Sygn. akt: KIO 15/17
WYROK
z dnia 16 stycznia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:Renata Tubisz
Protokolant:Aleksandra Zielonka
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
lzby Odwolawczej w dniu 2 stycznia 2017r. przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Stocznie Remontowa Nauta Spoétka Akcyjna z siedzibg w Gdyni, ul. Waszyngtona 1 i Morskg Stocznie
Remontowg Gryfia Spétka Akcyjna z siedzibg w Szczecinie, ul. Ludowa 13 w postgpowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa- Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie, ul. Krélewska 1/7
przy udziale wykonawcy Remontowa Shipbuilding Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdansku, ul. Swojska 8 zgtaszajgcego
swoje przystagpienie po stronie zamawiajgcego.
orzeka

1.oddala odwotanie
2.kosztami postepowania obcigza Stocznie Remontowg Nauta Spoétka Akcyjna z siedzibg w Gdyni, ul. Waszyngtona 1 i

Morskg Stocznie Remontowg Gryfia Spétka Akcyjna z siedzibg w Szczecinie, ul. Ludowa 13 i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Stocznie Remontowg Nauta Spoétka Akcyjna z siedzibg w Gdyni, ul.
Waszyngtona 1 i Morskg
Stocznie Remontowg Gryfia Spétka Akcyjna z siedzibg w Szczecinie, ul. Ludowa 13 tytutem wpisu od
odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t,j. Dz. U. z 2015 r.,
poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w

Warszawie.
Przewodniczacy................

Uzasadnienie
Odwolanie
Dnia 2 stycznia 2017 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa ziozono
odwotanie w ktérym Zamawiajacy: Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia ul. Krélewska 1/7; 00-909 Warszawa
prowadzi postepowanie, w ktérym uczestniczy Odwotujgcy: Konsorcjum w sktadzie:
1.Stocznia Remontowa NAUTA S.A. ul. Waszyngtona 1 81-342 Gdynia i
2.Morska Stocznia Remontowa GRYFIA S.A., ul. Ludowa 13, 71-700 Szczecin reprezentowani przez: radce prawnego
M. D., Plac Kaszubski 17/309 81-350 Gdynia.

Odwotanie dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia na dostawe pn. ,Zabezpieczenie techniczne i prowadzenie
dziatan ratowniczych na morzu pk. ,Holownik" - nr postgpowania 1U/243/XI- 81/Z0/NZO/DOS/Z/2014.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 249-
441915 z dnia 27 grudnia 2014 roku.

Dziatajgc w imieniu Odwolujgcego - Konsorcjum Wykonawcow Stoczni Remontowej NAUTA

S.A. z siedzibg w Gdyni oraz Morskiej Stoczni Remontowej Gryfia S.A. z siedzibg w Szczecinie, w oparciu o udzielone
petnomocnictwa, na podstawie art. 180 ust 1 w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 roku Nr 907) - dalej ,p.z.p." lub ,Ustawa", wniesiono
nastepujgce odwotanie.

Zamawiajgcemu zarzuca sie naruszenie nastepujgcych przepisow:

1.art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. w zw. z art. 14 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 6 k.c. poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z
powodu btedu w obliczeniu ceny wynikajgcego z zastosowania nieprawidtowej stawki podatku VAT, podczas gdy statek
bedacy przedmiotem zaméwienia stanowi statek ratowniczy morski, ktérego dostawa jest opodatkowana stawkag
podatku VAT w wysokosci 0%;

2.art. 89 ust. 1 pkt 8 p.z.p. w zw. z art. 14 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 58 § 1 k.c. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Remontowa Shipbuilding S.A. ,z siedzibg w Gdansku pomimo tego, ze oferta jest niewazna z uwagi na jej
sporzgdzenie i ztozenie z naruszeniem zasad reprezentacii tej spotki;

3.art. 89 ust. 1 pkt 8 p.z.p. wzw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 14 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 58 § 1 k.c. w zw. z art.



104 k.c. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg w Gdansku
pomimo tego, ze oferta jest niewazna z uwagi na.jejsporzadzenie iztozenie przez osobe nieuprawniong do
reprezentaciji tej spotki;

4.art. 89 ust. 1 pkt 1 p.z.p. w zw. z art. 82 ust. 2 p.z.p. (w brzmieniu sprzed dnia 28 lipca 2016 roku) w zw. z art. 78 § 1
k.c. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg w Gdansku pomimo
tego, ze zostata sporzgdzona niezgodnie z Ustawg;

5.art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. w zw. z pkt VI.4 SIWZ w zw. z pkt VI.6 S1TWZ poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg w Gdansku pomimo tego, ze zostata sporzadzona niezgodnie z
wymogami SIWZ;

6.art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. w zw. z pkt V1.4 SIWZ w zw. z pkt VIL.5 SIWZ poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg w Gdansku pomimo dolgczenia do oferty zatgcznikow
wypeitnionych niezgodnie z wymaganiami SIWZ;

7.art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg
w Gdansku oraz oferty konsorcjum wykonawcéw Stoczni Marynarki Wojennej S.A. w upadtosci likwidacyjnej z siedzibg
w Gdyni i Damen Shipyards Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni pomimo tego, ze zaoferowane ceny zostaty obliczone
przez wykonawcow przy zastosowaniu stawki podatku VAT w wysoko$ci 23%, podczas gdy przedmiot zamowienia
powinien by¢ objety stawka podatku VAT w wysoko$ci 0%, co skutkowato btedem w obliczeniu cen;

8.art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg
w Gdansku pomimo tego, ze oferta w zakresie wysoko$ci ceny jest wewnetrznie sprzeczna, jak réwniez cena zostata
btednie obliczona tj. pozostaje w sprzecznosci z danymi wynikajgcymi z kalkulacji kosztoéw i zestawienia kosztow. W
odniesieniu do interesu Odwotujgcego wskazac nalezy, iz kwestionowane czynnosci Zamawiajgcego zostaty dokonane
po wydaniu przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku z brak jest podstaw do przyjecia, aby Odwolujgcy utracit status
wykonawcy w prowadzonym postepowaniu, ....... gdyz ..... odrzucenie .......... jego ..... oferty ...... w .. chwili ...... obecnej
........ nie .... ma .... charakteru definitywnego. Nie ogranicza to zatem Odwotujgcego w mozliwo$ci ponownego
podniesienia zarzutow wobec kwestionowanych czynno$ci Zamawiajgcego (mimo ze czes$¢ z nich byta przedmiotem
rozpoznania w toku wymienionego postepowania). Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy dokonat odrebnej
czynnosci polegajgcej na ponownym odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Innymi stowy mimo wyroku z dnia 9 grudnia
2016 roku Zamawiajgcy dokonat dalej idgcych czynnosci polegajgcych na uniewaznieniu czynno$ci odrzucenia oferty
Odwotujgcego z dnia 16 listopada 2016 roku, a nastepnie ponownego jej badania i

odrzucenia w ramach czynnosci z dnia 21 grudnia 2016 roku. Doda¢ réwniez nalezy, iz zmianie ulegt stan faktyczny,
gdyz w dniu 14 grudnia 2016 roku Odwotujacy uzyskat pozytywng interpretacje podatkowa, a nade wszystko z dniem 1
stycznia 2017 roku weszta w zycie ustawa z dnia 6 lipca 2016 roku o aktywizacji przemystu okretowego i przemystow
komplementarnych, zmieniajgca miedzy innymi ustawe o podatku od towardw i ustug co ma istotne znaczenie dla
rozpoznania niniejszej sprawy (0 czym mowa szerzej ponizej).

