozyli wymaganych przez
zamawiajgcego o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie
zfozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oSwiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Ztlozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé
spetianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skladania ofert.
Pomiedzy stronami nie byto sporne, ze na formularzu ofertowym podpisat sie jedynie prezes
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zarzadu. Co oznacza, ze formularz ofertowy zostat ztozony w formie pisemnej, bo znajduje
sie na nim podpis M. F. . Pozostate zataczniki byty podpisane przez prezesa zarzadu i
cztonka zarzadu. Izba przy rozstrzyganiu wzieta pod uwage takze art. 14 ust. 1 ustawy
cytowany wyzej. Z normy tej wynika, ze przepisy kodeksu cywilnego majg wprost
zastosowanie do postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, ale jedynie w sytuaciji,
gdy przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy brak
petnomocnictwa jest brakiem usuwalnym. Tym samym sam fakt ztozenia oferty przez
podmiot, ktéry tego umocowania nie wykazat, nie moze by¢ a priori uznany za czynnos¢
prawng niewazng, gdyz czynno$¢ jednostronng dokonang przez osobe petnomocnika
dziatajgcego bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu — art. 104 kc. Nie jest to
takze czynno$¢ zgodna z ustawa, gdyz oferta powinna by¢ podpisana przez osoby
umocowane do dziatania w imieniu sktadajgcego oferte, a takie umocowanie niewatpliwie z
tej oferty nie wynika. W ocenie Izby nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy, gdyz w ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat na
podstawie jakich odrebnych przepisow, ktére miatyby w niniejszej sprawie zastosowania
oferta przystepujgcego jest niewazna. Oferta ta niewatpliwie zostata podpisana
wiasnorecznym podpisem, zas ustawa nakazuje uzupetnia¢ braki petnomocnictw. Tym
samym jedynie racje zarzuca czesciowo nalezy przyzna¢ odwotujgcemu, ktory
zamawiajgcego, ze dokonat wyboru oferty, ktora nie byta ofertg zgodng z ustawa. W ocenie
Izby zarzut ten obejmuje takze zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy, to jest zaniechania
przez zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia petnomocnictwa w trybie art. 26 ust. 3
ustawy, gdyz zarzut zaniechania odrzucenia oferty jest zarzutem dalej idgcym. Tym samym
Izba stoi na stanowisku, ze rozstrzygniecie tego zarzutu w czesci obejmujgcej nieprawidtowg
czynno$¢ zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej pozostaje w zakresie kogniciji Izby
wynikajgcej z art. 192 ust. 2 ustawy i w tym zakresie nie podziela stanowiska
przystepujacego. Sam fakt, ze pozostate zatgczniki oferty zostaty podpisane przez osoby
umocowane do reprezentacji przystepujacego w ocenie Izby nie daje podstaw do przyjecia,
ze formularz oferty nie mogt by¢ podpisany przez prezesa zarzadu jako petnomocnika
przystepujacego, gdyz z doSwiadczenia zyciowego lzby wynika, ze oferta wraz ze wszystkim
zatgcznikami nie powstaje jednego dnia i r6zne jej zatgczniki mogg by¢ podpisywane przez
rézne osoby, czy to jako organy, czy petnomocnikéw. Moze by¢ to spowodowane ré6znymi
zdarzeniami tak losowymi — choroba, czy wystepujgcymi w spoice — delegacije, wykonywanie
innych obowigzkéw w danym czasie. Wazne jest natomiast, ze zamawiajgcy nie powinien
dokona¢ wyboru oferty obarczonej brakiem podlegajgcym obowigzkowemu uzupetieniu w
rozumieniu art. 26 ust. 3 ustawy. W ocenie Izby zatem nie ma w tym stanie prawnym
zastosowania norma art. 58 § 1 kc w zwigzku z art. 39 kc i w zwigzku z art. 104 kc. Izba w



