Sygn. akt: KIO 1807/18

WYROK

z dnia 25 wrzes$nia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant:  Klaudia Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 wrzesnia 2018 r. przez
wykonawce PRONAW Sp. z 0. 0. w Gdansku w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Skarb Panstwa - Urzad Morski w Stupsku

przy udziale wykonawcy Elecom Sp. z 0. 0. w Gdyni zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigzg wykonawce PRONAW Sp. z o. o.
w Gdansku i zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote

w wysokosci 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy)
uiszczong przez powyzszegdo tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Stupsku.

Przewodniczacy:

do wyroku z dnia 25 wrzes$nia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1807/18

Zamawiajacy Skarb Panstwa - Urzad Morski w Stupsku, z siedzibg przy
Al. Sienkiewicza 18 w Stupsku (76 - 200), prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Dostawa zespotu Swiatta nawigacyjnego do latami morskiej w Jarostawcu”,
0 ogtoszeniu o0 zamdwieniu publicznym opublikowanym w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 3 sierpnia 2018 r. pod numerem 599189-N-2018, o numerze nadanym przez
zamawiajgcego ZP 3510/1/35/18, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, Ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego,
o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie



art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U.z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 4 wrzesnia 2018 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, za$ w dniu 10 wrze$nia
2018 r. odwotanie, wobec tejze czynnoSci zamawiajgcego, wniost wykonawca PRONAW
Sp. z 0. 0. z siedzibg przy ul. Lozy 21 w Gdansku (80 - 516), dalej zwany jako ,odwotujacy.”

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty (pisownia oryginalna):
1. naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2), art. 22a ust. 3 i art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art.

24 ust. 4 Ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z § 2 ust. 4 pkt 2 w zw. z ust.

6 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ Zamawiajacy od Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (dalej
jako Rozporzadzenie), poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposob nierzetelny i nieprzejrzysty, a nadto w sposéb nie
zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wszystkich
Wykonawcéw, polegajgce na wybiorczym i bezkrytycznym zbadaniu przedstawionych
przez Elecom Spdtka z 0.0. z/s w Gdyni (dalej jako Elecom) wykazu dostaw oraz
referencji wystawionych przez Sermasa Servicios y Respuestos Maritimos S.L., dalej
jako Sermasa, ktére uznat za wystarczajacy i jednoznaczny dowod potwierdzajacy
spetnienie przez Elecom warunku postepowania dotyczacego zdolnosci technicznej
lub zawodowej, o ktérym mowa w pkt 6.2.3. Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamowienia, (dalej jako SIWZ), pomimo iz ani z treSci wykazu dostaw, ani z tresci
przedstawionego dowodu (referencji) nie wynika aby podmiot, na ktérego
zdolnosciach technicznych polega Elecom tj. Mediterraneo Senales Maritimas S.S.L.

(dalej jako MSM), dokonat w ramach przytaczanego projektu, o ktérym mowa w ww.
referencjach montazu $wiatet nawigacyjnych o zasiegu powyzej 15 mil morskich

i telemetrii, a nadto jaki w istocie zakres prac zostat mu zlecony w ramach owego
projektu, przy realizacji ktérego dziatat jedynie jako podwykonawca czesci prac,

a ktorego gtébwnym wykonawcg byt Sermasa, co w konsekwencji doprowadzito do
bezzasadnego uznania, iz Elecom spetnia warunki udziatu w postepowaniu ergo
zaniechania wykluczenia Wykonawcy Elecom i uznania jego oferty za odrzucong,
ktéra oceniona zostata jako najkorzystniejsza, pomimo iz w istocie nie spetnia on
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 6.2.3., 8.1., 8.2.,

9.5. SIWzZ

2. naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2), art. 22a ust. 3 i art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art.

24 ust. 4 Ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z § 2 ust. 4 pkt 2 w zw. z ust.

6 Rozporzadzenia poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
w sposob nierzetelny i nieprzejrzysty, a nadto w sposoéb nie zapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wszystkich
Wykonawcédw, polegajgce na wybidrczym i bezkrytycznym zbadaniu przedstawionych
przez Elecom wykazu dostaw oraz referencji wystawionych przez Zarzad Portow

w Las Palmas, ktére uznat za wystarczajgcy i jednoznaczny dowéd potwierdzajgcy
spetnienie przez Elecom warunku postepowania dotyczgacego zdolnosci technicznej
lub zawodowej, 0 ktérym mowa w pkt 6.2.3. SIWZ, pomimo iz ani z treSci wykazu
dostaw, ani z treSci przedstawionego dowodu (referenciji) nie wynika, aby podmiot na
ktérego zdolnosciach technicznych polega Elecom tj. MSM dokonat w ramach
przytaczanego projektu, o ktbrym mowa w ww. referencjach montazu Swiatet
nawigacyjnych o zasiggu powyzej 15 mil morskich i telemetrii, a nadto

z przedstawionego dowodu (referencji) nie wynika jaki w istocie zakres prac zostat
mu zlecony w ramach owego projektu, przy realizacji ktérego dziatat jedynie jako
podwykonawca czesci prac, co w konsekwencji doprowadzito do zaniechania
wykluczenia Wykonawcy Elecom i uznania jego oferty za odrzucong, ktéra oceniona
zostata jako najkorzystniejsza, pomimo iz w istocie nie spetnia on warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 6.2.3., 8.1., 8.2., 9.5. SIWZ

3. naruszenie art. 91 ust. 3a w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez brak rzetelnej oceny
ztozonej przez Elecom oferty, a tym samym przeprowadzenie postepowania

w sposoéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
Wykonawcdw poprzez brak obligatoryjnego doliczenia przez Zamawiajgcego do ceny
zaproponowanej przez Elecom podatku od towardw i ustug, pomimo jednoznacznej
deklaracji Wykonawcy Elecom (pkt. 14 Formularza Oferty Elecom), iz wybor jego
oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego
zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug, co w konsekwencji doprowadzito
do nieuzasadnionego wyboru oferty Elecom jako najkorzystniejszej, mimo iz po



doliczeniu stosownego podatku do oferty Elecom, utraci ona status
najkorzystniejszej, plasujgc sig na drugim miejscu w klasyfikacji ofert za ofertg
Odwolujgcego.

Wobec powyzszego odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania poprzez
nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Elecom jako
najkorzystniejszej, nakazanie powtdrzenia czynno$ci oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu oraz badania i oceny ofert, z uwzglednieniem okoliczno$ci przywotanych
w niniejszym odwotaniu, co powinno skutkowa¢ wykluczeniem Elecom z udziatu
w postepowaniu i odrzuceniem jego oferty na mocy art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust.
4 ustawy oraz nakazanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu. Ponadto odwotujacy wniost o zasgdzenie od zamawiajgcego
na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym ewentualnych kosztéw
zastepstwa prawnego w postepowaniu, zgodnie z dokumentami potwierdzajacymi
poniesienie tychze kosztéw, jakie odwotujacy przedstawi na rozprawie.

Na wstepie uzasadnienia wniesienia srodka ochrony prawnej odwotujgcy przytoczyt
stan faktyczny sprawy. Nastepnie odwoltujacy wskazat, ze przystuguje mu legitymacja do
whniesienia odwotania, gdyz ma on interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,

a nadto moze ponies¢ szkode, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Odwotujgcy podniost, ze ztozyt najkorzystniejszg cenowo oferte w postepowaniu,
ktéra jednoczesénie nie podlega odrzuceniu, spetniajgc wszelkie wymogi i kryteria SIWZ, jak
i ustawy, tym samym czynno$ci zamawiajgcego objete zarzutami odwotania narazajg
odwotujgcego na szkode, albowiem skutkujg utratg przez odwotujgcego realnej mozliwosci
uzyskania odptatnego zamowienia publicznego, na co odwolujgcy mégtby w przeciwnym
razie liczy¢. W przypadku bowiem uwzglednienia oferty odwotujgcego, przy czynno$ci
nalezytej oceny i wyboru ofert, jego oferta zostataby uznana jako najkorzystniejsza

w przedmiotowym postepowaniu. Na poparcie swojego stanowiska odwotujgcy przytoczyt
wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 29.12.2014 r. sygn. akt Xll Ga 713/14.

W stosunku co do podstawy prawnej odwotania - art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy,
odwolujacy podniost, iz zgodnie z utrwalonym juz poglagdem Sadéw Okregowych,
wypowiadajgcych sie w ramach kontroli instancyjnej, pojecie wyboru oferty najkorzystniejszej
musi byé rozumiane jako sktadowa czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego, zakonczonych
wyborem oferty najkorzystniejszej pod wzgledem materialnym, tj. ztozonej przez wykonawce
niepodlegajacego wykluczeniu z postepowania i oferty niepodlegajgcej odrzuceniu (tak
takze: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13.06.2017 r., sygn. akt KIO 1077/17). Faza
badania oferty, w ramach ktérej zamawiajgcy dokonuje ustalenia, czy wykonawca nie
podlega wykluczeniu, a takze, czy ztozona przez niego oferta nie powinna by¢ odrzucona,
jestimmanentnie zwigzana z fazg wyboru najkorzystniejszej oferty. Na gruncie prawa
zamowien publicznych nie mozna bowiem wybra¢ oferty i zawrze¢ umowy z wykonawca,
ktéry nie spetnia wymogdw podmiotowych i przedmiotowych, przewidzianych dla danego
zamowienia. Zaréwno faza badania oferty, jak i faza wyboru najkorzystniejszej oferty
przynaleza do etapu badania i oceny ofert, gdyz prawidtowy wybor oferty moze mie¢ miejsce
wytgcznie po zgodnym z przepisami ustawy przeprowadzeniu przez zamawiajgcego faz
poprzedzajgcych ten wybdr.

Wedtug odwotujgcego za sprzeczne z przepisami ustawy nalezy zatem uznac
postepowanie zamawiajgcego, dokonujgcego wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktora
powinna by¢ odrzucona, a takze oferty wykonawcy, ktdry powinien zosta¢ wykluczony
z postepowania. Z uwagi na kategoryczne brzmienie art. 89 ust. 1 w zw. z art. 7 ust.

3 ustawy, w ramach ,wyboru najkorzystniejszej oferty”, odwolujagcy mogg podwazac wybor
najkorzystniejszej oferty wynikajgcy z wadliwego dopuszczenia do oceny oferty, ktéra
powinna podlega¢ odrzuceniu, czy tez z braku wykluczenia wykonawcy z udziatu

w postepowaniu. Przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy musi zatem by¢ interpretowany tgcznie
z normami wynikajagcymi z art. 89 ust. 1 ustawy, a nie tylko z art. 2 pkt 5, ktory jedynie
definiuje pojecie najkorzystniejszej oferty, a nie procedure czynnosci jej wyboru (tak m.in.
Sad Okregowy w Szczecinie w wyroku z dnia 22 grudnia 2016 r., sygn. akt Il Ca 1461/16).

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze termin ziozenia odwotania zostat zachowany,
zawiadomienie o wyborze oferty Elecom zostato doreczone odwotujgcemu, drogg
elektroniczng, dnia 4 wrzesnia 2018 roku, a zatem zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 w zw. z art.
185 ust. 8 ustawy, pieciodniowy termin na wniesienie odwotania uptywa 10 wrzesnia 2018 r.

Nastepnie, w zakresie zarzutow oznaczonych nr 1 i 2 w petitum odwotania,
odwotujgcy wskazat co nastepuije.

W mys$| pkt 6.2.3. SIWZ warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci



technicznej lub zawodowej zostanie spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat
nalezycie w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia, minimum dwie dostawy wraz z montazem Swiatet nawigacyjnych o zasiegu
powyzej 15 mil morskich i telemetrii. Zgodnie za$ z pkt 8.1. SIWZ, w celu potwierdzenia
spetnienia ww. warunku, zamawiajgcy zada od wykonawcy ztozenia na wezwanie wykazu
dostaw wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem sktadania ofert wraz

z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi
byty wykonane oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te dostawy zostaty wykonane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa sa referencje. Zatem, zdaniem
odwolujgcego, tres¢ SIWZ, w powyzej przytoczonym zakresie, pokrywa sie z brzmieniem
przepiséw § 2 ust. 4 pkt 2 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Pismem z dnia 21 sierpnia 2018 r. zamawiajgcy wezwat Elecom do ztozenia wykazu
dostaw. W odpowiedzi wykonawca Elecom, dnia 28 sierpnia 2018 r., ztozyt dw wykaz wraz
z referencjami, ktore to dokumenty zostaty btednie podpisane nie przez wykonawce Elecom,
a podmiot MSM, na zdolnosci ktérego Elecom powotuje sie w celu wykazania spetienia
warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu. Wobec powyzszej wadliwosci ztozonych
dokumentow, pismem z dnia 29 sierpnia 2018 r., zamawiajgcy na mocy art. 26 ust. 3 ustawy
wezwat Elecom do korekty, co wykonawca uczynit pismem z 3 wrzesnia 2018 r.

W dalszej kolejnosci odwolujgcy zaznaczyt, ze ani z wykazu dostaw, ani
z zatgczonych dowodow w postaci referencji nie wynika, aby podmiot na zdolno$ciach
ktérego Elecom opiera sie, celem wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
(tj. MSM), wykonat dwie dostawy wraz z montazem $wiatet nawigacyjnych o zasiegu powyzej
15 mil morskich i telemetrii. Informacja taka nie znajduje sie, ani w przedstawionym przez
Elecom wykazie dostaw, ani w pozyskanych przez MSM referencjach wystawionych zaréwno
przez Sermasa, jak i Zarzad Portow w Las Palmas. Zaréwno w jednym, jak i w drugim
projekcie, o ktérych mowa w referencjach, MSM dziatat jedynie w charakterze
podwykonawcy pewnego wycinka prac, a tres¢ ww. referenciji nie potwierdza i nie dowodzi, iz
MSM realizowat w ramach owych projektéw montaz (instalacje) Swiatet nawigacyjnych.
Co relewantne, sam wykonawca Elecom w wykazie dostaw, powotujgc sie na owe zasoby
(projekty), w ktorych udziat brat MSM, o$wiadcza, iz MSM realizowat jedynie dostawe
Swiatet, nie za$ ich montaz.

Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem odwotujgcego, MSM nie moze udostepni¢
Elecom zasobdw w postaci dwoch dostaw wraz z montazem Swiatet nawigacyjnych. Tym
samym analiza przedtozonych przez Elecom dokumentéw prowadzi¢ winna do wniosku, iz
Elecom nie spetnia warunku udziatu w postgpowaniu, o ktbrym mowa w pkt 6.2.3. SIVZ,

a zatem winien by¢ on z postepowania wykluczony, a jego oferta uznana na odrzucona.