Powyzsze oznacza, iz interes Odwolujgcego w uzyskaniu zaméwienia zostat naruszony przez Zamawiajgcego, gdyz
oferta Odwotujgcego nie polegata odrzuceniu i powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, w szczegdélnosci z tego
wzgledu, ze pozostate oferty podlegaty odrzuceniu. W zwigzku z tym zachodzi mozliwo$é doznania przez
Odwotujgcego szkody.

Niezaleznie od powyzszego, Odwolujgcy posiada interes w uniewaznieniu niniejszego postgpowania. W realiach
niniejszej sprawy nie ulega bowiem watpliwosci, iz interes ten przejawia sie w dazeniu do zapobiezenia sytuaciji
zawarcia niewaznej umowy (vide: wyrok KIO z dnia 10 lipca 2008 roku sygn. KIO/UZP 646/08).

W tym miejscu podkres$lenia wymaga, iz zmianie ulegt takze stan faktyczny w zakresie oferty wykonawcy Remontowa
Shipbuilding S.A. z siedzibg w Gdansku. Zamawiajgcy uzyskat bowiem od wykonawcy dokument z dnia 1 sierpnia 2016
roku — petnomocnictwo, co uprawniato Odwotujgcego do podniesienia dotychczasowych zarzutéw (ktére w zakresie
oceny waznosci oferty tego wykonawcy nie zostaty w sposéb kategoryczny rozpoznane) oraz nowych, ktére nie mogty
by¢ zgtoszone na wczesniejszym etapie postepowania.

Podkre$lenia réwniez wymaga, iz Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajgc sprawe sygn. akt KIO 2222/16 przyznata
Odwotujgcemu Interes prawny w zadaniu uniewaznienia postepowania, czego wyrazem bylo wydanie orzeczenia
zmierzajgcego do usuniecia jego wadliwosci.

Ponadto wnosze o:

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

2.dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu badania dokumentéw i pisma recznego na
okoliczno$¢ daty sporzgdzenia dokumentu w postaci petnomocnictwa Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg w



Gdansku z dnia 1 sierpnia 2016 roku, przy czym sporzgdzenie opinii powinno nastgpi¢ z wykorzystaniem badan
fizykochemicznych dokumentu;

3.dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentdw zatgczonych do niniejszego odwotania na okolicznosci
wskazane w uzasadnieniu.

W zwigzku z powyzszym wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienie czynno$Sci wyboru wykonawcy;

2.odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Remontowa Shipbuilding S.A.;

3.uniewaznienie odrzucenia oferty Odwotujgcego;

4.wyboru oferty Odwotujgcego; ewentualnie o:

5.uniewaznienie postepowania.

Ponadto wnosze o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego, w tym zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow zwigzanych z uczestnictwem w postepowaniu przed Krajowg Izbg
Odwotawcza.

Zamawiajacy Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia na dostawe pod
nazwa ,zabezpieczenie techniczne i prowadzenie dziatan ratowniczych na morzy pk. ,Holownik" - numer postepowania
1U/243/XI- 81/Z0/NZO/DOS/Z/2014. Zamawiajacy rozstrzygnat przetarg po raz drugi i pismem z dnia 21 grudnia 2016
roku zawiadomit Wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Zdaniem Odwolujgcego, wybor zostat dokonany z naruszeniem obowigzujgcych przepisow. Il.

Odwotujgcy podnosi, iz wbrew stanowisku Zamawiajgcego nie zachodzity podstawy do odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 p.z.p.

Odwotujgcy podkresla, iz w uzasadnieniu przyjetego stanowiska w zasadzie wskazat wytgcznie na to, ze:

1.gtbwne przeznaczenie statku okreslono jako ,zapewnienie mozliwosci $wiadczenia szerokiego zakresu prac
holowniczych dla okretéw i pomocniczych jednostek ptywajacych”, co rzekomo wynika z pkt 3.1.1 SOPZ;

2.0dwotujacy powinien dysponowaé dowodami potwierdzajgcymi prawidtowos¢ zastosowania stawki podatku VAT w
wysokosci 0% w dacie sktadania oferty.

Zdaniem Odwolujgcego, argumenty podniesione przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu o rozstrzygnieciu
postepowania sg bezpodstawne, co skutkowato razgcym naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p.

Odwotujgcy podtrzymuje stanowisko, iz przedmiot zaméwienia stanowit statek ratowniczy morski, a nie holownik jak
przyjmuje Zamawiajgcy. W tym zakresie Odwotujacy przedstawit wyczerpujacg argumentacje w piSmie z dnia 22
wrze$nia 2016 roku, stanowigcym odpowiedz Odwoltujgcego na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 87 p.z.p. i ponowne przywotywanie jej w tym miejscu w catej rozciggtosSci nie jest celowe.

Odnoszac sie za$ do argumentacji Zamawiajgcego, nalezy wskazac, iz wbrew stanowisku Zamawiajgcego w zadnym
dokumencie przetargowym Zamawiajgcy nie wskazat, aby gtownym przeznaczeniem statku byto wykonywanie prac
holowniczych. W szczegolnosci

redakcja pkt 3.1 SOPZ przeczy temu twierdzeniu, gdyz z tego punktu SOPZ wynika wprost, ze wymienione w nim
funkcje zostaty opisane w sposéb réwnorzedny, bez przyznawania funkcji dominujgcej cesze opisanej w punkcie 1. Co
wigcej, zdecydowana wiekszos¢ z funkcjonalno$ci opisanych w punkcie 3.1 SOPZ Swiadczy o tym, ze statek bedzie
wykorzystywany przede wszystkim w celach ratownictwa morskiego. Podkre$lenia przy tym wymaga, iz sama
mozliwo$¢ holowania okretow i jednostek pomocniczych wpisuje sie w tzw. holowanie ratownicze. Wskazuje na to
nietypowe dla holownikbw wyposazenie statku w urzgdzenia, ktére majg umozliwi¢ i utatwi¢ prowadzenie akcji
ratowniczych w mozliwie szerokim zakresie, a takze celowe ograniczenie parametrow wiasciwych dla funkcji
holowania wzgledem potencjalnych mozliwo$ci wynikajgcych chociazby z wymiardw statku. W tym kontekScie
istothego znaczenia nabiera sam opis postepowania, ktérego przedmiotem nie byta dostawa jednostek typu holownik,
lecz zabezpieczenie techniczne i prowadzenie dziatan ratowniczych na morzu, co zdaniem Odwolujgcego ma
decydujgce znaczenie w okresSleniu jakiego rodzaju przewazajgce cechy posiada¢ bedg jednostki wybudowane w
ramach przedmiotowego zamowienia.

Wskazac takze nalezy, iz zgodnie z art. 29 ust. 1 p.z.p. podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest opisanie
przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Tres¢ SIWZ
oraz zatgcznikow (szczegodlnie SOPZ) prowadzi do wniosku, iz w zadnym wypadku przedmiot zaméwienia nie zostat
okreslony jako statek typu holownik. W zwigzku z tym Odwolujgcy byt w petni uprawniony do oceny funkcjonalnosci i
przeznaczenia jednostki na podstawie catoksztattu dokumentéw udostepnionych przez Zamawiajacego, tym bardziej,
iz docelowo to wykonawca, a nie Zamawiajgcy dokonuje klasyfikacji towaru w celach podatkowych. Dodac¢ takze
nalezy, iz wskazany przez Zamawiajgcego kod CPV nie pozwala na ustalenie, ze statek bedacy przedmiotem dostawy



jest jednostkg typu holownik (jak twierdzi Zamawiajgcy) - przywotany przez Zamawiajgcego kod CPV odnosi sie
bowiem do okretow pomocniczych, ktdére to pojecie nie ma charakteru ostrego, lecz wprowadza katalog otwarty
rodzajow jednostek mieszczgcych sie w tym pojeciu.