catej rozciggtosci popiera i uznaje za wiasng uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 24 kwietnia
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2014r. sygn. akt lll CZP 17/14. Natomiast w ocenie Izby powotana wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 20 stycznia 2012r. sygn. akt | CSK 373/11, cho¢ Izba uwaza go za stuszny i w petni
podziela, to jednak nie ma zastosowania dla niniejszej sprawy, gdyz ustawa Prawo
zamowien publicznych jest aktem szczegélnym w stosunku do kodeksu cywilnego i nakazuje
wszelkie braki petnomocnictw uzupetnia¢ w mysl art. 26 ust. 3 ustawy. lzba zauwaza, ze
petnomocnictwa nie muszg wytgcznie wykazywa¢ umocowania do dziatania w imieniu
wykonawcy, ale sg tez petnomocnictwa wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia, do poswiadczania za zgodno$¢ z oryginatem dokumentéw wiasnych
wykonawcy, jak i petnomocnictwa do dziatania w imieniu podmiotow trzecich, czy do
poswiadczania dokumentéw tych podmiotéw itp. Zatem zamawiajgcy powinien zadbac, aby
kazdy dokument petnomocnictwa, ktérego zamawiajgcemu braku w ofercie byt uzupetniony
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, tak aby miat pewnos¢ umocowania do dziatania oséb przed
nim wystepujgcych. W tym stanie rzeczy Izba podzielajgc zarzut odwotujgcego, ze wybor
oferty najkorzystniejszej nastapit z naruszeniem przepiséw ustawy, uwzglednita odwotanie
nakazujgc zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym dokonanie czynno$ci wezwania
przystepujacego do uzupetnienia petnomocnictwa dla M. F. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z pkt V1.4 siwz w
zw. z pkt V1.6 siwz przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacy pomimo tego, ze
zostata sporzgdzona niezgodnie z wymogami siwz;

Zarzut potwierdzit sie cze$ciowo. Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Bezsporne jest, ze zamawiajacy
wymagat aby oferta zostata podpisana przez osoby umocowane do dziatania w imieniu
wykonawcy i zeby jezeli to umocowanie nie wynika z dokumentéw rejestrowych do oferty
zatgczono petnomocnictwo. Bezsporne jest rowniez, Ze umocowanie do samodzielnego
dziatania dla M. F. nie wynika z dokumentéw rejestrowych, a pethomocnictwa dla niego nie
dotgczono. W tym stanie prawnym Izba podtrzymuje swoje stanowisko wyrazone w
rozstrzygnieciu zarzutu poprzedzajgcego, to jest, ze zamawiajgcy w takiej sytuacji powinien
byt skorzysta¢ z art. 26 ust.3 ustawy i wezwaé przystepujacego do uzupetnienia braku
petnomocnictwa. W konsekwencji Izba nakazujgc zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
dokonanie czynno$ci wezwania przystepujgcego do uzupetnienia peinomocnictwa dla M. F.
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z pkt V1.4 siwz w
zw. z pkt V1.5 siwz przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego pomimo dotgczenia
do oferty zatgcznikéw wypetnionych niezgodnie z wymaganiami siwz oraz

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo tego, ze oferta w zakresie wysokosci ceny jest
wewnetrznie sprzeczna, jak rowniez cena zostata btednie obliczona tj. pozostaje w
sprzecznosci z danymi wynikajgcymi z kalkulacji kosztéw i zestawienia kosztow

Izba postanowita rozpozna¢ zarzuty tgcznie. Zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.
Przytoczenie podstaw prawnych rozstrzygniecia nastgpito przy rozstrzyganiu zarzutéw
poprzedzajgcych, tym samym Izba odstepuje od ich kolejnego przytaczania. Co do zarzutu
wewnetrznej sprzecznosci oferty i btednego obliczenia ceny {j. w sprzecznosci z danymi
wynikajgcymi z kalkulaciji kosztow i zestawienia kosztow, to zarzut ten jest niezasadny i
oparty na wadliwie ustalonym stanie faktycznym. Odwotujgcy pomingt bowiem, ze
zamawiajgcy dokonat poprawy omytek rachunkowych w ofercie przystepujacego, o czym go
poinformowat, zatem na date wyboru oferty najkorzystniejszej nie byto rozbieznosci
pomiedzy tak poszczegolnymi etapami podanymi w formularzu ofertowym, a podanym tam
wynagrodzeniem, ani pomiedzy zatgcznikiem nr 1 i formularzem ofertowym. Réwniez cena z