Ponadto, w opinii odwotujgcego, z przedtozonego przez Elecom dokumentu,
tj. referencji wystawionych przez Sermasa, datowanych na dzieh 1 marca 2017 r., w pkt
3 wynika, iz czes¢ prac do wykonania w ramach projektu obejmowata wykonanie
i dostarczenie wymienionego tamze sprzetu sygnalizacji morskiej, bez jego montazu
(instalacji). Nadto, z owych referencji nie wynika jakie w istocie prace wykonywat MSM,
dziatajgcy jedynie jako podwykonawca generalnego wykonawcy tj. Sermasy. Innymi stowy,
na podstawie przedtozonego dokumentu, wedtug odwotujgcego, nie mozna jednoznacznie
stwierdzi¢ jakg czes¢ prac realizowat MSM (jako podwykonawca), a jakg Sermasa (jako
generalny wykonawca). Abstrahujgc od powyzszego, jak zaznaczono powyzej, analiza
dokumentow prowadzi¢ winna do wniosku, iz zakres prac w ramach przytaczanego projektu
nie obejmowat montazu (instalacji) wskazanego tamze sprzetu nawigacji morskie;.

W ocenie odwotujgcego taki stan rzeczy nie powinien skioni¢ zamawiajgcego do
whiosku, iz oferta Elecom spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt
6.2.3. SIWZ, wrecz przeciwnie, wobec niewykazania przez Elecom spetnienia owego
warunku, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy, winien on by¢
wykluczony z postepowania, a jego oferta uznana za odrzucong. Przy czym zgodnie z art.
24 ust. 4 ustawy, oferte wykonawcy wykluczonego z postepowania uznaje sie za odrzucong.
Odrzucenie to nastepuje z mocy prawa i nie wymaga od zamawiajgcego dokonywania
dodatkowej czynnosci, poza czynnoscig wykluczenia wykonawcy. Co wiecej, wykluczenie
nastepuje z mocy prawa i jest obowigzkiem, a nie uprawnieniem zamawiajgcego.
Zamawiajgcy nie moze zaniecha¢ sprawdzenia czy wykonawcy nie podlegajg wykluczeniu,
w zadnym postepowaniu, nawet matej wartosci (tak za: Jerzy Pierdg, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz Rok 2017, wyd. 14).

Powyzsza argumentacja, zdaniem odwotujgcego, w znacznej czesci znajduje
zastosowanie takze do referencji, o ktérych mowa w zarzucie wyartykutowanym
w pkt 2 niniejszego pisma, {j. referencji wystawionych przez Zarzad Portéw w Las Palmas,
datowanych na dzien 7 marca 2017 r. Pomimo, iz w owych referencjach, odmiennie niz



w tych wystawionych przez Sermasa, mowa o zainstalowaniu sprzetu sygnalizacji morskiej,
to wediug odwotujgcego, nie wynika z nich kto w istocie owych prac dokonywat. Ponadto
MSM, na zdolno$ciach technicznych ktérego Elecom polega, (podobnie) dziatat w ramach
projektu jedynie jako podwykonawca czesci prac. Projekt ten natomiast obejmowat szerszy
zakres prac polegajgcy na ,Renowacji boi oznakowania wejscia do portu dla lewej i prawej
burty”. Z powyzszego dla odwotujgcego wynika, iz nawet jesli projekt obejmowat prace
montazowe, przedstawione referencje nie dowodzg i nie potwierdzajg kto w istocie je
wykonat. Na to natozy¢ nalezy okoliczno$¢, iz, sam wykonawca Elecom w wykazie dostaw,
powolujgc sie na owe zasoby (projekty), w ktérych udziat brat MSM, oSwiadcza, iz MSM
realizowat jedynie dostawe Swiatet, nie zas ich montaz.

Wobec powyzszego, odwotujgcy podkreslit, ze stoi na stanowisku, iz
w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, wobec faktu, iz przediozone dokumenty jako
nienalezyte, winny budzi¢ watpliwosci co do zakresu prac realizowanych przez MSM, a tych
realizowanych przez pozostate podmioty w ramach owych, szerszych projektéw,
zastosowanie powinien znalez¢ § 2 ust. 6 Rozporzadzenia, znajdujgcy odzwierciedlenie
w pkt 9.18. SIWZ, w mysI ktdrego jezeli wykaz, oswiadczenia lub inne zfozone przez
wykonawce dokumenty budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrocic sie
bezposrednio do wiasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub
ustugi byly wykonane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane,
o dodatkowe informacje lub dokumenty w tym zakresie.

Nastepnie odwolujgcy podnidst, iz przediozone przez Elecom ww. referencje nie dajg
pewnosci czy pochodzg od oséb uprawnionych do ich wystawienia, gdyz referencje muszg
umozliwia¢ identyfikacje podmiotu wystawiajgcego dokument i osoby wystawiajgcej, czy
podpisujacej dang referencje, a ta powinna by¢ upowazniona przez podmiot do wystawiania
tego typu dokumentow. Jezeli referencje sg niepodpisane lub nieczytelnie podpisane,

u zamawiajgcego winna pojawic sie watpliwo$¢ czy wystawita je wtasciwa osoba, sktaniajgca
go do zastosowania art. 26 ust. 4 ustawy - i w tym miejscu z ostroznosci, odwolujgcy takowy
zarzut — niezastosowania art. 26 ust. 4 ustawy - stawia. Odwotujgcy, odnoszac sie do
referencji wystawionych przez Sermasa, podniést, iz w spos6b nieczytelny podpisata je
Yolanda Abad Lermo, wystepujgca w charakterze ,posrednika odpowiedzialnego za
realizacje projektu”, przy czym Elecom nie zatgczyt jakichkolwiek dowodéw, z ktérych wynika
zakres uprawnien owego ,posrednika" ergo potwierdzajgcych jego legitymacje do podpisania
przedstawionego dokumentu.

Zatem zdaniem odwolujgcego, powyzsze przesgdza o naruszeniu przez
zamawiajgcego wskazanych w zarzucie nr 1 i 2 przepiséw ustawy i rozporzadzenia
i przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia w sposob nierzetelny
i nieprzejrzysty, a nadto w sposob nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurenciji oraz
réwnego traktowania wszystkich wykonawcow, polegajgce na wybiérczym i bezkrytycznym
zbadaniu przedstawionych przez Elecom dokumentéw, w tym wykazu dostaw i referenciji
wystawionych przez podmioty, na rzecz ktorych prace byty wykonane, uznajac je za
wystarczajgcy i jednoznaczny dowdd potwierdzajgcy spetnienie przez Elecom warunku
postepowania dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktbrym mowa w pkt
6.2.3. SIWZ, chociaz - na co wskazano powyzej - zalgczone przez Elecom dokumenty nie sg
wystarczajgce do przyjecia, ze Elecom spenit okreslony w punkcie 6.2.3. i 8.1. SIWZ
warunek.

Ponadto, w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcego wyczerpat tryb wezwania do
wyjasnieh przedtozonego wykazu dostaw, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy. Wedtug
odwotujacego, zarébwno w dokirynie, jak i orzecznictwie prawa zamowien publicznych,
wypracowana zostata zasada jednokrotnosci wzywania wykonawcow do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Oznacza ona, ze zamawiajgcy ma prawo
i obowigzek wezwac¢ o uzupetnienie tylko jeden raz, w stosunku do tych samych o$wiadczen
lub dokumentow, oraz ze do tego samego wykonawcy mozna skierowac kilka wezwan
0 uzupetnienie, pod warunkiem, ze nie dotyczg one tych samych oswiadczen i dokumentow.
Zas w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy, w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy, pismem
z dnia 29 sierpnia 208 r., wzywat juz wykonawce Elecom do poprawienia wykazu dostaw
wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte wykonane dostaw wskazanych w wykazie.
Tym samym, w $wietle powyzszej argumentacji, zdaniem odwotujgcego, ponowne wezwanie
do wyjasnien odno$nie do wykazu dostaw i zatgczonych don dowodéw jest niedopuszczalne.
Odmienna konstatacja prowadzita do nieuzasadnionego, sprzecznego z przepisami ustawy
faworyzowania wykonawcy, sktadajacego niepetne, nieprecyzyjne czy wadliwe
os$wiadczenia, bgdz dokumenty. Nadto, istniatoby zagrozenie nieustannego przedtuzania
postepowania, co miatoby oczywisty negatywny wplyw na wydatkowanie srodkow
publicznych oraz godzitoby w zasade uczciwej konkurencji. Przy czym, w opinii
odwolujacego, podkresli¢ nalezy, iz mozliwos¢ uzupetniania dokumentéw jakg stwarza art.
26 ust. 3 ustawy, co do zasady nie dotyczy wytwarzania nowych dokumentéw po uptywie
terminu skifadania ofert, ale wytgcznie dokumentow, ktdre byly w posiadaniu wykonawcy
przed uptywem terminu sktadania ofert i tylko przez przeoczenie nie zostaty zatgczone



w dokumentaciji oferty (tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 marca 2016 r.,
sygn. akt KIO 261/16).

W dalszej czesci uzasadnienia odwotania odwotujgcy podkreslit (za jednym
z wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt KIO 2165/15), iz ocena oferty, przez
pryzmat jej zgodnosci z wymaganiami postawionymi w SIWZ, a do tego przeciez zmierza
badanie, czy oferowany przedmiot spetnia wymagania stawiane przez zamawiajgcego,
sprowadza sie do ustalenia — po pierwsze — brzmienia SIWZ kreujgcego takie lub inne
wymagania, a nastepnie podstawienia zawartosci oferty do tych wymagan celem weryfikaciji,
czy uczyniono im zado$¢. Pierwszym krokiem tej oceny jest zatem poszukiwanie
postanowien SIWZ kreujgcych okreslone wymagania: materialne - dotyczgce cech
oferowanego przedmiotu, a takze formalne - obejmujace dokumenty, za pomocg ktorych
zamawiajacy zamierzat zbada¢ te wymagania. Zamawiajgcy winien wiec opisa¢ w SIWZ
swoje wymagania dotyczgce tych dokumentoéw, ktére majg stuzy¢ do dokonania oceny,
a nastepnie w ramach tych wymagan — na podstawie opisanych w SIWZ dokumentow -
dokonac oceny ofert. Oznacza to, zdaniem odwozgcego, ze jesli wiec zamawiajgcy stawia
wymagania ztozenia okreslonych dokumentéw, to nie moze nastepnie, na etapie oceny ofert,
odstepowac od tych wymagan. Wzgledy prowadzenia postepowania zgodnie z zasadag
uczciwej konkurenciji wymagajg stabilnosci i niezmiennosci informaciji zawartych
w podstawowych dokumentach postepowania jakimi sg SIWZ i ogloszenie, czego wyrazem
jest niedopuszczalnos¢ nadania im innego znaczenia niz wyraznie wynikajace z brzmienia
tych dokumentow, po terminie skladania ofert. Skoro wiec zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, wymagat
przedtozenia danych dokumentéw, ich nieztozenie przez wykonawce winno by¢ ocenione
w kontekscie niespetnienia warunkéw udziatow w postepowaniu i skutkowa¢ wykluczeniem
takiego wykonawcy ergo odrzuceniem jego oferty.

W zakresie zarzutu wskazanego w pkt 3 petitum pisma odwotujgcy podnidst jak nize;.

W ocenie odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu, zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia art. 91 ust. 3a w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez brak rzetelnej oceny zfozonej
przez Elecom oferty, a tym samym przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw,
poprzez brak obligatoryjnego doliczenia do ceny zaproponowanej przez Elecom podatku od
towardw i ustug.

Zdaniem odwolujgcego - w pkt 14 formularza oferty, na stronie 2/3 - wykonawca
Elecom w sposéb jednoznaczny o$wiadczyt, iz wybor jego oferty bedzie prowadzi¢ do
powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, zgodnie z przepisami o podatku od
towarow i ustug. Natomiast wedtug brzmienia przepisu art. 91 ust. 3a zd. 2 ustawy,
powtdérzonego w pkt 18.7. SIWZ, wykonawca byt zobowigzany wskaza¢ nazwe (rodzaj)
towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania oraz
wskazaé ich warto$¢ bez kwoty podatku. Wykonawca Elecom w pkt 14 formularza oferty,
jako towar generujgcy po stronie zamawiajgcego obowigzek podatkowy, wymienit zespdt
Swiatta nawigacyjnego. Jako ustuge za$ demontaz oraz montaz zespotu Swiatta
nawigacyjnego.

Ponadto, wbrew tre$ci ww. przepisu, a takze postanowienia SIWZ, wykonawca
Elecom nie wskazat warto$ci bez kwoty podatku wymienionego towaru, jak i ustugi. Co
jednak istotne, w ocenie odwotujgcego, w wymienionym zakresie nie wskazano catosci prac
stanowigcych przedmiot owego zamdwienia, m.in. nie wskazano uktadu sterujgco-
monitorujgcego (systemu telemetrycznego). Powyzsze dla odwotujgcego oznacza, iz
wykonawca Elecom réznicuje zaoferowane ustugi, czy tez towary pod wzgledem powstania
obowigzku podatkowego, czy to po stronie wykonawcy, czy to po stronie zamawiajacego.
Zdaniem odwotujgcego powyzsze wynika z faktu, iz gros prac stanowigcych przedmiot
zamoéwienia bedzie powierzone podmiotowi zagranicznemu, dostarczajgcemu towary
i realizujgcemu ustugi na terenie kraju niebedacego jego siedzibg prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej.

Nastepnie odwolujgcy podnidst, ze podatek od towardw i ustug ptacony jest z reguly
w kraju prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. W przypadku eksportu podatek ten podlega
zwrotowi, dlatego nabywanie towaréw od wykonawcy zagranicznego sprawia, ze
zamawiajacy otrzymuje oferte bez doliczonego podatku VAT. Dotyczy to podmiotow
zagranicznych, ktére na podstawie odrebnych przepiséw, dotyczacych
wewnatrzwspoélnotowego obrotu gospodarczego, nie sg zobowigzane do uiszczenia podatku
VAT w kraju odbiorcy, a sporzgdzane przez nich oferty zawierajg zerowg stawke VAT.
Tymczasem wykonawcy krajowi muszg w cenie oferty uwzgledni¢ podatek VAT. Aby
zapobiec nierbwnemu traktowaniu wykonawcow krajowych i zagranicznych oraz uczyni¢
ocene ofert porébwnywalng, zamawiajgcy ma obowigzek doliczy¢ do ceny oferty ztozonej
przez wykonawce zagranicznego kwote wynikajgcg ze stawki podatku VAT obowigzujacej
wykonawcow krajowych. Podatek VAT zostanie naliczony i zaptacony przez zamawiajgcego,



wediug jego wiasciwosci terytorialnej, tak wiec doliczenie podatku wykonawcom
zagranicznym nie tylko wyrbwnuje szanse przy ocenie ofert, ale pokazuje takze rzeczywistg
kwote, jakg zamawiajgcy zmuszony bedzie wyda¢ w zwigzku z realizacjg umowy.