Niezaleznie od powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu budowy
statkdbw pozwoli na jednoznaczne ustalenie, jakiego rodzaju statkiem jest przedmiot zaméwienia, tym bardziej, ze
prawidtowe oznaczenie rodzaju statku ma decydujgce znaczenie przy okresleniu stawki podatku VAT, ktéra powinna
byta by¢ zastosowana przy obliczaniu ceny przez wykonawcow.

Przechodzac do kwestii zastosowania przez Odwotujgcego stawki podatku VAT w wysokosci 0%, w pierwszej
kolejnosci wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie okreslit wysoko$ci stawki tego podatku, jaka powinna zosta¢
przyjeta dla potrzeb sporzadzenia oferty.

Odwotujgcy podkresla przy tym, iz na gruncie polskiego prawa podatkowego, dla okreslenia stawki podatku VAT ma
znaczenie wylgcznie Polska Klasyfikacja Wyrobow i Ustug, a nie kody CPV - vide: wyrok KIO z dnia 1 lutego 2011 roku
sygn. KIO 108/11.

W zwigzku z tym Odwotujgcy byt uprawniony do dokonania klasyfikaciji towaru bedacego przedmiotem umowy i na tej
podstawie powinien przyja¢ wiasciwg stawke podatku VAT dla potrzeb obliczenia ceny. W ocenie Odwolujgcego,
zlozone w toku postepowania wyjasnienia dotyczace watpliwosci Zamawiajgcego co do prawidtowosci zastosowania
stawki podatku VAT w wysokosci 0% byly wyczerpujgce ipowinny zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego jako
wystarczajgce do przyjecia, iz ztozona oferta zawiera prawidtowo obliczong cene (ij. przy zastosowaniu stawki podatku
VAT w wysokosci 0%).

Odwotujgcy kwestionuje przy tym twierdzenie Zamawiajgcego, ze wykonawca powinien dysponowa¢ dowodami
potwierdzajgcymi prawidtowe sklasyfikowanie towaru, czy tez wigzaca interpretacje podatkowag na dzien sktadania
oferty. Przeczg temu zaréwno obowigzujgce przepisy Ustawy, ktére nie wprowadzajg tego rodzaju ograniczen dla
wykonawcow, jak réwniez przepisy o statystyce publicznej i Ordynacja podatkowa, kiére pozostawiajg podatnikowi
dowolno$¢ w zakresie wyboru momentu wystgpienia o wydanie odpowiednich interpretacji przez witasciwy organ.
Ponadto Odwotujgcy podkresla, ze za powszechne i dopuszczalne nalezy uzna¢ sytuacje, w ktdrych dopiero w toku
postepowania czy to przed zamawiajgcym (po ztozeniu oferty), czy to dopiero przed Krajowg Izbg Odwotawczg
wystepuje sie i przeprowadza dowody z dokumentéw w postaci opinii GUS, czy tez indywidualnej interpretaciji
podatkowe;j - vide: wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2009 roku sygn. KIO/UZP 1660/09.

W tym kontek$cie Odwotujgcy podnosi, iz w dniu 7 listopada 2016 roku Zamawiajgcy otrzymat od Odwolujgcego opinie
Urzedu Statystycznego w todzi z dnia 26 pazdziernika 2016 roku, w ktorej organ potwierdzit prawidtowos¢ dokonanej
przez Odwotujgcego klasyfikacji towaru (bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania) jako ,pogtebiarki,
latarniowce, dzwigi plywajace i pozostate jednostki plywajgce” — PKWiU 30.11.33,0 (wniosek oraz odpowiedz organu
w zatgczeniu). Z przedmiotowej informaciji Urzedu Statystycznego w todzi wynika za$, iz przedmiot zamowienia nie
powinien by¢ klasyfikowany jako holownik - PKWiU 30.11.32.0, co podwaza stanowisko Zamawiajacego w tym
zakresie. PodnieS¢ przy tym nalezy, iz Zamawiajgcy w ogole nie odnidst sie do przedmiotowego dokumentu, ktéry -
zdaniem Odwotujgcego - co najmniej uprawdopodobnia prawidtowos¢ zastosowania stawki podatku VAT w wysokosci
0%. Warto rowniez podkresli¢, iz organ dokonujgc oceny przedmiotu zamoéwienia dysponowat opisem funkcjonalnosci
statku zawartym przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu i SIVZ

Dodatkowo w dniu 14 grudnia 2016 roku Odwolujgcy uzyskat pozytywng interpretacje podatkowg w sprawie pytania czy
dostawa jednostek ptywajacych w ramach Zamoéwienia bedzie podlegata opodatkowaniu stawkg VAT w wysokosci 0%.
W tym zakresie organ podatkowy wyraznie odwotat sie do regulacii, ktéra obowigzuje od dnia 1 stycznia 2017 roku, co
jest w petni uzasadnione, zwazajgc na to, ze zaréwno zawarcie umowy, jak i jej wykonanie nastgpi po dniu 1 stycznia
2017 roku. Nalezy takze zwr6ci¢ uwage na fakt, iz organ wyraznie zaznaczyt, ze interpretacja podatkowa zostata
wydana wedtug stanu prawnego obowigzujacego w dniu jej wydania, co powinno stanowi¢ istotne wskazanie co do
tego, ze oferta powinna uwzglednia¢ zmiany w prawie, ktérych obowigzywanie (wejScie w zycie) jest pewne, w czasie
gdy umowa zostanie zawarta i bedzie wykonywana.

Zgodnie z orzecznictwem KIO uzyskiwane przez Zamawiajgcego, czy tez wykonawce interpretacje statystyczne oraz
podatkowe wielokrotnie miaty decydujgce znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy - vide: wyrok KIO z dnia 18 grudnia
2009 roku sygn. KIO/UZP 1660/09, wyrok KIO z dnia 6 lutego 2009 roku sygn. KIO/UZP 119/09, wyrok KIO z dnia 9
lipca 2014 roku sygn. KIO 1301/14, wyrok KIO z dnia 19 marca 2010 roku sygn. KIO/UZP 205/10. Mowa przy tym
zaréwno o interpretacjach uzyskanych na potrzeby prowadzonego postepowania, jak i wydanych w innych sprawach.
W chwili obecnej nalezy przyjaé, iz Odwoltujgcy przedstawit dowody, ktére potwierdzajg prawidtowosS¢ zastosowania
stawki podatku VAT w wysokosci 0%. Natomiast Zamawiajgcy poza odwotaniem sie do podstawowej stawki podatku
VAT, nie przedstawit zadnych dodatkowych dowodéw podwazajgcych oferte Odwotujagcego. Wskazac przy tym nalezy,
iz zarzut wadliwosci obliczenia ceny (podstawy odrzucenia oferty) powinien zosta¢ - zgodnie z art. 6 k.c. udowodniony



przez Zamawiajgcego, czego jednak Zamawiajgcy nie uczynit. PodkreSlenia rowniez wymaga, iz wytgcznie organy
podatkowe posiadajg uprawnienia i kompetencje do rozstrzygania spraw podatkowych. Kompetenciji takiej nie posiada
w szczegdinodci Zamawiajacy, ktory - co istotne - jest wylgcznie odpowiedzialny za powstate w toku niniejszego
postepowania watpliwosci-Zamawiajgcy ani bowiem nie okreslit stawki podatku VAT, ktéra miataby mie¢ zastosowanie
do przedmiotu zamowienia, ani nie opisat przedmiotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny, wykluczajgcy wszelkie
watpliwosci co do rodzaju statku, jaki jest przedmiotem zamoéwienia. W tym kontekScie uzyskana interpretacja
podatkowa, w powigzaniu z opinig Urzedu Statystycznego powinny mie¢ decydujgce znaczenie dla uznania, ze oferta
Odwotujgcego zostata sporzgdzona przy zastosowaniu prawidtowej stawki podatku VAT (0%).