formularza ofertowego za cato$¢ oferty jest zgodna z ceng podang w zatgczniku nr 2 po
dokonaniu poprawy. Tym samym zarzut nie znajduje odzwierciedlenia w stanie faktycznym,
za$ zarzutdéw, co do sposobu poprawy przez zamawiajgcego oferty przystepujacego
odwotujacy nie formutowat.
Co do zarzutu nie podania w kolumnie 5 dla kosztow dokumentacji konstruktorskiej i
warsztatowej wartosci robocizny jako iloczynu ilosci i stawki roboczogodziny, to zarzut ten w
ocenie Izby jest niezasadny tak na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy jak i art. 89 ust. 1
pkt. 6 ustawy. Izba zauwaza, Ze przemnozenie ilosci i stawki dane kwoty podane w kolumnie
inne koszty oraz w kolumnie razem (po dokonaniu poprawy przez zamawiajgcego), a wiec
nie jest to niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz, gdyz przystepujgcy okreslone dziatanie
arytmetyczne wykonat i podat stawke roboczogodziny. Moze by¢ to jedynie uchybienie co do
formy prezentacji wyniku nie w tej kolumnie, w ktérej zamawiajgcy oczekiwat podania kosztu,
a zatem przepis art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy nie ma zastosowania. Nadto nie jest to btad w
obliczeniu ceny, gdyz wynik mnozenia iloéci i stawki jest prawidlowy i prawidtowo przepisany
do wartosci tgcznej. W zakresie zatgcznika nr 2 to w ocenie Izby réwniez ustalony stan
faktyczny nie nadaje sie do dokonania subsumpcji pod powotane normy prawne.
Rzeczywiscie przystepujacy nie podat kosztéw kooperacii tj. podat 0,00zt., jednak odwotujgcy
zarzucajgc naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy powotat sie jedynie na to, ze zatgczniki
miaty by¢ wypetnione zgodnie ze wzorcem. Ze wzorca wynika, Ze cena ma by¢ podana do
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dwoch miejsc po przecinku, zgodnie z ustawg z dnia 9 maja 2014r. o informowaniu o cenach
towarow i ustug. Brak jest jednak wykazania, ze zamawiajgcy wprost nakazywat wyceni¢ w
ofercie koszt podwykonawstwa i poda¢ konkretng warto$¢ pieniezng. Odwotujgcy nie
wykazat, ze istniejg postanowienia siwz, ktore podanie warto$ci 0,00 bedg traktowac jako
wypetnienie zatgcznika niezgodnie z wzorcem, a powotana doktadno$¢ przedstawiania
warto$ci pienieznych zostata zastrzezona dla cen, a nie dla kosztéw. Nadto argument
odwotujgcego, ze nie podanie kosztu kooperacji podrozy na etapie wykonawstwa oferte, to z
tym nie nalezy sie zgodzi¢, gdyz jak stusznie zauwazyt przystepujacy cena w niniejszej
sprawie ma charakter ryczattowy, zatem jesli przystepujacy wadliwie wycenit koszt
kooperacji na zero ztotych, to jego obcigza ryzyko takiej kalkulaciji i nie bedzie mégt zadac
podwyzszenia ceny, aby zrekompensowac sobie swoj btgd. Nie mozna tez przyjac, ze
podanie kosztu zero ztotych stanowi btgd w obliczeniu ceny, skoro zamawiajgcy dopuszczat
samodzielne wykonanie zamoéwienia, to koszt takiej kooperacji w ogole nie musiat wystapic.
Z tego wzgledu nie mozna uznac, ze oferta w swojej tresci jest niezgodna z treScig siwz, jak
réwniez blednie obliczona. Tg samg argumentacje Izba zastosowata przy rozwazeniu
zarzutu dotyczgcego zatgcznika nr 3, ponownie z powotanych treSci siwz nie sposéb ustali¢,
ze oferta jest sporzadzona niezgodnie z trescig siwz. Zamawiajacy nie zakazat ujmowania
kosztow poszczegolnych dokumentacii w cenie danego urzgdzenia, cho¢ oczekiwat jej
podania, w ocenie Izby racje ma przystepujgcy, ze taka informacja moze mie¢ znaczenie
jedynie pomocnicze dla zamawiajgcego i nie stanowi istotnej tresci oferty. Zamawiajacy
nadto przez oSwiadczenie przystepujgcego uzyskat pewnosc¢, ze koszt zakupu dokumentaciji
zostat przez przystepujgcego uwzgledniony w cenie, co nie daje podstaw do stwierdzenia
btedu w obliczeniu ceny. Brak wskazania okreslonych wartosci kosztowych w rzeczywistosci
zmierza do wskazania nierentownosci oferty przystepujgcego, natomiast odwotujacy nie
zarzucit zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego jako czynu nieuczciwej konkurencji,
czy zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego jako zawierajacg cene razaco niskg. W
tym stanie rzeczy Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia odwotania w zakresie tych
zarzutow.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty przystepujgcego oraz oferty konsorcjum wykonawcéw Stoczni Marynarki
Wojennej S.A. w upadiosci likwidacyjnej z siedzibg w Gdyni i Damen Shipyards Gdynia S.A.