Odwotlujgcy zaznaczyt réwniez, iz zasadg jest, ze w ramach kryterium ceny,
zamawiajacy poréwnuije ceny ofertowe wskazane w ofertach przez wykonawcéw. Ze
wzgledu na przepisy o podatku od towaréw i ustug, moze zdarzy¢ sie sytuacja, gdy do ceny
ofertowej stosowny podatek bedzie musiat naliczy¢ i zaptaci¢ samodzielnie zamawiajacy —
tj. gdy po stronie zamawiajacego powstanie obowigzek podatkowy. Zamawiajacy,

w przypadku wyboru takiej oferty jako najkorzystniejszej, zaptacitby w konsekwenciji nie tylko
cene ofertowa, ale réwniez odpowiedni podatek. Dlatego tez, w celu zapewnienia przy
ocenie ofert uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, niezaleznie od tego
w jaki sposéb i po czyjej stronie lezy obowigzek rozliczenia naleznego podatku od towarow

i ustug (czyli niezaleznie od tego, kto jest podmiotem zobowigzanym do odprowadzenia tego
podatku - wykonawca (co jest zasadg) czy zamawiajgcy), w kryterium ceny nalezy
porownywac zawsze kwote wynagrodzenia uwzgledniajgcg ostateczny i prawidtowo
doliczony podatek VAT. Tym samym zamawiajgcy, w celu poréwnania ofert, dolicza do
przedstawionej ceny podatek VAT, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z przepisami.

Nastepnie odwotujgcy zacytowat fragmenty wyrokéw Izby z 8 lutego 2017 roku, sygn.
akt KIO 170/17, z 26 lipca 2017 roku, sygn. akt KIO 1462/17 i z 19 czerwca 2015 roku, sygn.
akt KIO 1200/15 i stwierdzit, ze majgc na wzgledzie powyzsze, wobec nie budzace;j
watpliwosci deklaracji wykonawcy Elecom, odno$nie powstania po stronie zamawiajgcego
obowigzku podatkowego, brak doliczenia owego podatku fikcyjnie zanizyto cene oferty
Elecom, ktora to cena winna mie¢ charakter ceny brutto. Zas w konsekwencji doprowadzito
to do nieuzasadnionego wyboru oferty Elecom jako najkorzystniejszej, mimo iz po doliczeniu
stosownego podatku do oferty Elecom, utraci ona status najkorzystniejszej, plasujgc sie na
drugim miejscu w klasyfikaciji ofert za ofertg odwotujacego.

Odwolujgcy stwierdzit ponadto, iz przetarg wszczynany jest w celu zaspokojenia
potrzeb zamawiajgcego, co mozliwe jest tylko poprzez zawarcie waznej i niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy. Zgodnie bowiem z normg wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy,
zamoOwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy,

a postepowanie o udzielenie zamoéwienia ma prowadzi¢ do wyboru wykonawcy
niepodlegajacego wykluczeniu, ktory ztozyt oferte niepodlegajaca odrzuceniu, a nie
jakiegokolwiek wykonawcy (por. uchwata KIO z 14 maja 2014 r., sygn. KIO/KD 45/14). Tym
samym zamawiajacy nie tylko moze, ale ma obowigzek poprawi¢ wszelkie bfedy, w tym
formalno - proceduralne, ktérych dopuscit sie w toku przeprowadzanego postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego. Za$ zgodnie z nakazem uregulowanym w art. 7 ust.

1 ustawy, wszyscy wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego powinni
by¢ traktowani na rownych prawach przez zamawiajgcego w toku catego postepowania.
Obowigzek rownego traktowania oznacza réwniez, by wszystkie wymagania, ktore
zamawiajacy bierze pod uwage na etapie badania oraz oceny ztozonych ofert, byly znane
wykonawcom w chwili ich przygotowywania. Zasada réwnego traktowania wykonawcow

i uczciwej konkurencji stanowi bowiem fundament nie tylko krajowego, ale rowniez
europejskiego systemu zamoéwien publicznych - potwierdza to art. 2 Dyrektywy 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, ktéry wskazuje, ze
instytucje zamawiajgce zapewniajg réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow
oraz dziatajg w sposob przejrzysty, co oznacza, ze postepowanie o0 udzielenie zamowienia
publicznego prowadzone jest wedtug z gory sprecyzowanych regut i istniejg srodki do
weryfikacji prawidtowosci ich zachowania, zas zamawiajgcy podejmuje przewidywalne
decyzje na podstawie wczesniej ustalonych kryteriéw.

W ocenie odwotujgcego, biorgc pod uwage przedstawione wyzej okolicznosci
faktyczne oraz wskazane naruszenia przepisow ustawy, ktére miaty wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia, odwotanie powinno zosta¢ uwzglednione, za$
dotychczasowe czynnosci zamawiajgcego polegajgce na badaniu i ocenie ofert oraz na
wyborze oferty najkorzystniejszej powinny zostaé¢ uniewaznione, za$ czynno$¢ badania
i oceny ofert winna zosta¢ powtorzona, a jej efektem winno by¢ wykluczenie Elecom
z postepowania i uznanie jego oferty za odrzucona.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej, z dnia 13 wrzesnia 2018 r., wniosta osoba uprawniona do dziatania w imieniu
strony wskazujac, iz zamawiajgcy, po zapoznaniu sie z trescig odwotania, uwzglednia
zarzuty odwolania w cato$ci oraz dokona uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzenia czynnosci badania i ponownej oceny ofert,

z uwzglednieniem zarzutéw wskazanych w odwotaniu.

Zamawiajgcy w swoim stanowisku wskazat, iz w jego ocenie za zasadny,



w szczegolnoéci, nalezy uznaé zarzut niedokonania odrzucenia oferty wykonawcy

Elecom Sp. z 0. 0., w trybie art. 24. ust. 1 pkt 12 w zw. art. 24 ust. 4 ustawy, jako wykonawcy
podlegajacego wykluczeniu, gdyz wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu - zdaniem zamawiajgcego wykonawca nie wykazat, ze zgodnie z treScig
wskazang w pkt 6.2.3 SIWZ, dokonat montazu $wiatet nawigacyjnych o zasiegu powyzej

15 mil morskich i telemetrii (wykonat wylacznie dostawy). Zamawiajgcy stwierdzit rowniez, ze
podziela twierdzenia odwotujgcego, ze nie jest uprawniony do ponownego wezwania do
uzupetnienia dokumentéw na wykazanie przedmiotowego warunku, tzn. Zgdanego wykazu,
skoro juz wykonawca zostat wezwany, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, do uzupetniania tego
dokumentu (por. wyrok KIO 261/16). Ponadto zamawiajacy dodat, ze w pozostatym zakresie
odwotania uznaje zarzuty za zasadne.

Nastepnie zamawiajgcy, pisemng odpowiedzig na odwotanie, z dnia 20 wrzesnia
2018 r., zlozong na posiedzeniu, dokonat modyfikacji swojego stanowiska procesowego.
Zamawiajacy wskazat, ze podtrzymuje uznanie odwotania, w zakresie nastepujgcych
zarzutéw :

1. art. 22 ust. 1 pkt 2), art. 22a ust. 3iart. 4 w zw. z § 2 ust. 4 pkt 2 w zw. z ust.

6 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
poprzez wybor oferty wykonawcy Elecom Sp. z 0.0., pomimo tego, ze wykonawca nie
wykazat okreslonego w pkt 6.2.3 SIWZ warunku w zakresie wykonania minimum
dwoch dostaw wraz z montazem Swiatet nawigacyjnych o zasiggu powyzej 15 mii
morskich i telemetrii;

2. art. 91 ust. 3aw zw. z art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez wybér oferty wykonawcy Elecom

Sp. z 0.0., pomimo braku rzetelnej oceny oferty i nie wyjasnienie czy wybor oferty
w/w wykonawcy prowadzi¢ bedzie do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego, zgodnie z przepisami o podatku od towardéw i ustug, co w konsekwenciji
mogto doprowadzi¢ do nieuzasadnionego wyboru oferty Elecom Sp. z 0.0., jako
najkorzystniejszej, mimo, iz po doliczeniu stosownego podatku do oferty Elecom
utraci ona status najkorzystniejszej albo wyboru oferty obarczonej bledem

w obliczeniu ceny.

Wobec uwzglednienia powyzszych zarzutéw zamawiajgcy stwierdzit, ze dokona
uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Elecom sp. z.0.0. jako najkorzystniejszej, a takze
powtorzy czynno$¢ oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz badanie
i ocene oferty, z uwzglednieniem okolicznosci przywotanych w odwotaniu - w zakresie
dotyczgcym uwzglednienia w pkt 1 zarzutow.

Jednoczes$nie zamawiajgcy oswiadczyt, Ze nie uwzglednia zarzutu odwotania
w zakresie dotyczgcym zaniechania wykluczenia wykonawcy Elecom Sp. z o. 0. i uznania
jego oferty za odrzucona.

W uzasadnieniu powyzszego stanowiska wskazano, ze przystepujacy nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w pkt 6.2.3. SIWZ, oraz nie
wyjasnit czy wybor jego oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego, zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug, co w konsekwencji mogto
doprowadzi¢ do nieuzasadnionego wyboru oferty Elecom Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,
mimo, iz po doliczeniu stosownego podatku do oferty Elecom utraci ona status
najkorzystniejszej albo btedu w obliczeniu ceny.

Nastepnie zamawiajgcy podnidst, Zze na obecnym etapie postepowania zarzut
zaniechania wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty jest przedwczesny. Przede
wszystkim zamawiajgcy, stosowanie do treSci art. 26 ust. 3 ustawy Prawo Zamowieh
Publicznych, jest zobowigzany wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia dokumentéw, jezeli
przediozone dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub
co najmniej wyjasnic tres¢ tych dokumentow. W wyniku wezwania z dnia 29 sierpnia 2018 r.
nie zostat wyczerpany okreslony w/w przepisem (art. 26 ust. 3 uPzp) tryb uzupetnienia lub
wyjasnienia tych dokumentow. Powyzsze, wedlug zamawiajgcego, wynika z faktu, ze
wezwanie dotyczyto wytgcznie kwestii formalnej, tzn. podpisania dokumentu przez
wykonawce, natomiast wezwanie to w zaden sposo6b nie poruszato kwestii merytorycznej
dokumentdw, tzn. nie byto kwestionowane to, ze wskazane w wykazie dostawy nie
potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy przed podjeciem decyzji o wykluczeniu
wykonawcy i odrzuceniu oferty jest zobowigzany wezwaé¢ do uzupetnienia przedmiotowych
dokumentow, co wedtug zmawiajgcego potwierdzajg wyroki [zby z 18.10.2017 r. sygn. akt



KIO 2073/17 iz 10.10.2017 r. sygn. akt KIO 2003/17.

Zamawiajgcy dodat réwniez, ze niezaleznie od powyzszego wykonawca - w celu
potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu - powotat sie na podmiot trzeci. Zatem,
w tym przypadku, niezaleznie od trybu okre$lonego w art. 26 ust. 3 uPzp, zamawiajacy jest
zobowigzany wyczerpac tryb wymagany przepisem art. 22a ust. 6 uPzp. Zamawiajacy
podkreslit tez, ze bez wyjasnien przystepujgcego co do tresci jego oferty nie jest mozliwe
doliczenie stosownego podatku do jego oferty lub ocena prawidtowos$ci ustalonej przez tego
wykonawce ceny, co zdaniem zamawiajgcego potwierdzajg wyroki Izby o nastepujgcych
sygn. akt: KIO 1462/17, KIO 339/17 i KIO 170/17.

W toku postepowania odwotawczego, wobec spetnienia przestanek okreslonych
w art. 185 ust. 2 p.z.p. oraz braku zgtoszenia opozycji stron, dopuszczono do udziatu

w sprawie - po stronie zamawiajgcego - wykonawce Elecom Sp. z o. 0. z siedzibg przy
ul. Hutniczej 20 b w Gdyni (81 - 061).

Przystepujgcy wniést sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw
odwotania. W swoim stanowisku przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania, jako
bezzasadnego oraz wskazywat co nastepuije.

W zakresie zarzutéw nr 1 i 2 odwolania przystepujacy wskazat, ze jego oferta zawiera
wszystkie wymagane prawem elementy, w szczegdlnosci wobec powotania sie przez
wykonawce na zasoby podmiotu trzeciego - zobowigzanie podmiotu, na ktérego zasoby
powotuje sie wykonawca, tj. Mediterraneo Senales Maritimas z siedzibg w Walencji (MSM),
dotyczy konkretnego warunku wynikajgcego z SIWZ, tj. nakierowanego na realizacje punktu
6.2.3. SIWZ, co wyraznie stwierdza przedmiotowe zobowigzanie MSM, ktdrego tres¢
przystepujacy zacytowat.

Nastepnie przystepujacy podniost, ze zgodnie z pkt 6.9 SIWZ zamawiajgcy miat
obowigzek sprawdzenia czy przedstawione przez wykonawce zobowigzanie pozwala na
wykazanie spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, zas
zamawiajacy nie miat zadnych watpliwosci co do tre$ci zobowigzania MSM. Ponadto
przystepujacy przytoczyt okolicznosci sprawy i wskazat, ze zamawiajacy nie zastosowat
trybu przewidzianego w pkt 9.18. SIWZ, tym samym, zdaniem przystepujgcego, dokumenty
przedstawione przez wykonawce nie budzity watpliwosci zamawiajgcego.