W $wietle powyzszych rozwazan, wobec faktu, iz Odwoltujgcy wykazat, iz przedmiot zamowienia stanowi morski
statek ratowniczy, jego dostawa na rzecz Zamawiajgcego

powinna podlegaé opodatkowaniu stawkg VAT w wysokosci ,0% na podstawie art. 83 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy o VAT,
ktéry zacznie obowigzywaé z dniem 1 stycznia 2017 roku.

Analizujgc realia niniejszej sprawy nalezy wzig¢ pod uwage, ze w dniu 6 lipca 2016 roku zostata uchwalona ustawa o
aktywizacji przemystu okretowego i przemystow komplementarnych. Przedmiotowa ustawa weszta w zycie w dniu 1
stycznia 2017 roku. Zgodnie z art. 20 tej ustawy dokonano zmiany w ustawie o podatku od towaréw i ustug.
Wprowadzone zmiany - zgodnie z intencjg ustawodawcy - doprowadzity do poszerzenia katalogu dostaw, ktore objete
sg stawkg podatku VAT w wysokosci 0%. Dotyczy to takze uzywanych na morzu statkéw ratowniczych morskich
(PKWiU ex 30.11.33.0)-wprowadzenie art. 83 ust. 1 pkt 1 lit. b).;

W oparciu o powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, wykonawcy na potrzeby niniejszego postepowania winni byli
uwzgledni¢ réwniez w ofercie zmiany ustawy o podatku VAT, gdyz przedmiotowe regulacje znajdujg zastosowanie do
dostawy przedmiotu zamowienia. Zmiana prawa nastgpita z dniem 1 stycznia 2017 roku i w dniu sktadania ofert
okoliczno$¢ ta byta pewna - z tego tez wzgledu wykonawcy mieli obowigzek uwzglednienia zmiany stanu prawnego w
zakresie stawki podatku VAT na potrzeby sporzgdzenia ofert (bezsporne pozostawato takze, ze nie byto jakichkolwiek
mozliwosci by dostawa zaméwionych jednostek morskich zostata zrealizowana wcze$niej niz 1 stycznia 2017 roku).
Co wiecej, formutowanie oferty na podstawie przepiséw podlegajgcych derogacii bytoby niecelowe i sprzeczne z ratio
legis ustawodawcy wyrazonej w wymienionej wyzej ustawie o aktywizacji przemystu okretowego i przemystéw
komplementarnych.

Doda¢ réwniez nalezy, iz Zamawiajgcy nie przewidziat w SIWZ postanowienn przewidujgcych mechanizm
dostosowania warto$ci umowy do zmiany stawki podatku VAT. W SIWZ przewidziano jedynie dopuszczalnoS¢ zmiany
umowy w takiej sytuaciji, przy czym zmiana taka wymaga konsensusu obu stron - innymi stowy wykonawca nie bedzie
zobligowany do obnizenia wysokosci wynagrodzenia o 23% rowne stawce podatku VAT, ktéra od dnia 1 stycznia 2017
roku wynosi 0%. Stad tez akceptacja przez Zamawiajgcego oferty przy zastosowaniu stawki podatku VAT w wysoko$ci
23% bytaby dziataniem wbrew wtasnemu interesowi - w ostateczno$ci bowiem na skutek zmiany prawa Zamawiajacy
zaptacitby wykonawcy wynagrodzenie w wysokoSci wyzszej niz nalezne, gdyby przyjg¢ stawke podatku VAT
obowigzujacg w chwili wykonywania umowy.

. A.

Na wstepie Odwolujacy zaznacza, iz wskutek zmiany stanu faktycznego (podjecie przez Zamawiajgcego czynnosci po
wydaniu wyroku przez KIO oraz uzyskanie od wykonawcy Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg w Gdansku,
dokumentu w postaci petnomocnictwa z dnia 1 sierpnia 2016 roku) rozpoznaniu w niniejszym postepowaniu powinny
podlegac

wszystkie zarzuty dotychczas podniesione wobec czynnoSci Zamawiajgcego oraz nowe zarzuty objete niniejszym
odwotaniem. Wynika to takze z faktu, iz postepowanie w sprawie sygn. KIO 2222/16 nie zostalo prawomocnie
zakonczone, a takze z tego, ze w wyroku z dnia

9 grudnia 2016 roku wszystkie podniesione zarzuty nie mogly i nie byly przedmiotem rozpoznania - w szczegolnosci
dotyczy to zarzutow wskazujgcych na niewaznos¢ oferty Remontowa Shipbuilding S.A. (co wynika wprost z
uzasadnienia wyroku, w ktorym wiekszos¢ twierdzen sformutowano w trybie przypuszczajgcym).

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisow Ustawy oraz postanowien SIWZ poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg w Gdansku, co skutkowato
sprzecznym z prawem wyborem przedmiotowej oferty jako najkorzystniejszej.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy podnosi, iz o skutecznym ztozeniu oferty przez wykonawce, bedgcego spotkg
kapitatowa, mozna méwi¢ wytacznie w przypadku gdy zostanie ona zlozona przez osoby uprawnione do jej
reprezentowania (uprawniony organ) oraz zgodnie z zasadami reprezentacji takiej spotki. W odniesieniu do
wymienionego wykonawcy zgodnie z informacjg ujawniong w Krajowym Rejestrze Sgdowym do reprezentowania
spotki (w tym skltadania o$wiadczen woli) wymagane jest wspoldziatanie prezesa i czionka zarzadu lub dwéch



cztonkéw zarzgdu. Oznacza to, iz w spotce obowigzuje tzw. reprezentacja tgczna - w konsekwencji oswiadczenia woli,
aby mogly by¢ uznane za zfozone w imieniu spétki w sposob wazny i skuteczny muszg pochodzi¢ od co najmniej
dwaoch cztonkéw zarzadu.

Odwotujgcy podkresla, iz zgodnie z pkt V.4 SIWZ ,ofertg nalezy sktada¢ na formularzu ofertowym, ktérego wzor
stanowi Zatgcznik nr 3 do SIWZ'. Natomiast zgodnie z pkt V.6 SIWZ ,oferta musi by¢é podpisana przez osoby
uprawnione do reprezentowania Wykonawcy.".

Z tresci SIWZ (pkt VI.4) wynika wprost, iz podstawowym dokumentem ofertowym jest formularz ofertowy. W
przedmiotowym dokumencie zawarto bowiem oswiadczenia, o ztozeniu oferty, a w zwigzku z tym skuteczne ztozenie
o$wiadczen zawartych w przygotowanym przez Zamawiajgcego formularzu decyduje o dalszym uczestnictwie
wykonawcy w postepowaniu, a przede wszystkim przesgdza o zwigzaniu wykonawcy ofertg wobec Zamawiajgcego.