z siedzibg w Gdyni pomimo tego, ze zaoferowane ceny zostaty obliczone przez wykonawcéw
przy zastosowaniu stawki podatku VAT w wysokosci 23%, podczas gdy przedmiot
zamowienia powinien by¢ objety stawkg podatku VAT w wysoko$ci 0%, co skutkowato
btedem w obliczeniu cen
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Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W tym zakresie Izba podtrzymuje w cato$ci swoje
rozwazania i argumentacje w zakresie zarzutu rozpoznanego jako pierwszy. |zba stoi na
stanowisku, Zze stawka podatku VAT powinna by¢ zastosowania w wysoko$ci obowigzujacej
na date sktadania ofert, czyli na dzieh 31 sierpnia 2016r. Biorgc pod uwage, ze w tej dacie ze
zwolnienia nie korzystaty dostawy na rzecz innych podmiotéw niz armatorzy morscy, a
armatorem morskim zamawiajacy nie jest, to brak byto co najmniej spetnienia przestanki
podmiotowej do zastosowania stawki preferencyjnej. Tym samym oferty, ktérych ceny
obliczone sg z uwzglednieniem stawki 23% - podstawowej, zostaty obliczone prawidtowo i
nie zawierajg btedu w obliczeniu ceny, a w konsekwencji zamawiajgcy prawidtowo ich z tego
powodu nie odrzucit.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 96 ust. 1 ustawy w zw. z § 3 ust. 1 lit. ¢)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 roku w sprawie
protokotu postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego przez dokonanie wyboru
oferty pomimo tego, ze do dnia 16 listopada 2016 roku zamawiajgcy nie zakonczyt
postepowania, co wynika z braku podpisu sekretarza komisji w protokole postepowania w
miejscu przeznaczonym na zatwierdzenie wyniku postepowania (poz. 19 protokotu)

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 96 ust. 1 ustawy w trakcie

prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy sporzgdza pisemny

protokét postepowania o udzielenie zaméwienia, zwany dalej "protokotem”, zawierajacy co

najmnie;j:

1) opis przedmiotu zaméwienia;

2) informacje o trybie udzielenia zaméwienia;

3) informacje o wykonawcach;

4) cene i inne istotne elementy ofert;

5) wskazanie wybranej oferty lub ofert.

Przepis § 3 ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika

2010r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz. U. nr

223 poz. 1458) stanowi, ze wzor protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie:

negocjacji z ogtoszeniem stanowi zatgcznik nr 3 do rozporzgdzenia. W zatgczniku tym w pkt.

19 jest zatwierdzenie wyniku postepowania i odnotowuje sie w nim kiedy zakonczyly sie

prace komisji przetargowej w tym wskazuje sie imiona i nazwiska tych cztonkéw, a oni

sktadajg podpisy. Bezspornie brak podpisu sekretarza komisji. Jednak w ocenie Izby ten

brak nie rodzi sankcji dla zamawiajgcego i w kazdym czasie moze zosta¢ uzupetniony.

Przede wszystkim brak jest podstawy prawnej dla kwestionowania informacji o wyniku

postepowania z tego powodu, ze pozycja 19 protokotu nie zostata prawidtowo wypetniona.
26

Odwolujgcy nie wskazat przepisu ustawy, z ktdrej wynikataby taka sankcja, a powotane
podstawy takiej sankcji nie zawierajg. Wszelkie skutki dla wykonawcodw wywotuje bowiem
przekazanie informacji o wyniku postepowania przez zamawiajgcego, zgodnie z art. 92 ust. 1
ustawy, a pkt. 19 protokotu jest jedynie odzwierciedleniem formalnym przebiegu
postepowania i nie wptywa na tre$¢ przekazanego zawiadomienia. Zarzut ten zatem
zastuguje na oddalenie z uwagi na jego niezasadnos¢.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2, 3 pkt.
1 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajac przystepujgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania oraz nakazujac przystepujgcemu
dokonanie zwrotu na rzecz odwolujgcego kosztéw zwigzanych z wniesionym wpisem i
kosztami zastepstwa prawnego, zgodnie ze ztozong faktura.

Przewodniczacy. ...............
Czionkowie.: ...............
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