Odnoszac sie bezposrednio do wykazu dostaw, ktéry jest kwestionowany
w odwotaniu i zdaniem odwotujgcego winien budzi¢ watpliwosci, co do zakresu prac
realizowanych przez MSM, w pierwszej kolejnosci, wedtug przystepujgcego, nalezy
przywota¢ tre§¢ zobowigzania MSM - zgodnie z ktorym MSM oswiadczyt, ze udostepni
Elecom swojg zdolno$¢ techniczng i zawodowg w celu realizacji warunku, o ktérym mowa
w pkt 6.2.3 SIWZ, w zakresie dostawy i montazu zespotu $wiatta nawigacyjnego. W ocenie
przystepujacego zobowigzanie to jednoznacznie $wiadczy o tym, ze MSM przyznaje, ze
warunek okreslony w punkcie 6.2.3. SIWZ spetnia, za$ dokumenty przedstawione przez
Elecom nalezy odczytywaé wspéinie, skoro bowiem MSM potwierdzit udostepnienie zasobow
w zakresie spetnienia warunkow 6.2.3 SIWZ, to w ten sposéb nalezy odczytywac kazdy
kolejny dokument potwierdzajgcy spetnienie warunkéw z 6.2.3. SIWZ. Nastepnie, zdaniem
przystepujacego, w ,wykazie dostaw” wykonawca Elecom (jak i MSM) wprost uzyli
sformutowania z pkt 8.1 SIWZ i w nawigzaniu do nomenklatury uzytej przez zamawiajgcego
w SIWZ, w dokumencie pn. wykaz dostaw, wpisano ,dostawa” - ,supply”. Analiza tegoz
dokumentu facznie z pozostatymi, tj. z zobowigzaniem MSM, jak i referenciji, jednoznacznie
potwierdza spetnienie warunku z pkt 6.2.3 - dostawy i montazu okre$lonych urzgdzen.
Zatem, w ocenie przystepujgcego, zarzuty odwotujgcego w ww. zakresie nie uwzgledniajg
pozostatych dokumentéw ztozonych przez Elecom.

Ponadto, w opinii przystepujgcego, zarzuty dotyczace referencji rbwniez sg chybione.
Elecom przedstawit referencje, jakie MSM otrzymat od Sermasa Servicios Y Repuestos
Maritimos, S.L., dalej "Sermasa" oraz od Zarzadu Portéw w Las Palmas, dalej "Zarzad
Portow". Co istotne referencje te sg obcojezyczne i nie zostaty sporzgdzone na potrzebe
przetargu nieograniczonego na ,Dostawe zespotu Swiatta nawigacyjnego do latarni morskiej
w Jarostawcu”, tylko znacznie wczesniej, tym samym niepodobna oczekiwac od tych
dokumentow, ze bedg wprost odnosi¢ sie i potwierdza¢ expressis verbis warunki
przewidziane dla konkretnego przetargu, czy sfomutowania uzyte przez zamawiajagcego.
Nie znaczy to jednoczes$nie, ze ich nie spetniaja, jak zdaje sie sugerowaé¢ odwotujacy.
Wedtug przystepujgcego przedmiotowe referencje pozostajg w oczywistej korelacji
z wykazem dostaw i wskazanymi tam dostawami, tak w zakresie podmiotu realizujgcego
dostawy, tj. MSM, przedmiotu ($wiatet nawigacyjnych o zasiegu powyzej 15 mil morskich
i telemetrii), jak i potwierdzajg fakt ich nalezytego wykonania. Na poparcie swojego



stanowiska przystepujacy przytoczyt orzeczenia Izby i podnidst, iz referencje Sermasa, jak

i Zarzgdu Portow winny podlega¢ ocenie zamawiajgcego wytgcznie pod katem potwierdzenia
nalezytego wykonania prac przez MSMi ich korelacji z wykazem dostaw, a ewentualne
watpliwosci powinny by¢ wyartykutowane i poddane weryfikacji w toku postgpowania
wyjasniajacego, na podstawie art. 26 ust 3 Pzp.

W ocenie przystepujgcego przedmiotowe referencje przedstawiajg w sposob
przekonujacy spetnienie spornego warunku, w szczegdlnosci nie powinno budzic¢
watpliwosci, iz referencje od Zarzad Portéw zawierajg sfomutowanie, iz wykonano dostawe
i zainstalowania sprzetu, zatem uwagi do dokumentu sg, wedtug przystepujacego,
niezrozumiate. Zas referencje od Sermasa mimo, iz nie odwotujg sie wprost do pojecia
»,montazu” to analizowane z pozostatymi dokumentami, w szczegolnosci ze zobowigzaniem
MSM nie powinny budzi¢ watpliwosci, iz dotyczyly zaréwno dostawy jak i montazu urzadzen,
skoro MSMw oparciu o przywotane referencje wprost oSwiadczyt, iz zapewnia spetienie
warunkéw z 6.2.3 SIWZ, kiedy zamawiajgcy na etapie badania zobowigzania nie posiadat
zadnych watpliwosci.

Zatem, majgc na uwadze powyzsze, wedtug przystepujgcego zamawiajgcy doszedt
do analogicznych konkluzji, za$ gdyby zaszta potrzeba potwierdzenia w jakikolwiek
dodatkowy sposéb zakresu dostaw, dokonanych przez MSM, zamawiajgcy mogt zastosowaé
tryb przewidziany w pkt 9.18. SIWZ. Co wiecej, w ocenie przystepujacego, stosownie do
treSci art. 26 ust. 3 ustawy w przypadku, gdyby zamawiajgcy uznat, ze wykaz dostaw oraz
dokumenty potwierdzajgce nalezyte ich dokonanie zawieraty jakie$ braki, byly niekompletne,
zawieraty btedy lub budzity wskazane przez zamawiajgcego watpliwo$ci, zamawiajacy winien
wezwac do ich ziozenia, uzupetienia, poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie
przez siebie wskazanym. To samo tyczy sie ewentualnych watpliwosci odnoszacych sie do
reprezentacyjnosci oséb podpisujacych referencje.

Ponadto w odwotaniu wskazuje sie na jednokrotno$¢ wzywania wykonawcéw do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, ktéra miataby w swej czystej formie
mie¢ zastosowanie w niniejszej sprawie - przystepujgcy kwestionuje takg interpretacje
wypracowanej zasady. Przystepujgcy zacytowat fragment komentarza do art. 26 ustawy, red.
M. Jaworska 2018 i podnidst, ze w jego ocenie realia niniejszej sprawy nie pozwalajg na
uznanie, jak zdaje sie sugerowac odwotlujacy, ze zamawiajgcy pismem z dnia 29 sierpnia
2018 r., znak ZP-Bc-075/185/18, wyczerpat (oprécz kwestii podpiséw wykonawcy na
dokumentach) tryb art. 26 ust. 3 ustawy w zakresie, w jakim miatby on dotyczy¢ ewentualnej
konieczno$ci poprawienia lub uzupetnienia wykazu dostaw oraz dowodow potwierdzajgcych
ich nalezyte wykonanie, a zatem kwestii badania spetnienia warunkéw z 6.2.3 SIWZ
W dalszej czesci przystepujacy zacytowat fragmenty wyrokéw Izby i wskazat, iz zamawiajgcy
zaniechat wyjasnienia kwestii spetnienia warunkéw z pkt 6.2.3 SIWZ, w oparciu o art. 26 ust.
3 ustawy, a jego wezwanie z 28 sierpnia 2018 r. nalezy uzna¢ za niepetne. Zatem mozliwe
jest ponowne wezwanie na podstawie art. 26 ust 3 ustawy, w zakresie wyjasnienia
watpliwosci zamawiajgcego, co do spetienia przez Elecom warunkdéw, na podstawie
dokumentoéw ztozonych w postepowaniu. Co wigcej, w niniejszej sprawie nalezy tez
rozwazy¢ kwestie tego, czy poprzez ztozenie dokumentu podpisanego i potwierdzonego
przez inny niz pierwotnie podmiot, tj. wykazu dostaw podpisanego przez Elecom nie mamy
de facto do czynienia z innym/nowym dokumentem, w stosunku do tego, ktérego dotyczyto
wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Przystepujgcy dodat, ze na obecnym etapie, nie powinno by¢ w ogdle mowy
0 wykluczeniu go z postepowania, gdyz procedura dotyczgca zamdwien publicznych naktada
na zamawiajgcego jasng sciezke postepowania, w szczegolnosci w razie zaistnienia
watpliwosci u zamawiajacego, co na skutek odwotania zdaje sie mie¢ miejsce w sprawie -
zamawiajgcy posiada instrumenty prawne umozliwiajgce mu dokonanie dziatan

nakierowanych na potwierdzenie faktu i zakresu dostaw przez MSM.

Podsumowujac powyzsze przystepujacy podkreslit, iz wbrew stanowisku
zaprezentowanemu w odwotaniu, wykazat on spetnienie warunkow przewidzianych w SIWZ,
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, i na etapie poprzedzajgcym odwotanie nie
byto takze watpliwosci zamawiajgcego w tym zakresie. Gdyby jednak takie watpliwosci sie
pojawity, zastosowanie winna mie¢ procedura majgca na celu weryfikacje zasadnosci tych
watpliwosci, na podstawie art. 26 ust 3 ustawy, w zadnym natomiast wypadku nie jest
wiasciwy tryb wykluczenia wykonawcy, jako zdecydowanie niewlasciwy na tym etapie

i niepoparty przepisami prawa, a wykluczenie wykonawcy na podstawie przepisu art. 24 ust.
1 pkt 12 Pzp bytoby co najmniej przedwczesne.

W stosunku co do zarzutu nr 3 odwotania przystepujacy wskazat, ze zarzut ten
rowniez jest chybiony. Zgodnie z art. 91 ust. 3a ustawy, jezeli ziozono oferte, ktorej wybor



prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, zgodnie z przepisami
o podatku od towar6w i ustug, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza do
przedstawionej w niej ceny podatek od towarow i ustug, ktéry miatby rozliczy¢ zgodnie z tymi
przepisami. Wykonawca, skladajgc oferte, informuje zamawiajgcego, czy wybor oferty bedzie
prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe
(rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego
powstania, oraz wskazujgc ich warto$¢ bez kwoty podatku.

Wedtug przystepujgcego w orzecznictwie Izby zostato ugruntowane stanowisko,
iz oSwiadczenie w zakresie art 91 ust. 3a Pzp ma charakter wylgcznie informacyjny, gdyz to
sam zamawiajgcy winien dokonaé czynnosci sprawdzajgcych w zakresie powstania po jego
stronie obowigzku zaptaty podatku VAT. Zdaniem przystepujacego, Izba wskazuje, ze
przepis art. 91 ust. 3a Pzp nalezy czyta¢ catoSciowo, w szczegdlnosci nie mozna zawezac
pola widzenia tylko do zdania drugiego i przyjmowac, ze niezaleznie od okolicznosci
faktycznych (w szczegolnosci, gdy w ogdle nie aktualizuje sie sytuacja normowana zdaniem
pierwszym) wykonawca ma obowigzek sktada¢ odrebne o$wiadczenie czy informacje,
sprowadzajgce sie wéwczas sitg rzeczy tylko do informacji “negatywnej” (ze ztozenie oferty
nie prowadzi do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego), gdyz w innym
przypadku naraza sie na sankcje odrzucenia oferty, jako niezgodnej z ustawg, czy
specyfikacjg. Z tresci art. 91 ust. 3a Pzp, w tym z celébw wprowadzenia przedmiotowej
regulacji, nalezy wywodzi¢, ze o istnieniu obowigzku informacyjnego, ktérego niespetienie
mozna by oceniaé, jako uchybienie po stronie wykonawcy (nie skutkujace jednak
automatycznym odrzuceniem oferty), mozna moéwi¢ dopiero wtedy, gdy rzeczywiscie zfozona
oferta wywotuje po stronie zamawiajacego skutki podatkowe (a wykonawca o tym nie
informuje, cho¢ powinien). Z treSci przepisu wynika ponadto, ze takiemu obowigzkowi
informacyjnemu zawsze ma wéwczas towarzyszy¢ obowigzek wskazania nazwy, rodzaju
towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do powstania
obowigzku podatkowego po stronie zamawiajgcego.

W niniejszej sprawie, zdaniem przystepujgcego, oferty takich skutkéw podatkowych
nie wywolywaty, Elecom bowiem pomimo, iz ztozyt pozytywne oSwiadczenie, to nie
powodowato ono na gruncie ustawy o podatku od towardw i ustug (zwana dalej ustawg
o VAT) po stronie zamawiajgcego powstania obowigzku zaptaty tegoz podatku, gdyz ustugi
dostawy i montazu urzadzen objetych zamowieniem nie mieszczg sie w zakresie
enumeratywnie wymienionych w zatgcznikach 11 i 14 ustawy o VAT, ktére zawierajg katalog
zamkniety ustug i towaréw ktére mogg by¢ objete procedurg tzw. odwrdconego VAT.

W ocenie przystepujgcego zamawiajgcy nie miat w tym zakresie watpliwo$ci, mimo
zfozenia przez Elecom pozytywnej odpowiedzi, gdyz:

1. wskazana przez Elecom w ofercie cena zawierata pozycje: netto, wysokos¢ podatku

VAT i cene brutto - zatem cena obejmuje podatek VAT i wbrew twierdzeniom
odwotujgcego zamawiajgcy nie ma obowigzku ponownego doliczania, do ceny
zawierajgcej podatek VAT, po raz kolejny podatku VAT doliczy¢, co miatoby
doprowadzi¢ do uplasowania sie przez Elecom na drugim miejscu,

2. Elecom nie podat ceny netto do ktorej to powinien wskazac jakie towary i ustugi
powodujg powstanie podatku po stronie zamawiajacego i w jakiej wysokosci - cena
obejmowata bowiem juz podatek VAT,

3. ustugi i towary objete zaméwieniem nie podlegajg obowigzkowi zaptaty podatku po
stronie zamawiajgcego, zgodnie z ustawg o VAT, a zatem norma w zakresie art.
91 ust 1 pkt 3a Pzp w ogdle w niniejszym przypadku nie ma zastosowania,

4. zamawiajacy nie wezwat Elecom, w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, do ztozenia wyjasnien
w zakresie ztozonego oSwiadczenia.

Nastepnie, w opinii przystepujacego, obowigzek informacyjny wykonawcow
wynikajgcy z przepisu art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, konkretyzuje sie wylagcznie w przypadku
powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, zgodnie z przepisami o podatku od
towardw i ustug. W innym przypadku wykonawcy, zgodnie z aktualnym orzecznictwem KIO,
nie majg podstaw do sktadania informaciji ,pozytywnej” - zawierajacej wszystkie wymagane
elementy, a wiec nie tylko samo o$wiadczenie, ze taki obowigzek powstaje, ale takze nazwe
(rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego
powstania. Informacja ,negatywna”, nie musi by¢ natomiast, skladana w sposéb odrebny
i wyrazny, a brak takiego wyraznego i odrebnego poinformowania, ze u zamawiajgcego nie
powstanie obowigzek podatkowy, nie powinien skutkowaé odrzuceniem oferty. Nawet, jezeli
zawezi¢ by ocene tylko do zdania drugiego przepisu art. 91 ust. 3a Pzp, to mozna wskazac,
ze zdanie to nie okresla, w jakiej formie ma zosta¢ dokonane owe ,poinformowanie”.