W tym miejscu Odwotujgcy podnosi, iz wykonawca Remontowa Shipbuiiding S.A. z siedzibg w Gdansku nie ztozyta
oferty w ramach niniejszego postepowania, albowiem formularz ofertowy nie zostat podpisany zgodnie z zasadami
reprezentacji spotki. Z tresci wymienionego dokumentu wynika, iz podpis pod ofertg ztozyt wytgcznie prezes zarzadu
spotki - pod ofertg brak jest podpisu drugiego cztonka zarzadu, chociaz na dokumencie

widnieje wylgcznie pieczatka. Natomiast, jak juz wspomniano, zgodnie z zasadami reprezentacji spotki, prezes
zarzadu nie jest uprawniony do jej samodzielnej reprezentac;i.

W konsekwenciji zgodnie z pogladami doktryny i orzecznictwa o$wiadczenie woli (w tym wypadku oferta) ztozone z
naruszeniem zasad reprezentaciji spotki kapitatowej jest niewazne jako sprzeczne z prawem (art. 58 § 1 k.c.). W tym
miejscu wskazac nalezy, iz Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 11 lipca 2012 roku (sygn. akt Il CSK 744/11) uznat, ze
,CZynnosS¢ prawna dokonana przez fatszywy organ osoby prawnej (art. 39 k.c.) jest bezwzglednie niewazna i nie
podlega konwalidacji, poniewaz art. 103 k.c., wobec braku luki w prawie, nie moze do niej znalez¢ zastosowania nawet
w drodze analogii". Z uzasadnienia wyroku wynika miedzy innymi, ze dopuszczenie mozliwosci stosowania na
zasadzie analogii art. 103 § 1 i 2 k.c. do sytuacji okreslonej hipotezg art. 39 § 1 k.c. skutkowatoby wprowadzeniem
stanu daleko idgcej niepewnosci w obrocie gospodarczym, poniewaz potwierdzanie czynnosci prawnych mogtoby
zaleze¢ od tego, czy skutki takiego potwierdzenia bylyby korzystne czy niekorzystne dla strony uznanej za uprawniong
do dokonania potwierdzenia. Tego rodzaju uznaniowo$¢ nie moze by¢ za$ akceptowana w toku postepowan o
udzielenie zamowienia na podstawie Ustawy ze wzgledu na szczegdlny sposéb wyboru oferty i procedury prowadzacej
do zawarcia umowy. Aprobata tego rodzaju dziatan wykonawcéw prowadzitaby do paralizu postepowania, zas
Zamawiajgcy w zasadzie nie dysponowatby instrumentami prawnymi, ktdére pozwalatyby wyegzekwowanie od
wykonawcy ztozenia wigzgcej oferty oraz zawarcia umowy, gdyz w zasadzie do tego momentu wykonawca mogtby
swobodnie decydowaé o tym, czy ztozong oferte podirzyma, czy tez nie. Ma to takze znaczenie w aspekcie tego, ze
zgodnie z SIWZ Zamawiajgcy wyznaczyt termin na zfozenie oferty. Natomiast ewentualna dopuszczalno$é konwalidaciji
czynnosci prawnej wywotywataby skutek ex nunc, czyli na przyszto$¢, co bytoby réwnoznaczne temu, ze oferta
(wskutek konwalidaciji) zostataby ztozona, po terminie sktadania ofert, a wigc podlegataby zwrotowi w trybie art. 84
p.z.p. - nie podlegataby rozpatrzeniu i wyborowi.

Odwotujgcy podkresla przy tym, iz kwestia dopuszczalnosci konwalidacji czynnosci prawnych dokonanych przez
spétke kapitatowg z naruszeniem zasad jej reprezentacji - w realiach niniejszej sprawy - jest wykluczona, bowiem
musiataby dotyczyé czynnosci jednostronnej jakg jest ztozenie oferty. Tymczasem przepis art. 103 k.c. dotyczy
wylgcznie czynnosci dwustronnych. Natomiast zgodnie z art. 104 k.c. ,jednostronna czynnoS¢ prawna dokonana w
cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna". W tym zakresie przeciwne
podglady judykatury dopuszczajgce stosowanie w drodze analogii art. 103 k.c. sg bezprzedmiotowe jako nieznajdujgce
zastosowania do czynno$ci jednostronnych.

W toku niniejszego postepowania Zamawiajgcy (w wykonaniu wyroku KIO z dnia 9 grudnia 2016 roku) wystgpit do
wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. o przediozenie petnomocnictwa dla osoby, ktéra podpisata oferte. W wykonaniu
tego zobowigzania przedtozono dokument petnomocnictwa, ktory nie pozwala na uznanie, ze osoba petnomocnika byta
uprawniona do reprezentowania wykonawcy, w tym uprawniona do zfozenia oferty w niniejszym postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podnosi, iz petnomocnik powinien ujawni¢ fakt dziatania w cudzym imieniu, aby
czynno$¢ prawna wywotata skutki po stronie reprezentowanego (zasada jawnosci przedstawicielstwa). Co istotne,
catoksztatt okolicznosci dokonywania czynno$ci prawnej powinien w sposéb nie budzgcy watpliwosci potwierdzaé, ze
dana osoba dziata w cudzym imieniu (jako petnomocnik). W sytuacji gdy petnomocnik nie ujawnia, ze dziata w cudzym
imieniu, nalezy przyjac¢, ze skutki prawne czynnosci powstajg po jego stronie. W realiach niniejszej sprawy istotnego
znaczenia nabiera kwestia woli osoby sktadajgcej oSwiadczenie (oferte) co do charakteru, w jakim osoba ta
wystepowata w imieniu spétki.

Zdaniem Odwotujgcego, w sprawie nie zachodzita jakakolwiek watpliwos¢, ze M. F. - Prezes Zarzadu dziatat w ramach



organu spotki - zarzadu, a nie jako jej petnomocnik. Swiadczg o tym nastepujgce fakty:

a)w tresci oferty w zadnym miejscu nie podano, aby wymieniona wyzej osoba dziatata jako petnomocnik spotki;

b)w miejscu przeznaczonym do podpisania formularza ofertowego znajduje sie takze pieczatka cztonka zarzadu — W.
N. (bez podpisu), co potwierdza, iz wymieniona osoba dziatata z wolg ztozenia oferty w ramach organu
zarzgdzajgcego tj. zarzaduy;

c)wsrdd zatgcznikdéw do oferty (strona 4 punkt 12) nie wymieniono petnomocnictwa;

d)wszystkie dokumenty oferty zostaty sporzgdzone w tym samym czasie (w dniu 29 sierpnia 2016 roku), co podwaza
twierdzenie o tym, ze gtéwny dokument oferty podpisat petnomocnik, za$ pozostate zarzad spoiki.

Odwotujgcy podnosi, iz przepisy Prawa zamowien publicznych nie przewidujg odstepstwa w zakresie oceny
skuteczno$ci czynnosci prawnej w postaci ztozenia oferty. W szczegolnosci przepisy ustawy nie pozostawiajg
Zamawiajgcemu dowolnosci w interpretacji obowigzujgcych wykonawce zasad reprezentacji, warunkujgcych
skuteczno$¢ dokonywanych czynnosci prawnych. W przeciwnym wypadku wykonawcy (bedacy spotkami
kapitatowymi) mogliby nagminnie i bez konsekwencji prawnych narusza¢ zasady reprezentaciji spotki i w ten sposoéb
konwalidowa¢ niewazne oferty (i to z datg wsteczng) w zaleznosci od wynikow postepowania przetargowego i
posiadanego interesu w uzyskaniu konkretnego rozstrzygniecia postepowania.

W niniejszej sprawie doszio do sytuacji, w ktérej de facto pozostawiono wykonawcy swobode i dowolnos¢ w
konwalidacji niewaznej czynnosci prawnej. Pomimo tego, ze wszystkie fakty $wiadczg o ztozeniu oferty przez zarzad
spotki (z naruszeniem zasad reprezentacji), uczyniono z Prezesa Zarzgdu petnomocnika. W ten sposéb naruszono
zasade rownosci wykonawcow i zasad uczciwej konkurencji - nalezy bowiem zwréci¢ uwage na to, ze w zaistniatej
sytuacji wylgcznie od woli wykonawcy zalezata wazno$¢ oferty; wykonawca moégt bowiem dowolnie okreslic status
osoby reprezentujgcej spotke.

Doda¢ takze nalezy, iz kwestia dopuszczalnosci udzielania petnomocnictwa do reprezentowania spétki jednemu z
cztonkéw zarzadu nie jest jednoznacznie oceniana w doktrynie. W tym miejscu wskazac¢ nalezy na poglady, ktére
wskazujg na naruszenie istoty reprezentacji tgcznej i obejScie przepisow prawa regulujgcych przedmiotowe
zagadnienie (vide: Kidyba Andrzej, Kodeks spotek handlowych. Komentarz. Tom |. Komentarz do art. 205 k.s.h., wyd.
Xll). Z tego tez wzgledu przedtozenie przez Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg w Gdansku petnomocnictwo
powinno zosta¢ uznane za nieskuteczne i nie prowadzgce do konwalidaciji oferty.

Ponadto zgodnie z treScig petnomocnictwa z dnia 1 sierpnia 2016 roku petnomocnik zostat umocowany do
prowadzenia spraw spétki. Pethomocnictwo nie obejmuje za$ uprawnienia do reprezentowania sp6tki. Wykonawca
podnosi, iz oba pojecia tj. ,prowadzenie spraw" i

sreprezentowanie" spotki na gruncie Kodeksu Spétek Handlowych majg odrebne znaczenia prawne. Z art. 368 § 1 k.s.h.
wynika, ze ,zarzad prowadzi sprawy spdiki i reprezentuje spétke". Natomiast przepisy art. 371 k.s.h. i art. 372 k.s.h.
definiujg wymienione pojecia, ktdre: w przypadku reprezentacji - polegaja na podejmowaniu wszystkich czynnosci
sgdowych i pozasgdowych spétki, a w przypadku prowadzenia spraw spétki - polegajg na dokonywaniu tzw. czynnosci
wewnetrznych spdtki. Innymi stowy prowadzenie spraw spotki oznacza czynnosci korporacyjne i porzgdkowe,
niezwigzane wprost z kierowaniem przedsiebiorstwem, lecz zapewniajgce zgodne z prawem i prawidlowe
funkcjonowanie spékki jako osoby prawnej, natomiast reprezentacja obejmuje sktadanie za spotke oswiadczen woli oraz
os$wiadczen wiedzy, a takze dokonywanie innych czynnosci wywotujgcych skutki prawne.

W Swietle powyzszego wskazaé nalezy, ze petnomocnictwo nie uprawniato do reprezentowania spdtki, lecz jedynie do
prowadzenia spraw spétki. W konsekwencji petnomocnictwo nie uprawniato do ztoZzenia o$wiadczenia woli - oferty w
ramach niniejszego postepowania.

Co wiecej, petnomocnictwo wyraznie wskazuje jedynie na uprawnienie do podpisania oferty, a nie zlozenia oferty
Zamawiajgcemu, czyli ztozenia oSwiadczenia woli w imieniu i ze skutkiem dla spétki. W zwigzku z tym czynnoS¢ w
postaci podpisania oferty nie jest

réwnoznaczna w skutkach z uprawnieniem do ziozenia oferty (oSwiadczenia woli) Zamawiajgcemu - w tym zakresie
brak jest umocowania po stronie pethomocnika.

Niezaleznie od powyzszego, okolicznosci ziozenia przedmiotowego dokumentu wzbudzajg uzasadnione watpliwosci
co do rzeczywistej daty jego sporzgdzenia. Zdaniem Odwotujacego, wskazane powyzej okolicznosci sporzadzenia
oferty zilozonej w postepowaniu co najmniej uprawdopodabniaja, iz wykonawca mégt nie dysponowaé
petnomocnictwem w dacie sktadania oferty. Z tych wzgledow, zdaniem Odwotujgcego, istniejgce w sprawie
watpliwosci powinny zosta¢ rozwiane w drodze przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego z zakresu badania
dokumentow i pisma recznego.

W tym kontekscie oferta wykonawcy Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg w Gdarnsku powinna zosta¢ uznana za
sporzgdzong z naruszeniem Ustawy oraz wymogow przewidzianych w SIWZ

Po pierwsze, wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 82 ust. 2 p.z.p. (w brzmieniu sprzed dnia 28 lipca 2016 roku) ,oferte



sktada sie, pod rygorem niewaznosci, w formie pisemnej albo, za zgodg zamawiajgcego, w postaci elektronicznej,
opatrzong bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego
certyfikatu.". W zwigzku z tym o zachowaniu formy pisemnej mozna méwi¢ wytgcznie w sytuacji, w ktorej oferta w
imieniu spotki kapitatlowej zostanie podpisana (art. 78 § 1 k.c.) przez osoby uprawnione do jej reprezentacji oraz
zgodnie z zasadami reprezentaciji obowigzujacymi w spdtce. W realiach niniejszej sprawy podpisanie oferty w imieniu
Remontowa Shipbuilding

S.A. z siedzibg w Gdansku wytgcznie przez jednego cztonka zarzadu skutkuje niezachowaniem formy, o kiérej mowa
w art. 82 ust. 2 p.z.p. Natomiast niezachowanie bezwzglednego wymogu zachowania formy pisemnej powoduje
bezwzgledng niewaznos$¢ czynnosci prawnej. Co istotne, brak zachowania formy pisemnej zastrzezonej pod rygorem
niewaznosci nie moze by¢ w zaden sposob konwalidowany. Nie zmienia tego fakt zaparafowania pozostatych stron
formularza ofertowego (co nota bene zostato dokonane réwniez przez jedng osobe), jak réwniez podpisanie zgodnie z
zasadami reprezentacji spotki zatacznikoéw do formularza ofertowego. Wynika to z faktu, iz podstawowa tres¢ oferty
zostata przewidziana w formularzu ofertowym - zawiera bowiem kluczowe o$wiadczenia woli, ktére decydujg o
zlozeniu i zwigzaniu ofertg, zas zatgczniki majg jedynie charakter pomocniczy i techniczny.