Nie mozna a limine wykluczyé wiec mozliwosci wypetnienia obowigzku ,informacyjnego” nie



tylko poprzez sktadanie odrebnych o$wiadczen, ale takze za dopuszczalng nalezatoby uznaé
mozliwos¢ wypetnienia tego obowigzku poprzez catoksztatt oSwiadczen wykonawcy, w tym
sama tres¢ oferty i wliczony w cene podatek VAT - zwlaszcza, gdy informacja ta moze by¢
samodzielnie wyczytana przez zamawiajgcego.

Dalej przystepujacy przytoczyt fragmenty wyrokéw Izby oraz podkreslit, iz z daleko
posunietej ostroznosci, gdyby zamawiajgcy powzigt watpliwo$é w zakresie ztozonego przez
Elecom o$wiadczenia (stanowigcego element ofert) nie byto zadnych przeszkdd aby
zastosowac tryb z art. 87 ust 1 Pzp, w nastepstwie ktérego mogtoby doj$¢ do wyjasnienia
przez Elecom, a nastepnie poprawienie tegoz elementu w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp.

Majgc na uwadze powyzszg argumentacje przystepujacy stwierdzit, ze zarzuty
odwolujacego nie sg zasadne, a przy tym sg nacechowane zbytnim formalizmem
i wymaganiami, jakoby sktadane w postepowaniu dokumenty literalnie musiaty odpowiadaé
tresci SIWZ, w oderwaniu od pozostatych dokumentéw sktadanych przez Elecom. Z tego
réwniez powodu Elecom sprzeciwia sie uznaniu w catosci zarzutéw odwotania przez
zamawiajgcego. W szczegolnosci przystepujacy nie podziela stanowiska w zakresie
mozliwosci jednokrotnego wezwania do ztfozenia wyjasnien, w odniesieniu do zakresu ktory
nie podlegat weryfikacji przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 3 Pzp. Podobniez
niezastosowanie przez zamawiajgcego instytuciji wyjasnienia tresci oferty (art. 87 ust. 1 Pzp
i jej poprawienia), w zakresie o$wiadczenia o obowigzku zaptacie podatku VAT przez
zamawiajgcego, powoduje uchybienia ktorych skutkami nie moze by¢ obcigzony wykonawca,
ktéry wygrat postepowanie. Ponadto wadliwe dziatanie zamawiajgcego, ktory na obecnym
etapie bezkrytycznie uznaje cato$¢ zarzutdéw z odwotania Pronaw Sp. z 0.0., a jednocze$nie
uznaje, iz niemozliwym jest ponowne wezwanie do wyjasnien w trybie art. 26 ust 3 Pzp,
w sposo6b nieuprawniony narusza zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Tak okreslone, na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p., zarzuty i stanowiska stron
zakreslity zakres sporu objetego kognicjg Krajowej Izby Odwotawczej, w ramach
przedmiotowego postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba nie moze
orzekac co do zarzutéw, ktdre nie zostaly podniesione w odwotaniu, a zatem a contrario
musi orzec co do tych zarzutoéw, ktére w odwotaniu zostaty zawarte.

Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami,
ktére odwotujgcy stawia zachowaniu zamawiajgcego, byt wielokrotnie potwierdzany przez
orzecznictwo samej Izby (tak KIO np. w wyrokach: z 08.12.2015 r., sygn. akt KIO 2598/15;

z 09.09.2016 r., sygn. akt KIO 1610/16) jak i Sgdéw powszechnych i Sgdu Najwyzszego
(tak Sad Najwyzszy w Uchwale z dnia 17.02.2016 r. w sprawie o sygn. akt Il CZP 111/15).

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie i stanowiskiem przystepujgcego, konfrontujgc je z zebranym
w sprawie materiatem dowodowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przedstawiong w kopii uwierzytelnionej przez
zamawiajgcego, w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu oraz
trescig siwz, ztozonymi ofertami, korespondencjg prowadzong w toku postgpowania
pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia,
oraz po wystuchaniu odwiadczen i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu
w toku rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutéw
podniesionych przez odwotujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze
odwoltanie, ktére jg zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony i dotyczy
materii okreslonej w art. 179 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p., a wiec podlega
kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Nastepnie Izba ustalita, ze odwotanie podlega
rozpoznaniu na podstawie art. 187 ust. 1 p.z.p. i Ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych stwierdzenie skutkowatoby
odrzuceniem odwotfania i odstapieniem od badania meritum sprawy.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, [zba zobowigzana byta do oceny
wypetnienia przestanek materialnoprawnych wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p., ktére
warunkujg mozliwo$¢ skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Jak podnidst odwotujgcy ztozyt on najkorzystniejszg cenowo oferte, ktora jednoczesnie nie
podlega odrzuceniu, spetniajgc wszelkie wymogi i kryteria SIWZ, jak i ustawy, tym samym
czynno$ci zamawiajgcego objete zarzutami odwotania narazajg odwotujgcego na szkode,
gdyz skutkujg utratg przez odwotujgcego realnej mozliwosci uzyskania odptatnego
zamobwienia publicznego, na co odwotujgcy mogiby w przeciwnym razie liczy¢ - w przypadku



bowiem uwzglednienia oferty odwotujgcego, przy czynno$ci nalezytej oceny i wyboru ofert,
jego oferta zostataby uznana jako najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu.

Izba ustalita, ze w postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty - odwotujgcego

i przystepujgcego.

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat, a zamawiajacy
nie zakwestionowat interesu odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia, przejawiajgcego sie
mozliwoscig poniesienia przez odwotujgcego szkody, w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow p.z.p.

Postawione przez odwotujgcego zarzuty wniesionego srodka ochrony prawnej,
dotyczgce niewlasciwego badania i oceny oferty przystepujacego, co w konsekwenciji
spowodowato wybor jego oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu, sprowadzaty
problematyke sprawy do dwoch osi sporu:

- weryfikacji czy zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze ztozone przez przystepujgcego
dowody, w postaci wykazu i dokumentéw za$wiadczen, potwierdzajg spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu, dotyczgcego wymaganej zdolnosci technicznej lub
zawodowej, okreslonego w pkt 6.2.3 SIWZ. Ponadto, ewentualnie, do stwierdzenia
czy o$wiadczenie wykonawcy i dokumenty, ztozone na potwierdzenie spornego
warunku udziatu w postepowaniu, winny byé wyjasnione lub uzupetnione na
wezwanie zamawiajgcego, wystosowane w trybie art. 26 ust. 3i4 p.z.p., lub czy
przystepujacego nalezy wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu,

- do oceny czy doszto do naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 3a w zw. z art.
7 ust. 1 p.z.p., skutkujacego zaniechaniem doliczenia do ceny przystepujgcego
podatku od towardw i ustug.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie, majgc na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia". Przy czym okreslone w hipotezie art. 192 ust.
2 p.z.p. naruszenie przepiséw ustawy winno mie¢ wptyw lub mogtoby mie¢ istotny wptyw, na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, ktéry nalez rozumie¢ przez pryzmat pojecia
tego postepowania zdefiniowanego w art. 2 pkt 7a p.z.p., a wiec jako akt wyboru oferty tego
wykonawcy, z ktérym zamawiajgcy zawrze umowe (vide postanowienie Sgdu Najwyzszego
z 12.02.2014 r. sygn. akt IV CSK 291/13).

Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy przedtozony przez strony,
a opisany w dalszej cze$ci uzasadnienia, a takze ustalenia poczynione na podstawie
dokumentacji postepowania, przediozonej przez zamawiajgcego, majgc na wzgledzie
okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty nie mogg prowadzi¢ do wniosku, iz w sprawie doszto do
nieprawidtowego wyboru oferty przystepujgcego, jako oferty najkorzystniejszej, zatem
whniesione odwotanie nalezato oddalic.

W zakresie zarzutéw wskazany w pkt 1 i 2 petitum odwotania Izba stwierdzita,
iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, wobec czego twierdzenia odwolujgcego Izba uznata za
bezpodstawne i zmierzajgce wytgcznie do poprawienia sytuacji procesowej strony.
Natomiast w zakresie zarzutu z pkt 3 petitum wniesionego $rodka ochrony prawnej Izba
uznata, iz zarzuty w tym zakresie sg bezzasadne, gdyz zamawiajacy, pomimo, ze nie
poprawit w ofercie przystepujgcego oczywistej omytki pisarskiej, to w sposob nie budzgcy
watpliwosci dokonat prawidtowego wyboru oferty przystepujacego, jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W oparciu o zakreslone we wczes$niejszej czesci uzasadnienia akta sprawy
odwotawczej, Izba ustalita nastepujace okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia -
okolicznosci te nie byty sporne pomiedzy stronami i uczestnikiem postepowania:

I. W rozdziale 6 SIWZ zamawiajacy okreslit warunki udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z pkt 6.2.3 SIWZ, na podstawie art. 22 ust. 1ai 1b p.z.p., zamawiajgcy ustalit
warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowe; -
warunek ten zostanie spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat nalezycie

w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym



okresie, minimum dwie dostawy wraz z montazem $wiatet nawigacyjnych o zasiegu
powyzej 15 min morskich i telemetrii.

Warunek ten zostat zwarty réwniez w sekc;ji lll ogtoszenia o zamowieniu - w pkt

1.3 zdolno$¢ techniczna lub zawodowa.

Il. W rozdziale 8 SIWZ zamawiajgcy wskazat wykaz oswiadczen lub dokumentow,
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw

wykluczenia.

Zgodnie z pkt 8.1 SIWZ w celu potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego
zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktbrym mowa w pkt 6.2.3. SIWZ,
zamawiajacy zgda od wykonawcy ztozenia na wezwanie wykazu dostaw,
wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy te
zostaty wykonane oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te dostawy zostaty
wykonane nalezycie, przy czy czym dowodami, o ktdrych mowa sg referencje badz
inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi bylty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — oSwiadczenie wykonawcy.
Wz6r wykazu stanowi zatgcznik nr 6 do SIWZ

Powyzsza tre$¢ zostata zwarta rowniez w sekcji lll ogtoszenia o zamdwieniu - w pkt
5.1 wykaz oswiadczen lub dokumentéw sktadanych przez wykonawce

w postepowaniu nha wezwanie zamawiajgcego w celu potwierdzenia okolicznosci,

o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 p.z.p., w zakresie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

. W rozdziale 18 SIWZ - spos6b obliczenia ceny, w pkt 18.7 zamawiajgcy wskazat, ze
wykonawca, sktadajgc oferte, jest zobowigzany poinformowaé zamawiajgcego, czy
wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub
Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania oraz wskazujgc ich wartos¢ bez
kwoty podatku. Tre§¢ oSwiadczenia zawarta zostata w zatgczniku nr 8 do SIWZ —
formularzu oferty. Powstanie obowigzku podatkowego u zamawiajgcego moze
wynika¢ z takich okoliczno$ci jak: wewnatrzwspaolnotowe nabycie towardw, import
ustug lub towardéw, mechanizm odwréconego obcigzenia podatkiem VAT. Jezeli
ztozono oferte, ktorej wybor prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug, zamawiajgcy

w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towarow
i ustug, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami.

IV. Wezwanie do ztozenia oswiadczen i dokumentéw z 21.08.2018 r.:
1) Pismem z 21.08.2018 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego, na podstawie

art. 26 ust. 2 p.z.p., do ,ztozenia dokumentu, o ktbrym mowa w pkt 8.1 SIWZ,
tj. wykazu dostaw.”

2) Przystepujacy w dniu 28.08.2018 r. przediozyt zamawiajgcemu wykaz
wykonanych dostaw, bedacy wypetnionym zatgcznikiem nr 6 do SIWZ, w jezyku
angielskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, zawierajacy 2 pozycje dostaw

(dla Zarzadu Portéw w Las Palmas i dla Seremasa Sermasa Servicios

y Respuestos Maritimos, S.L.). Zwykazu wynika, ze przedmiot wskazanych
dostaw wykonat podmiot na zdolno$ciach ktérego polega przystepujacy -
Mediterraneo Senales Maritimas S.L.

3) Do wykazu przediozono 2 dokumenty, w jezyku hiszpanskim wraz
z ttumaczeniem na jezyk polski:

a) zaswiadczenie o wykonaniu prac obejmujgcych latarnie morskie, radiolatarnie
i sygnalizacje morska: podgrupa F-6, na rzecz Zarzadu Portéw w Las Palmas,

b) zaswiadczenie o wykonaniu prac obejmujacych latarnie morskie, radiolatarnie
i sygnalizacje morska: podgrupa F-6, na rzecz Sermasa Servicios
y Respuestos Maritimos, S.L.;



V. Wezwanie do ztozenia o$wiadczen i dokumentéw z 29.08.2018 r.:

1) Pismem z 29.08.2018 r. zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., wezwat
przystepujacego do ,poprawienia wykazu dostaw oraz dowodow

potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw wskazanych w wykazie.”

W uzasadnieniu wezwania zamawiajgcy wskazat, ze ztozony wykaz, na

wezwanie z art. 26 ust. 2 p.z.p., zawiera btedy polegajgce na podpisaniu wykazu
dostaw oraz dowodoéw potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie przez wskazany

w wykazie podmiot trzeci - Mediterraneo Senales Maritimas S.L., za$ wedtug
zamawiajgcego dokumenty te powinny by¢ podpisane przez wykonawce, ktory
zfozyt oferte.

2) Przystepujgcy w dniu 3.09.2018 r. przedtozyt zamawiajgcemu dokumenty
wskazane w pkt IV ppkt 2) i 3), odpowiednio, podpisane lub potwierdzone za
zgodno$¢, przez prezesa zarzadu przystepujgcego.

VI. Zgodnie z ofertg przystepujgcego oswiadczyt on, ze korzysta ze zdolnosci technicznej
lub zawodowej podmiotu trzeciego na potwierdzenie spetniania warunku, o ktérym

mowa w pkt 6.2.3. SIWZ W aktach znajduje sie pisemne zobowigzanie Mediterraneo
Senales Maritimas S.L., z dnia 08.08.2018 r., w przedmiocie przekazania

przystepujacego okreslonych tam zasobdw, na potrzeby realizacji zamowienia,

objetego przedmiotem postepowania. Zgodnie z formularzem ofertowym

i zobowigzaniem, przedsigbiorca MSM stanie sie podwykonawcg co do czesci
zamowienia, w tym dokona produkcji, dostawy i montazu urzadzen okreslonych

w SIWZ

VII. Zgodnie z ofertg przystepujgcego, zaoferowat on cene netto w wysokosci
340 130,00 zt, przy czym wskazano VAT 78 229,90 zt i cene brutto w wysokosci
418 359,90 zt. W pkt 14 formularza ofertowego przystepujgcego wskazano:
»,O8wiadczam, iz wybdr naszej oferty bedzie prowadzit/rie bedzie prowadzit do
powstania obowigzku podatkowego u zamawiajgcego zgodnie z przepisami

o podatku od towaréw i ustug.