Po drugie, zgodnie z pkt V1.6 SIWZ oferta powinna zosta¢ podpisana przez osoby uprawnione do reprezentowania
wykonawcy. W $wietle dotychczasowych uwag oczywiste jest, ze oferta nie zostata podpisana przez osoby
uprawnione do reprezentowania Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg w Gdansku. W zwigzku z tym oferta zostata
sporzadzona réwniez z naruszeniem postanowien SIWZ

Po trzecie, ceny brutto poszczegodinych etapow zostaty podane w formularzu ofertowym w kwotach, ktérych suma nie
odpowiada fgcznej cenie brutto - roznica wynosi az 53.010.113,30 zt, co pozostaje w sprzecznosci z pkt V1.5 SIVZ

B.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy podkresla, iz oferta Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg w Gdansku podlegata
odrzuceniu z uwagi na ztozenie zatgcznikéw do oferty, sporzgdzonych niezgodnie z wymogami SIWZ

Zgodnie z pkt V1.5 SIWZ ,oferte wraz z oSwiadczeniami oraz zatgcznikami, dla ktdérych zostaty opracowane wzory,
nalezy wypetni¢ zgodnie z wzorami dokumentéw, bez dokonywania zmian w ich tresci".

Tymczasem zalgczniki do oferty zawierajg nastepujgce btedy, ktore dyskwalifikujg je w

Swietle wymogow Zamawiajgcego zawartych w SIWZ:

1.w pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, iz zalgcznik nr 1 do formularza ofertowego zawiera btedy, ktdre skutkujg tym,
iz w kazdym z sze$ciu etapow wykonywania umowy dla pozycji ,opracowanie dokumentacji klasyfikacyjnej" oraz dla
pozycji ,opracowanie dokumentaciji warsztatowej" wykonawca w kolumnie nr 5 (,warto$¢ robocizny") wskazat koszt
,0", podczas

gdy wspomniany zatgcznik do SIWZ nakazywat obliczenie ,wartosci robocizny" jako iloczyn wartosci z kolumn 3 i 4;
biorgc pod uwage, ze kolumny nr 3 i 4 zostaty wypetione przez wykonawce, kolumna nr 5 nie mogta zawiera¢ kosztu
na poziomie ,0"; w konsekwencji tgczna cena zostata zanizona o kwote 21.534.000,00 zt, co skutkowato btednym
okre$leniem ceny, ktéra powinna wynie$¢ 305.022.836,81 zt zamiast 283.488.836,81 zt;

2.w zatgczniku nr 3 wykonawca nie wskazat warto$ci kosztéw pozyskania dokumentacii technicznej dla pozyciji od 2 do
16; ponadto kolumna uwagi zostata wypetniona niezgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, ktory zakazat zmian w
treci wzordéw dokumentow; doda¢ przy tym nalezy, iz brak wypetnienia pozycji od 2 do 16 uniemozliwia
Zamawiajgcemu zweryfikowanie i ustalenie tgcznego kosztu pozyskania dokumentacji technicznej; co istotne
enigmatyczny komentarz zawarty w kolumnie ,uwagi" potwierdza nienalezyte rozeznanie rynku przez wykonawce i
brak wiedzy co do rzeczywistego kosztu sporzadzenia przedmiotowej dokumentacji;

3.w formularzu ofertowym (pkt 10) wykonawca o$wiadczyt, ze realizacja przedmiotu zamoéwienia zostanie powierzona
podwykonawcom. Tymczasem w zatgczniku nr 2 w punktach 4a i 4b ,koszty kooperacji" i ,koszty obstugi kooperaciji"
okreslono jako ,0", co prowadzi do oczywistej sprzecznosci wymienionych dokumentéw, uniemozliwiajgcej
Zamawiajgcemu dokonanie weryfikacji oferty w tym zakresie.

Zdaniem Odwolujgcego, powyzsze niezgodnosci oferty (zatgcznikéw do oferty) z SIWZ majg charakter istotny i
nieusuwalny.

Co wiecej, powyzsze uchybienia, zdaniem Odwotujgcego, stanowig takze btedy w obliczeniu ceny, ktére réwniez
powinny skutkowa¢ odrzuceniem kwestionowanej oferty. Dotyczy to w szczegdlnosci bledéw, o ktérych mowa pod
punktem 1 powyzej, w ktérym wykazano, ze faktycznie cena z oferty wykonawcy winna zostaé podwyzszona do kwoty
305.022.836,81 zt. Tego rodzaju rozbieznos¢ nie moze byé zas traktowana jako oczywista omytka podlegajgca
korekcie bez konsekwencji dla wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia. Zdaniem Odwotujgcego, oczywiste jest,
ze wymienione pozycje - ze wzgledu na swoj charakter i Scisty zwigzek z wykonaniem przedmiotu zamowienia - nie
mogly by¢ skalkulowane przez wykonawce jako ,0". Podkre$lenia wymaga, iz btad w obliczeniu ceny, ktdérego nie
mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 p.z.p., to biad, ktérego poprawienie z obiektywnych wzgledow jest



niedopuszczalne, przyktadowo z uwagi na to, ze taka korekta ingerowataby w sposéb nieuprawniony w tresé
osSwiadczenia woli wykonawcy - taka sytuacja wystegpuje w kwestionowanej ofercie, bowiem prawidiowe okreslenie
kosztow wykonania dokumentacji, a takze kosztéw kooperacji, skutkowatoby znaczgcym podwyzszeniem ceny (istotng
zmiana tresci oferty) » vide: wyrok KIO z dnia 30 lipca 2010 roku sygn. KIO 1528/10, gdzie wskazano m.in., ze opisane
wyzej sytuacji znajduje zastosowanie w przypadku ,oferty, z ktérej tresci (przyktadowo w czesci opisujacej kalkulacje)
bedzie wynikata sprzecznos¢ tego rodzaju, ze niewatpliwe bedzie, ze zaoferowana za wykonanie zaméwienia cena nie
jest tg, ktdrej wykonawca oczekuje". Innymi stowy w takiej sytuacji oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., co powinno nastgpi¢ wzgledem oferty Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg w Gdansku.
C.
Odwotujgcy podkre$la, iz oferta wykonawcy Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg w Gdansku oraz oferta
konsorcjum wykonawcéw Stoczni Marynarki Wojennej S.A. w upadtosci likwidacyjnej z siedzibg w Gdyni oraz Damen
Shipyards Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni zawierajg razace btedy w obliczeniu ceny.
W ocenie Odwotujgcego, kwestionowane oferty zawierajg btgd polegajgcy na przyjeciu, iz ceny powinny zostaé
skalkulowane przy przyjeciu stawki podatku VAT w wysokosci 23%. Natomiast jak wynika z rozwazan zawartych w
punkcie | uzasadnienia odwotania w realiach niniejszej sprawy przedmiot zamoéwienia (towar) winien by¢ opodatkowany
stawkg podatku VAT w wysokosci 0%. W zwigzku z tym w petni aktualna pozostaje powyzej przywotana argumentacja,
ktérej ponowne przedstawianie w tym miejscu nie jest celowe.
Odwotanie zostato doreczone osobiscie Zamawiajgcemu wraz z zatgcznikami (potwierdzenie doreczenia odwotania w
zatgczeniu).
Biorgc powyzsze pod odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje.
Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przekazanej przez zamawiajgcego do
akt sprawy, jak rowniez na podstawie akt odwolawczych w sprawie o Sygn. akt KIO 2222/16 Izba dokonata
nastepujacych ustalen.

Zamawiajacy w postepowaniu odwotawczym w Wyroku z dnia 9 grudnia 2016 roku w sprawie o Sygn. akt KIO 2222/16
zostat zobowigzany do wezwania wykonawcy wybranego w trybie art.26 ust.3 ustawy pzp do przedstawienia
petnomocnictwa dla osoby podpisujgcej jednoosobowo formularz ofertowy, ktérg to osobg byt prezes zarzadu spoiki.
Przy czym zgodnie z zatgczonym wypisem z KRS reprezentacja spoki dla zarzadu przewidywata dwuosobowg
reprezentacje.