W przypadku tresci pozytywnej prosze wskaza¢ nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi,
ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do powstania takiego obowigzku
podatkowego oraz warto$¢ tego towaru lub ustug bez kwoty podatku:

towar: zespot Swiatta nawigacyjnego
ustuga: demontaz oraz montaz zespotu $wiatta nawigacyjnego

Tres¢ pozytywna bedzie powodowata obowigzek doliczenia przez zamawiajgcego do
ceny oferty wykonawcy podatku od towarow i ustug.”

Krajowa Izba Odwotawcza oddalita zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art.
22 ust. 1 pkt 2, art. 22a ust. 3 i art. 24 ust. 1 pkt 12w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 7 ust.

1p.z.p. wzw. z § 2 ust. 4 pkt 2 w zw. z ust. 6 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia - sformutowane w pkt 1 i 2 petitum odwotania - jako
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposob nierzetelny

i nieprzejrzysty, a nadto w sposob nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurenciji oraz
réwnego traktowania wszystkich wykonawcow, polegajgce na wybiérczym i bezkrytycznym
zbadaniu przedstawionych przez Elecom Sp. z 0. 0. wykazu dostaw oraz referenciji
wystawionych przez Sermasa Servicios y Respuestos Maritimos S.L. i referenciji
wystawionych przez Zarzad Portow w Las Palmas, ktére zamawiajgcy uznat za
wystarczajgcy i jednoznaczny dowdd potwierdzajgcy spetnienie przez Elecom warunku
postepowania dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktérym mowa

w pkt 6.2.3. SIWZ, pomimo iz ani z treSci wykazu dostaw, ani z tre$ci przedstawionych
dowoddw (referencii) nie wynika aby podmiot, na kiérego zdolnosciach technicznych polega
Elecom, tj. Mediterraneo Senales Maritimas S.S.L., dokonat w ramach przytaczanego
projektu, o ktbrym mowa w ww. referencjach, montazu $wiatet nawigacyjnych o zasiegu
powyzej 15 mil morskich i telemetrii, a nadto z przedstawionych dowoddw nie wynika jaki
w istocie zakres prac zostat mu zlecony w ramach owych projektow, przy realizaciji ktérych
dziatat jedynie jako podwykonawca czesci prac, co w konsekwencji doprowadzito do
bezzasadnego uznania, iz Elecom spetnia warunki udziatu w postepowaniu, ergo
zaniechania wykluczenia wykonawcy Elecom i uznania jego oferty za odrzucona, ktéra
oceniona zostata jako najkorzystniejsza, pomimo, iz w istocie nie spetnia on warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 6.2.3., 8.1., 8.2., 9.5. SIWZ



Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 p.z.p., przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazaé nalezy, ze zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt
2 p.z.p. 0 udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu, za$ w oparciu o art. 22 ust. 1a p.z.p. zamawiajgcy okresla warunki udziatu
w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcdw $rodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne
poziomy zdolnosci. W postepowaniu zainicjowanym rozpoznawanym odwotaniem
zamawiajacy, na kanwie art. 22 ust. 1b pkt 3 p.z.p., okreslit sporny warunek udziatu
w postepowaniu dotyczgcy wymaganej zdolnosci technicznej lub zawodowej.

Wobec powyzszego, zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 1 p.z.p., zamawiajgcy zadat od
wykonawcow o$wiadczen i dokumentow, niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu, wskazanych w ogtoszeniu
0 zamowieniu i specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia.

Dokumenty wymagane przez zamawiajgcego zostaty przez ustawodawce okreslone,
na kanwie z art. 25 ust. 2 p.z.p., w § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016, poz. 1126) - zwanego
dalej jako ,rozporzadzenie w sprawie dokumentow” - ktéry stanowi, ze w celu potwierdzenia
spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji
dotyczgcych zdolno$ci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze zgdac nastepujacych
dokumentow: wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych
lub ciagtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowodéw okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub
ustugi byly wykonywane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych sg
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskaé tych dokumentéw - o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wcze$niej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze, sktad orzekajacy wskazuje, ze na zamawiajgcym, kidry
okre$la zdolnoSci podmiotowe wymagane w postepowaniu, ktére majg bezpo$redni wptyw
na mozliwos¢ ubiegania sie przez wykonawcow o udzielenie zamdwienia publicznego, cigzy
obowigzek zapewnienia, aby okre$lone przez niego warunki pozwalaty na wytonienie
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamaowienia. Przy czym zamawiajgcy,
formujgc swoje wymagania, winien to uczyni¢ w sposob jasny i precyzyjny, tak, aby
wykonawcy weryfikujgcy czy sg w stanie spemi¢ warunki i ztozy¢ oferte w postepowaniu, nie
mieli trudnosci z odczytaniem wymogoéw zamawiajgcego, a takze, aby na etapie badania
i oceny ofert ograniczy¢ pole ewentualnych niejasnosci i nieporozumien.

Nastepstwem ustalenia przez zamawiajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu,
jest koniecznos¢ wskazania jakie srodki dowodowe, w postaci oSwiadczen i dokumentow,
nalezy zfozyé w celu wykazania spetniania okre$lonego warunku. Jednoczesnie, z uwagi na
zasade pisemnos$ci postepowania, opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu oraz dowody wymagane w tym celu, muszg zosta¢ w sposob
wyczerpujacy i jednoznaczny opisane przez zamawiajgcych w dokumentach postepowania,
ktére zostaly udostepnione wykonawcom. Zatem okre$lenie katalogu $rodkow dowodowych
wigze sie z badaniem i oceng przez zamawiajgcego zdolnosci wykonawcy do wykonania
zamobwienia publicznego, kiedy - przez pryzmat treSci okreslonego warunku - weryfikuje sie
czy przediozone przez wykonawce o$wiadczenia i dokumenty potwierdzajg spetnianie
wymagan zamawiajgcego. Zas niewykazanie przez wykonawce, na ktérym spoczywa ciezar
dowodowy, co do wykazania posiadania rzeczonej zdolnosci, jest podstawg do wykluczenia
go z postepowania, na postawie art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.

Warto réwniez zaznaczy¢, iz wykluczenie wykonawcy z postepowania jest czynnoscig
ostateczng, a przed jej dokonaniem, na zamawiajgcym cigzg ustawowe obowigzki,
zmierzajgce do ustalenia czy wykonawca rzeczonych zdolnosci nie posiada. W ustalonym
stanie sprawy bedg to obowigzki ustanowione w art. 26 ust. 3 i 4 p.z.p., dotyczgce wezwania
do zlozenia wyjasnien co do przedtozonych dowodéw, badz ich uzupetnienia lub
poprawienia, ewentualnie art. 22a ust. 6 p.z.p., dotyczacy uzupetiania wymaganych



zdolnosci, w sytuaciji korzystania przez wykonawce ze zdolnosci podmiotu trzeciego.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu Izba stwierdzita,
ze przedtozone przez przystepujgcego srodki dowodowe jednoznacznie potwierdzajg,
ze przystepujgcy spetnia sporny warunek udziatu w postepowaniu, okreslony przez
zmawiajgcego w pkt 6.2.3 SIWZ, za$ odwolujgcy i zamawiajacy nie wykazali okolicznosci
przeciwnej. Tym samym, ustalone okolicznosci faktyczne sprawy wskazuja, ze nie doszto do
naruszenia prawa przez zamawiajgcego, w tym nie byto podstaw do zastosowania wezwania
do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia, w trybie art. 26 ust. 3 i 4 p.z.p. Ponadto wykazanie,
ze podmiot, na zdolno$ciach kidrego opiera sie przystepujacy, nalezycie wykonat sporne
dostawy, o wymogach wskazanych w SIWZ, wyklucza zastosowanie art. 22a ust. 6 p.z.p.

Zmawiajgcy w spornym warunku (vide pkt | okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia)
wymagat, aby wykonawca udowodnit, ze ,wykonat nalezycie (...) minimum dwie dostawy
wraz z montazem Swiatet nawigacyjnych (...)".

W oparciu o art. 65 k.c., sklad orzekajgcy dokonat wyktadni ustanowionego przez
zamawiajgcego warunku i okreslajgc znaczenie oSwiadczenia woli zamawiajgcego, przy
uwzglednieniu zasady pierwszenstwa wyktadni jezykowej w procesie wyktadni - kiedy
w pierwszej kolejnosci nalezy zastosowac dyrektywy wyktadni jezykowej, a dopiero
w przypadku dalszych watpliwosci, lub w celu wzmocnienia wyniku wyktadni jezykowej,
siegac kolejno po wyktadnie systemowa lub funkcjonalng, stwierdzit co nastepuije.

W oparciu o literalne brzmienie warunku, zamawiajgcy okreslit, ze wymagane w pkt
6.2.3 SIWZ dostawy w swoim zakresie powinny obejmowac réwniez montaz - wymagano
wykonania dwéch dostaw razem z montazem Swiatet nawigacyjnych. Przy czym
zamawiajacy nie zdefiniowat w dokumentacji postepowania, co rozumie przez stowo
»,montaz”. Ustalajgc znaczenie wyrazu uzytego przez zmawiajgcego, positkujac sie
stownikiem jezyka polskiego, Izba stwierdzita, ze nalezy uznag¢, iz stowo ,montaz” oznacza
sktadanie urzadzen z gotowych czesci, albo zaktadanie, instalowanie urzadzen
technicznych.

Nalezy podkresli¢, ze z treSci warunku nie wynika, aby zamawiajgcy uszczegotowit,
ze urzgdzenia majg by¢ najpierw dostarczone, a p6zniej nastgpi montaz elementu jakim sg
Swiatta (w postaci ich zainstalowania), a zdaje sie, ze taka wyktadnie warunku zamawiajgcy
prezentowat na rozprawie w zakresie boi. Wprost przeciwnie - z treSci warunku wynika, Zze
wymagano, aby wykonano dostawy wraz z montazem Swiatet nawigacyjnych - czyli
wykonane dostawy miaty obejmowa¢ w swoim przedmiocie réwniez montaz Swiatet.

Zatem skoro wyrazenie montaz jest wieloznaczne i moze by¢ rozumiane jako czynnosc¢
polegajgca na ztozeniu z czesci, jak tez jako czynno$é zakladania - zainstalowania, to

w ocenie Izby zawezanie wyktadni warunku wytgcznie do dostawy, a nastepnie
zamontowania Swiatet nawigacyjnych jest nieuprawnione. Tym bardziej, ze w przypadku, gdy
istnieje kilka mozliwosci interpretacji postanowien SIWZ, okoliczno$¢, ze wykonawca
zinterpretowat te postanowienia w sposéb odmienny niz zamawiajgcy, bedacy autorem
dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nie moze rodzic¢
negatywnych nastepstw dla wykonawcy.

Ponadto, w ocenie Izby, dokonanie takiego ograniczenia, jak sugerowat zamawiajgcy,
jest sprzeczne z naczelnymi zasadami zamdwien publicznych, bowiem bezpo$rednio godzi
w zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego tratowania wykonawcéw, poprzez
nieuprawnione dokonanie wybiorczej wyktadni znaczenia warunku, w tym pojecia montazu,

i oparciu sie na jednym z jego znaczen. Powoduje to ograniczenie przystepujacemu dostepu
do udziatu w postepowaniu, z powodu dokonania interpretacji wymogéw warunku posiadania
zdolnosci technicznej lub zawodowe;j, juz po uptywie terminu na sktadanie ofert - na
potrzeby postepowania odwotawczego przez Izba, w sposéb, ktéry z tego warunku nie
wynika. Za$ ani zamawiajacy, ani odwotujgcy nie wykazali, ze zgodnie z treScig
dokumentaciji postepowania przez montaz rozumie sie wylgcznie dostawe, a nastepnie, po
dostarczeniu przedmiotu, dokonanie instalacji $wiatet nawigacyjnych.

Stanowisko takie potwierdza jednolite orzecznictwo lzby oraz Sgdéw powszechnych,
ugruntowane na kanwie uzywania w dokumentacji postepowania tego rodzaju "otwartych"
konstrukcji pojeciowych (por. wyrok Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu z 18.02.2015r.
sygn. akt lll Ca 70/15, wyrok Sgdu Okregowego w Bydgoszczy z 10.05.2017 r. sygn. akt
VIl Ga 43/17, wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 7.10.2008 r. sygn. akt
XXIIl GA 446/08, wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 20.03.2007 r. sygn. akt XIX Ga
80/07, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 6.10.2015 sygn. akt XXIlll Ga 1341/15,

i zawarte w tam orzecznictwo Izby).

Izba ustalita, ze na dowod posiadania wymaganych zdolnosci, przystepujgcy
przedtozyt wykaz dwoch dostaw, ktére wykonat podmiot na zdolno$ciach ktérego polega



przystepujacy Mediterraneo Senales Maritimas S.L. (dalej zwany jako ,MSM’) wraz z dwoma
dokumentami pn. zaswiadczenie o wykonaniu prac obejmujacych latarnie morskie,
radiolatarnie i sygnalizacje morska: podgrupa F - 6, odpowiednio na rzecz na rzecz Zarzadu
Portow w Las Palmas i na rzecz Sermasa Servicios y Respuestos Maritimos, S.L. (vide pkt
IVi V okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia).

Majgc na uwadze dokonang powyzej wyktadnie warunku, Izba skoncentrowata sie na
badaniu, czy prace - wskazane w wykazie dostaw i wykonane przez MSM, w przedmiocie
dwoch dostaw $wiatet nawigacyjnych - obejmowaty réwniez sporny montaz, a takze na
weryfikacji innych zastrzezen odwotujgcego, zgodnie z okoliczno$ciami faktycznymi
podniesionymi w odwotaniu.

Na wstepie szczegdlowej oceny i ustalen poczynionych w oparciu o zgromadzony
materiat procesowy, Izba zaznacza, ze nie zastugujg na aprobate twierdzenia odwotujgcego,
ktory kwestionowat zakres prac wykonanych przez MSM, w oparciu o wybiércze cytowanie
fragmentow dowodoéw, przy dokonaniu wtasnej, dowolnej, ich interpretacji oraz stawianiu
ogolnikowych tez, ktore sg wprost sprzeczne z trescig dowodow, ztozonych na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Nalezy zatem oceni¢, majgc na wzgledzie wywiedzione okolicznosci oraz tres¢
analizowanego oSwiadczenia i dokumentéw zaswiadczen, ze twierdzenia odwotujgcego,
zmierzajgce do poprawy wiasnej sytuacji procesowej, zmierzajg do wywotania watpliwosci
tam, gdzie sama tre§¢ dowodow w rzeczywisto$ci Zadnej watpliwo$ci nie wywoluje.
Odwolujgcy pominat przy tym, ze powotujgc sie na zasade rozktadu ciezaru dowodu,

w przypadku wykazywania zdolnosci technicznej lub zawodowej, nie moze ograniczy¢ sie
wytgcznie do kwestionowania, nawet nie tyle wiarygodnosci samych dokumentow, ale sfery
faktéw, na ktérych dowdd dokumenty te zostaty przediozone, nie oferujgc jednoczesnie
zadnych dowodow, ktore w obiektywnej analizie pozwalatyby na zakwestionowanie, ze MSM
wykonat dwie wskazane dostawy wraz z montazem $wiatet nawigacyjnych, o przedmiocie
okreslonym w wykazie dostaw, zgodnie z przedstawionymi referencjami.

Innymi stowy, samo kreowanie watpliwosci, zwtaszcza tak daleko idgcych jak to czyni
odwolujacy, nie moze prowadzi¢ do zmiany oceny prostego tekstu zaswiadczen i wykazu,
ktérego tres¢ jest w danych okolicznosciach jasna dla kazdego przecietnego odbiorcy
i ktérych ewentualne nieprecyzyjne sformutowania mozna w prosty sposo6b wyjasnic,

dysponujgc cho¢by podstawowg wiedzg na temat segmentu rynku ktdrego dotyczy

postepowanie - w szczegdlnosci na kanwie okolicznosci, ze MSM jest producentem
produktéw nawigacyjnych. Aby skutecznie zakwestionowaé wiarygodno$¢ takich
dokumentoéw, celem podwazenia oceny dokonanej przez zamawiajgcego (to bowiem jego
czynno$¢ kwestionuje wnoszac odwotanie), odwotujgcy musiatby wskazac na cos, czego
zamawiajacy nie wzigt pod uwage badz na cos, czego wykonawca nie ujawnit, a co
poddatoby w watpliwo$¢ czy zamawiajgcy, gdyby tymi informacjami dysponowat, dokonatby
takiej samej oceny, czy tez podjatby jednak inne czynnosci. Oparcie zarzutu wymierzonego
w czynno$¢ zamawiajgcego jedynie na tym, ze odwotujgcy - majgc te same dokumenty i ten
sam stan wiedzy dokonatby oceny odmiennej od tej, ktdrg kwestionuje, nie jest
wystarczajgce do wywiedzenia skutecznego odwotania.

Izba stwierdzita, ze przediozone przez przystepujgcego dokumenty i oSwiadczenie sg
spojne, wiarygodne, wzajemnie sie uzupetniajg i wyraznie potwierdzajg, ze MSM wykonat
dwie dostawy wraz z montazem $wiatet nawigacyjnych, zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego z pkt 6.2.3 SIWZ - pkt lll.1.3 ogtoszenia o zamowieniu, ktére wskazat
w wykazie dostaw, zgodnie z ustaleniami opisanymi ponizej.

Pierwsza dostawa z wykazu wykonanych dostawy - z pozycji nr 1 wykazu - dotyczaca
1 szt. migajgcego $wiatta LED dalekiego zasiegu, model MBL500LD-2 poziomy (18nm)
+ 1 szt. migajgcego $wiatta LED dalekiego zasiegu, model MBL500LD-4 poziomy (18nm)
+ 2 szt. uktadu sterowania z modutami GSM + GPRS i funkcjg telemetrii, zostata wykonana
na rzecz Sermasa Servicios y Respuestos Maritimos S.L. (dalej jako ,Sermasa Servicios”).
Przystepujacy przediozyt dowdd nalezytego wykonania prac, z ktérego wynika, ze
przedsiebiorstwo MSM wykonato prace polegajagce na ,wykonaniu i dostarczeniu
wymienionego nizej sprzetu sygnalizacji morskiej”, w zakresie 2 boi wyposazonych w Swiatta
LED dalekiego zasiegu i 2 tablic kontrolnych dla boi, o parametrach zgodnych z pozycja
1 wykazu dostawy. Zatem w ocenie Izby z dokumentu tego bezposrednio wynika, ze
dostawa, ktdrg wykonat MSM, obejmowata w swym zakresie montaz Swiatta LED - tych,
ktére wskazano w pozyciji nr 1 wykazu dostaw.

Przedsiebiorca MSM jest producentem produkiéw nawigacyjnych, co wynika z tresci
zobowigzania udostepnienia zasobow (w akapicie V zobowigzania z 8.08.2018 r.
oswiadczono, ze ,MSM dokona produkciji, dostawy i montazu urzadzen zgodnie z wymogami



SIWZ'), a takze z obu dokumentdw referenciji (obie dostawy obejmowaty ,wykonanie”
zawartych tam urzadzen nawigacyjnych). Majgc na uwadze, ze podmiot ten jest
producentem, co nie byto kwestionowane przez zadng ze stron, nalezy stwierdzi¢, ze
przedmiotowe dokumenty referencji wiarygodnie potwierdzajg wymagang przez
zamawiajgcego okolicznos¢ przeprowadzenia montazu Swiatet nawigacyjnych. Zatem skoro
MSM wykonat boje, ktore dostarczyt, a byty one wyposazone w Swiatta LED, to logicznym
jest, ze prace obejmowaty rowniez montaz Swiatet LED. Innymi stowy producent, w ramach
dostawy boi, dokonat montazu swoich urzadzen, w tym montazu $wiatet nawigacyjnych,
ktére sg niezbedng czescig urzadzenia. Okoliczno$¢ ta natomiast bezposrednio wynika ze
ztozonego dowodu, gdzie w pkt 3 wskazano, ze prace polegaty na wykonaniu boi i tablic.
Tym samym, brak jest podstaw do przyjecia, aby dostawa na rzecz Sermasa Servicios nie
obejmowata montazu sprzetu nawigacji morskiej, zgodnie z tre$cig spornego warunku.

Druga dostawa z wykazu wykonanych dostawy - z pozycji nr 2 wykazu - dotyczaca
dostawy 1 szt. reflektora LED, model MFR (18nm), z podwdéjnym silnikiem oraz zewnetrznym
uktadem sterowania z modutem sterowania zdalnego GSM oraz funkcjg telemetrii i funkcja
alarmowa, system zasilania, zostata wykonana na rzecz Zarzadu Portéw w Las Palmas.
Przystepujacy przedtozyt dowdd nalezytego wykonania prac, z ktérego wynika, ze
przedsiebiorstwo MSM wykonato prace polegajgce na ,wykonaniu, dostarczeniu
i zainstalowaniu” latarni morskiej, w tym paneli optycznych z elementami Swietlnymi LED,

0 parametrach zgodnych z pozycjg 2 wykazu dostawy. Zatem z tego dowodu réwniez
bezposrednio wynika, ze dostawa wykonana przez MSM obejmowata w swym zakresie
montaz Swiatet, ktdére wskazano w pozycji nr 2 wykazu dostaw.

Jedynie na marginesie mozna dodac¢, ze powyzsze ustalenia znajdujg rowniez
odzwierciedlenie w dokumencie zobowigzania MSM, na ktéry wskazywat przystepujacy,
a takze w oswiadczeniu MSM, ktére zostato przedtozone przez przystepujgcego na
posiedzeniu, co wytgcznie dodatkowo potwierdza spetnianie przez przystepujacego
wymagan spornego warunku, gdyz posiadanie wymaganej zdolnosci technicznej lub
zawodowej winno by¢ przede wszystkim badane i oceniane na podstawie dokumentéw
i oSwiadczen, ktore zamawiajgcy okreslit w pkt 8.1 SIWZ - 1I.5.1 ogloszenia 0 zamoéwieniu
(zgodnie z pkt Il okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia).

Nastepnie sktad orzekajgcy wskazuje, ze nie znalazt podstaw do kwestionowania
autentyczno$ci czy wiarygodnosci dowoddw w postaci zaswiadczen (referencji), w tym
réwniez nie podzielit argumentac;ji przystepujacego, iz zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust.
4 p.z.p., czy § 2 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentow.

Odwotujgcy podnosit, ze przediozone dowody nie dajg pewnosci czy pochodzg od
0s6b uprawnionych do ich wystawienia, co powinno budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego
skutkujgce wyjasnieniem tejze okoliczno$ci, za$ w szczego6inosci, ze do referencji Sermasa
Servicios nie zatgczono dowodoéw, z ktérych wynika potwierdzenie legitymaciji osoby, ktora
podpisata dokument.

Izba wskazuje, ze znajdujgce sie w materiale dowodowym zaswiadczenia pochodzg,
zgodnie z wymogami rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, od podmiotéw, na rzecz
ktérych dostawy zostaty wykonane - odpowiednio od Sermasa Servicios w zakresie boi i od
Zarzadu Portow w Las Palmas w zakresie latarni morskiej. Twierdzenia odwotujgcego co do
watpliwosci w zakresie formalnym - uprawnienia oséb wystawiajgcych referencje do ich
podpisania, czy prawidtowo identyfikujg wystawiajgcego, czy sg prawidtowo sformutowane,
stanowig wyraz bardziej aktu polemiki z zamawiajgcym, niz zarzut co do dokonanej przez
niego czynno$ci. Odwolujgcy usituje bowiem na kazdym mozliwym polu wywotaé watpliwosci
co do rzetelnosci kwestionowanych dokumentéw, ale - tak jak powyzej - prosta analiza
tekstu referencji, bez konieczno$ci nawet odwolywania sie do standardow
miedzynarodowego obrotu gospodarczego, zasad wiedzy i doSwiadczenia zyciowego oraz
braku oparcia przez ustawodawce postepowan o udzielenie zamowien publicznych na
formalnej teorii dowodow - pozwala te formutowane watpliwosci usungc.

Odwotujgcy nie zaoferowat zadnych okoliczno$ci, mogacych stanowi¢ podstawe do
przyjecia, ze dokumenty budzg watpliwosci, czy ze zostaly podpisane przez osoby
nieuprawnione, czy ze podmiot, ktory je wystawit, nie byt uprawniony do ich sformutowania.
Przy czym ustawa p.z.p., a takze jej akty wykonawcze, nie dajg podstawy dla wymagania
przez zamawiajgcego, zeby w ustalonych okoliczno$ciach faktycznych stwierdzic, ze
wykonawca winien zatgcza¢ dowody dotyczace legitymacji osob podpisujgcych
referencje/zaswiadczenia. W dokumentacji postepowania réwniez nie postawiono takiego
wymogu, co czyni argumentacje odwotujgcego niepopartg i co najmniej niezrozumiatg.

Warto zauwazy¢, ze referencje stanowig w istocie oswiadczenie wiedzy, w formule
dokumentu prywatnego wykazujgcego, ze osoba pod nim podpisana w konkretnej dacie
ztozyta oSwiadczenie okreslonej tresci - kazdy, kto wiedze ma, moze takie oswiadczenie
zlozy¢. Kwestig sporng w tym zakresie, zwlaszcza na kanwie nowelizacji kodeksu cywilnego
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innych o$wiadczen, moglyby by¢ skutki prawne o$wiadczenia w sytuacii, w ktdrej miatoby
ono wywotac konkretny wplyw na stosunek zobowigzaniowy (por. wyrok Sgdu Najwyzszego
z 17.11.2010 r., sygn. akt | CSK 75/10 i zawarta tam argumentacja). Problem taki nie
wystepuje jednak w sytuacii, w ktdrej oswiadczenie stanowi dowdd i potwierdza, ze osoba,
ktéra je ztozyta w konkretnej dacie ztozyta osSwiadczenie o okre$lonej treéci, ktdremu ustawa
nadaje znaczenie w zakresie potwierdzenia bgdz niepotwierdzenia konkretnych faktow. Brak
jest wiec w omawianej kategorii oSwiadczen elementéw niezbednych dla przyjecia
koniecznosci ustawowej reprezentacji zarezerwowanych dla oswiadczen woli, gdzie rygor
reprezentacji zwigzany jest z faktem, iz o$wiadczenia zmierzajg do wywotania konkretnego,
objetego swiadomoscig sktadajgcego, bgdz sktadajacych, skutku prawnego w postaci
powstania, zmiany czy ustania stosunku prawnego (vide art. 60 k.c.).

O ile ustawa p.z.p. przewiduje zatem pewne restrykcje w zakresie tejze dokumentaciji,
to jednak, aby skutecznie podwazy¢ wiarygodnos¢ dokumentu prywatnego, wymagane jest
przeprowadzenie ,kontr - dowodu” - na przyktad na okolicznos¢, ze osoba pod dokumentem
podpisana nie miata bgdz nie mogta mie¢ wiedzy na okreslony temat, badz ze
w rzeczywisto$ci zdarzenia miaty inny obrét niz ten, ktory zostat udokumentowany. To jednak
wymagatoby wiekszej inicjatywy dowodowej po stronie odwotujgcego, ktéry w omawianym
zakresie ograniczyt sie wytgcznie do wskazywania, ze przediozone dokumenty budzg jego
subiektywne watpliwosci, co jak wskazano powyzej, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie
mogto odnies¢ skutku w zakresie podwazenia oceny dokonanej przez zamawiajgcego.

Majac powyzsze na uwadze, nalezato przyjac, ze przystepujacy wykazat spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganej zdolnosci technicznej
lub zawodowej, okreslonego w pkt 6.2.3 SIWZ, zatem nie doszto do naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy, w konsekwencji czego zarzuty nr 1 i 2 odwotania nalezato
oddali¢.

Wobec niepotwierdzenia stanowiska o niespetieniu spornego warunku udziatu
w postepowaniu przez przystepujgcego, Izba nie znalazta podstaw do zastosowania
w sprawie art. 26 ust. 3 p.z.p. i po krétce mozna dodac¢, ze sktad orzekajacy podzieli
twierdzenia przystepujacego w zakresie wadliwego rozumienia przez odwotujgcego,
okreslonej w orzecznictwie Izby i Sgdéw powszechnych, zasady jednokrotnego wezwania do
uzupetnienia, w trybie 26 ust. 3 p.z.p.

W ocenie Izby omawiany zakaz ponownego wezwania do uzupetnienia $rodkow
dowodowych posiada zastosowanie gdy wykonawca - w wyniku odpowiedzi na precyzyjne
i kompletne wezwanie zamawiajgcego, wskazujgce braki i btedy dokumentdw - ponownie
przedstawia wadliwe dokumenty i w tej sytuacji, na kanwie zasady rownego traktowania
wykonawcéw i zasady zachowania uczciwej konkurencii, zgodnie z art. 7 ust. 1 p.z.p.,
zamawiajacy nie powinien wzywac¢ wykonawcy do ponownego uzupetnienia okreslonego
w wezwaniu braku. Innymi stowy zasada jednokrotnego wezwania nie oznacza mozliwo$ci
wystosowania jednego wezwania do wykonawcy w danym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego co do danego dokumentu czy o$wiadczenia, zas oznacza
jednokrotne wezwanie do uzupetnienia danego braku. Jak trafnie wskazat Sad Okregowy
w Biatymstoku w wyroku z 18.04.2014 r. sygn. akt Il Ca 238/14 mozliwe jest nawet kolejne
wezwanie do uzupelnienia tego samego dokumentu, jezeli dotyczy innych okolicznosci niz
uprzednie wezwanie. Izba stanowisko to popiera i przyjmuje za wiasne. Na marginesie
mozna jedynie doda¢, ze w sprawie zamawiajgcy wzywat do poprawienia wykazu
i zaswiadczen (vide pkt V ppkt 1 ustalen istotnych dla rozstrzygniecia), nie zas do ich
uzupetnienia, przy czym wezwanie do poprawienia poSwiadczenia za zgodnos$¢ dokumentow
zaswiadczen, dotyczgcych podmiotu, na zdolnosciach ktérego polegat wykonawca, na
kanwie § 14 ust. 3 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, byto zbedne.

Krajowa Izba Odwotawcza oddalita zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.
91 ust. 3aw zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., sformutowany w pkt 3 petitum odwotania, jako brak
rzetelnej oceny zfozonej przez Elecom oferty, a tym samym przeprowadzenie postepowania
w sposoéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow poprzez brak obligatoryjnego doliczenia przez zamawiajgcego do ceny
zaproponowanej przez Elecom podatku od towardw i ustug, pomimo jednoznacznej
deklaracji wykonawcy Elecom (pkt 14 formularza oferty Elecom), iz wybér jego oferty bedzie
prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, zgodnie z przepisami
0 podatku od towaréw i ustug, co w konsekwencji doprowadzito do nieuzasadnionego
wyboru oferty Elecom jako najkorzystniejszej, mimo iz po doliczeniu stosownego podatku do
oferty Elecom, utraci ona status najkorzystniejszej, plasujgc sie na drugim miejscu
w klasyfikacji ofert, za ofertg odwolujacego.

Zgodnie z art. 91 ust. 3a p.z.p., jezeli ztozono oferte, ktérej wybor prowadzitby do



powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od
towaréw i ustug, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej
ceny podatek od towardw i ustug, ktory miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi
przepisami. Wykonawca, skladajgc oferte, informuje zamawiajgcego, czy wybor oferty bedzie
prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe
(rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego
powstania, oraz wskazujgc ich warto$¢ bez kwoty podatku.

Okreslony w art. 91 ust. 3a p.z.p. mechanizm tzw. ,odwréconego VAT” stanowi
wyjatek od zasady zgodnie z ktdrg podatnikiem, z tytutu odptatnego Swiadczenia ustug lub
dostawy towaroéw, jest ustugodawca lub dostawca towaru. W okreslonych przypadkach
podatnikami sg podmioty nabywajgce ustugi lub towary, co jest rownoznaczne
z przerzuceniem na nabywce - zamawiajgcego, obowigzku rozliczenia podatku naleznego
z tytutlu dokonania danej czynnosci. W przypadku zastosowania odwréconego obcigzenia
podatkowego to nie wykonawca, dokonujgcy dostawy towaru lub Swiadczacy ustuge,
odprowadzi nalezny podatek, a dokona tego zamawiajgcy. Zatem podatek ten, wraz z ofertg,
tworzy rzeczywistg kwote Srodkdw, ktdra zostanie uiszczona przez zmawiajgcego, za
nabycie przedmiotu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Izba podzielita trafne stanowisko przystepujgcego, ze obowigzek wynikajgcy
z dyspozycji przepisu art. 91 ust. 3a p.z.p. ma charakter wylgcznie informacyjny, zas
konieczno$¢ doliczenia do ceny oferty podatku od towardw i ustug powinna by¢
weryfikowana na kanwie brzmienia ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw
i ustug Zatem skoro przystepujgcy w formularzu
ofertowym wskazat, ze jego cena brutto w wysokosci 418 359,90 zt zawiera 78 229,90 zt
VAT (vide pkt VIl okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia), co wedlug zamawiajgcego
stanowi o zastosowaniu 23% stawce VAT (pkt 12 pn. zestawienie ofert, protokotu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego), a okolicznos¢ ta nie zostata
podwazona przez odwotujgcego, to w ustalonych okoliczno$ciach faktycznych sprawy nie
znajdzie zastosowania mechanizm tzw. ,odwréconego podatku VAT”, gdyz podatek od
towarow i ustug zostat juz uwzgledniony przez przystepujgcego w cenie jego oferty. W tym
odwotujgcy nie wykazat, aby wskazana w pkt 14 formularza ofertowego przystepujacego,
dostawa zespotu Swiatta nawigacyjnego oraz ustuga demontazu i montazu Swiatta
nawigacyjnego, powodowata dodatkowe, inne niz wskazane w cenie brutto przystepujacego,
obcigzenia podatkowe.

Powyzsze stanowisko potwierdzajg réwniez ztozone przez przystepujgcego Srodki
dowodowe w postaci oSwiadczenia z 18.09.2018 r. sporzgdzonego przez biegtego rewidenta
oraz o$wiadczenia z 19.09.2018 r. doradcy podatkowego. Izba stwierdzita, ze przediozone
opinie prywatne, w zakresie oceny prawnej traktowane przez Izbe jako element materiatu
procesowego wyrazajacy stanowisko strony, potwierdzaja, ze wymagana w przedmiocie
zamo&wienia postepowania dostawa zespotu $wiatta nawigacyjnego oraz ustuga demontazu
i montazu Swiatta nawigacyjnego, nie powodujg, aby zamawiajacy miat obowigzek, na
kanwie ustawy o podatku od towaréw i ustug, doliczy¢ dodatkowe koszty podatkowe do ceny
oferty przystepujgcego, za$ odwolujgcy i zamawiajgcy nie wykazali okolicznosci przeciwnej.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Izby, odwiadczenie zawarte w pkt
14 formularza ofertowego przystepujacego, stanowi oczywistg omytke pisarska, ktéra
w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 1 p.z.p., winna by¢ przez zamawiajgcego poprawiona, w toku
badania i oceny ofert. Skoro z formularza ofertowego przystepujacego wynika, ze doliczyt on
do ceny oferty podatek od towaréw i ustug (okreslona cena netto 340 130,00 zi,
VAT 78 229,90 zt i cena brutto 418 359,90 zt), zas z pkt 14 formularza ofertowego, ze wybor
oferty bedzie prowadzit do powstania obowigzku podatkowego u zamawiajgcego w zakresie
~fowar: zespdt Swiatta nawigacyjnego, ustuga: demontaz oraz montaz zespotu Swiatta
nawigacyjnego”’, przy czym zgodnie z obowigzujgcymi przepisami do obowigzku uiszczenia
dodatkowego podatku przez zamawiajgcego oferta nie prowadzi - co mozna stwierdzi¢ na
podstawie powszechnie obowigzujgcych przepiséw - to w ofercie w pkt 14 doszio do
niedoktadnosci, pomiedzy o$wiadczeniami wykonawcy. Wadliwos¢ ta stanowi omytke,
w postaci oczywistego i niezamierzonego btedu wykonawcy, ktéry mozna usunaé bez
przeprowadzenia dodatkowych ustalen, innych niz te zawarte w ofercie (w zakresie
okreslenia ceny przez przystepujacego i przedmiotu, ktdéry miatby obowigzek zaptaty
odwroconego podatku powodowac), w korelacji z powszechnie obowigzujgcymi przepisami,
zatem wszystkimi informacjami, ktére zamawiajacy posiadat. Stwierdzona oczywista omytka
pisarska nie prowadzi tez do uchybienia merytorycznego oraz nie wykazano, aby to byto
zamierzone dziatanie wykonawcy. W ocenie Izby poprawienie omytki, poprzez zmiane pkt
14 formularza przystepujgcego na oSwiadczenie, ze wybor oferty nie bedzie prowadzit do
powstania obowigzku podatkowego u zamawiajgcego, nie prowadzi do zadnej zmiany tresci
oferty, a do przywrocenia jej jednoznacznie zamierzonego brzmienia w miejsce btednej
tresci, ktéra w jednym miejscu w sposéb ewidentny nie licuje z pozostata, jednoznaczng
trescia.



Ponadto o$wiadczenie przystepujacego z pkt 14 formularza, ktére ma charakter
informacyjny, a zmaterializuje si¢ gdy zgodnie z mechanizmem zaptaty odwréconego
podatku, opisanym powyzej, zamawiajacy bedzie zobligowany podatek ten uiscic, to
w ustalonych okoliczno$ciach sprawy, nie odgrywa zatem znaczenia, ktére wymagatoby
podjecia jakichkolwiek konkretnych dziatan, oprécz poinformowania o stwierdzonej omyice,
poniewaz nie zmienia ono ani prawa (ktore dalej wskazuje na to, ze podatek VAT obcigza
wykonawce i nie moze tego zmienic¢ jakiekolwiek oswiadczenie), ani oceny faktow (poniewaz
kwota podatku zostata wyliczona i uwzgledniona w ofercie). Okoliczno$¢ ta jest zatem
irrelewantna dla rozstrzygniecia, poniewaz w sprawie konstrukcja tzw. ,odwréconego VAT”
nie znajdzie zastosowania.

Izba stwierdzita rowniez, ze niepotwierdzone pozostato stanowisko odwotujgcego
0 zaptacie podatku poza granicami kraju prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez
przystepujacego czy, ze w postepowaniu zastosowanie znajdg przepisy obrotu
wewnatrzwspolnotowego i uiszczenie podatku nastgpi nie w kraju odbiorcy (zamawiajgcego),
a w innym kraju. Zgodnie z dyspozycjg art. 190 ust. 1 p.z.p. obowigzkiem stron jest
wskazanie dowodow dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg korzystne dla siebie skutki
prawne. Przy czym ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Izby) dowodami o stusznosci
swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowiagzku, lub
jego nieskutecznosci, za$ tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania (vide wyrok Sgdu Najwyzszego z 7.11.207 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Izba
przy tym wskazuje, ze przedstawienie przez strone dowodu, w celu wykazania okreslonych
twierdzen o faktach sprawy, z ktérych wywodzi ona korzystne dla siebie skutki, nie jest jej
prawem czy obowigzkiem procesowym, lecz ciezarem procesowym wynikajgcym
i zagwarantowanym przepisami prawa, przede wszystkim w jej wiasnym interesie (wyrok
Sadu Najwyzszego z 17.06.2009 r., sygn. akt IV CSK 71/09).

Zatem, majgc na uwadze powyzsze, Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy nie sprostat
cigzgcemu na nim ciezarowi dowodowemu i jego twierdzenia pozostaty gotostowne. Zas
wobec niezakwestionowanego faktu, ze cena oferty obejmuje podatek od towaréw i ustug
w wysokosci 78 229,90 zi, twierdzenia o zaptacie podatku w kraju podmiotu zagranicznego,
w tym cenie oferty przystepujgcego bez doliczonego podatku, pozostaty w sferze spekulaciji
strony.

Izba wskazuje, ze brak poprawienia przez zamawiajgcego omyiki pisarskiej
w informacyjnym o$wiadczeniu przystepujgcego, ktdre, na podstawie art. 91 ust. 3a p.z.p.,
zostato ztozone w pkt 14 formularza ofertowego, nie ma wplywu na wynik badania i oceny
oferty przystepujgcego, jako oferty najkorzystniejszej, gdyz nie zmienia tresci oferty
przystepujacego - tak jak wskazano powyzej, omytka ta nie odgrywa zadnej roli ani w Swietle
oceny faktow, ani tez zastosowania prawa. Odwotujacy nie wykazat, zeby do ceny
przystepujacego nalezato doliczy¢ dodatkowy podatek, oprécz 23% podatku od towaréw
i ustug, zawartego w cenie brutto przystepujacego, zatem cena ta nie ulega zmianie - oferta
przystepujacego pozostaje najtansza, co w konsekwencji powoduje, ze ranking ofert
pozostaje bez zmian. Zas, jak juz wczes$niej stwierdzono, aby odwotanie zostato
uwzglednione, naruszenie przepisdéw ustawy musi wypetnia¢ hipoteze art. 192 ust. 2 p.z.p.
Jak stusznie wskazat Sgd Okregowy w todzi w wyroku z 5.12.2016 r., sygn. akt Xlll Ga
1094/16, art. 192 ust 2 p.z.p. de iure wyznacza dodatkowg przestanke materialnoprawg
odwotania - aby odwotanie mogto by¢ uwzglednione, naruszenie przepiséw ustawy dang
czynno$cig zamawiajgcego poprzez zaniechanie czynnosci obowigzkowej musiato lub mogto
miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Zatem w ocenie Izby
uniwersalnie przypadkiem, w ktérym artykut ten wykluczy mozliwos¢ uwzglednienia
odwotania jest sytuacja, w ktérej wprost mozna stwierdzi¢, bez zadnej watpliwosci, ze dane
uchybienie (o ile mozna nawet je tak nazwaé) wprost nie miato i nie mogto mie¢ zadnego
wplywu na wynik postepowania. Skoro niepoprawienie omyiki pisarskiej w ofercie
przystepujacego nie prowadzi do nieprawidtowej decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej,
gdyz nie zmienia tresci oferty, to nie zachodzi konieczno$¢ powtérzenia czynnosci majgcych
na celu ustalenie wyniku postepowania, ktéry w ocenie Izby jest prawidtowy, zas odwotujacy
nie wykazat okolicznosci przeciwne;.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9 10 p.z.p., {j. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 3 pkt
1§ 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztoéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), obcigzajac odwotujagcego
kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu.

Przewodniczacy:
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