Przy czym nalezy nadmieni¢, ze w pozostalym zakresie odwotanie w sprawie o Sygn. akt KIO 2222/16 zostato
oddalone; to jest w zakresie odrzucenia oferty odwoltujgcego, ktéry naliczyt niewlasciwg stawke podatku VAT to jest 0%
, ktéra miata obowigzywa¢ od 1 stycznia 2017 roku. Natomiast na dziej sktadania ofert to jest na dzien16 sierpnia 2016
roku obowigzywalna stawka podatku VAT 23 %. Izba oddalajac zarzut odwotujgcego co do stawki VAT podzielita.
stanowisko zamawiajgcego co do obowigzku naliczenia stawki podatku VAT na dzien sktadania ofert a nie na dzien np.:
potencjalnego terminu popisania umowy. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wykonujac ponowne badanie i ocene
ofert zgodnie z nakazem wynikajagcym z wyroku w sprawie o Sygn. akt KIO 2222/16 ponownie odrzucit oferte
odwolujgcego z powodu niewfasciwie naliczonej stawki podatku VAT. Bowiem zamawiajgcy w dniu 15 grudnia 2016
roku powotujgc sie na wyrok Izby o Sygn. akt KIO 2222/16 uniewaznit wybdr najkorzystniejszej oferty i wezwat
wykonawce wybranego do uzupetnienia petnomocnictwa. Wezwany wykonawca w tym samym dniu ziozyt
petnomocnictwo upowazniajgce prezesa zarzgdu spétki do jednoosobowego ztozenia oferty. Pismem z dnia 21 grudnia
2016 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyborze najkorzystniejszej oferty i o odrzuceniu pozostatych
ofert w tym oferty odwotujgcego. Zamawiajgcy ponownie wybrat tego samego wykonawce to jest przystepujgcego po
jego stronie. Réwniez ponownie odrzucit oferte odwotujgcego z powodu nieprawidtowo naliczonej stawki podatku VAT
w wysokosci O% a nie 23 %.

W powyzszym stanie rzeczy odwotujgcy w dniu 2 stycznia 2017 roku ponownie ztozyt odwotanie powotujgc sie na
czynno$¢ zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu jego oferty. Przy czym wnosit te same zarzuty
co w poprzednim odwotaniu to jest co do stawki VAT jak i wyboru oferty przystepujgcego. Przy czym nowa
argumentacja faktyczna i prawna w sprawie dotyczyta ztozonego petnomocnictwa do jednoosobowej

reprezentacji dla prezesa zarzadu. Z kolei te same zarzuty co do naruszenia prawa i okolicznosci faktycznych i
prawnych dotyczyty stawki podatku VAT. Przy czym odwotujgcy po wydaniu wyroku w sprawie KIO 2222/16 w dniu 9
grudnia 2016r. otrzymat w dniu 14 grudnia interpretacje indywidualng wystawiong przez Izbe Skarbowg w Bydgoszczy
w imieniu Ministra Rozwoju i Finanséw z ktorej to opinii wynika, ze od 1 stycznia 2017 roku obowigzuje na niniejszy
przedmiot zamowienia stawka podatku O% a nie 23 % , ktéra obowigzywata na dzieh skladania ofert to jest sierpien
2016 roku.



Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego i prawnego zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania na
podstawie art. 189 ust.2 pkt 4) ustawy pzp w zwigzku z odrzuceniem oferty na podstawie art.89 ust.1 pkt 6 ustawy pzp
to jest btedu w obliczeniu ceny w zakresie stawki podatku VAT o czym rozstrzygneta Izba wyrokiem w sprawie o Sygn.
akt KIO 2222/16 z dnia 9 grudnia 2016 roku. Zgodnie z brzmieniem art. 189 ust.2 pkt 4 ustawy pzp. Izba odrzuca
odwotanie jesli stwierdzi, ze odwolujgcy powoluje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktore byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez
tego samego odwolujgcego sie. Tymi samymi okoliczno$ciami byto odrzucenie oferty odwoltujagcego z powodu btedne;j
stawki podatku VAT. Izba nie moze ponownie rozstrzyga¢ o odrzuceniu oferty z powodu btednej stawki VAT nawet gdy
zamawiajgcy ponownie badat oferte odwotujgcego wskutek nakazu wyroku Izby i ponownie odrzucit oferte z powodu
stawki VAT nawet gdy odwotujgcy posiadt nowe dowody w sprawie czy przedstawia nowg argumentacje formalng i
prawng co do okolicznosci odrzucenia jego oferty w tym wypadku z powodu stawki VAT. Bowiem ,przez powolywanie
sie na te same okolicznosci’ nalezy rozumie¢ stawke VAT zastosowang w ofercie odwotujgcego. W przeciwnym
przypadku stanowitoby to naduzycie prawa w zakresie obowigzujgcego ustawowego terminu do wniesienia odwotania.
W zwigzku z powyzszym lzba zarzutow wywiedzionych z zastosowanej stawki podatku VAT nie rozpatrywata.
Natomiast przywolywany art.189 ust.2 pkt 4 méwi o odrzuceniu odwotania gdy dotyczy ono wytgcznie tych samych
okolicznosci. W zwigzku z powyzszym, ze pzp nie przewiduje czesciowego odrzucenia odwotania Izba zarzutéw co
do stawki VAT nie rozpatrywata ale tez odwotania nie odrzucita rozpoznajgc zarzut co do nieprawidtowego
petnomocnictwa w ocenie odwotujgcego, ktory stanowit nowa okolicznos¢ w sprawie.

Petnomocnictwo udzielone prezesowi zarzgdu wykonawcy wybranego posiada wymagang forme pisemng oraz
wystawione jest na dzien 1 sierpnia 2016 roku to jest przed uptywem terminu sktadania ofert i podpisane przez dwoch
cztonkéw zarzadu zgodnie z KRS upowaznionych do reprezentacji spotki. Z tresci petnomocnictwa wynika, ze
Prezesowi Zarzadu udziela sie petnomocnictwa do samodzielnego prowadzenia spraw zwigzanych z dziatalno$cig
spotki w zakresie podpisywania ofert, bez wzgledu na ich wartos¢ i tryb w

jakim oferta bedzie sktadana. Petnomocnik (Prezes Zarzadu) jest umocowany do sktadania w imieniu Spétki wszelkich
os$wiadczen woli i wiedzy jakie okazg sie niezbedne do wykonania tego petnomocnictwa. Pelnomocnictwo obowigzuje
na czas zasiadania w zarzadzie z prawem udzielania dalszych petnomocnictw. Tak udzielone petnomocnictwo dla
Prezesa Zarzadu odpowiada zakresowi opisanemu w art.98 zdanie drugie k.c. zgodnie z kiérym do czynnoSci
przekraczajgcych zakres zwyktego zarzadu potrzebne jest petnomocnictwo okres$lajgce ich rodzaj, chyba Zze ustawa
wymaga petnomocnictwa do poszczegdlnej czynnosci. Natomiast odwotujgcy podwazajgc tak udzielone
petnomocnictwo dla Prezesa Zarzadu przywofat art. 368 § 1 KSH w mysl| ktérego zarzad prowadzi sprawy spotki i
reprezentuje spotke. Analizujgc udzielone petnomocnictwo odwotujgcy sprowadza je nie do dokonywania czynnosci
prawnych w imieniu sp&tki tylko do prowadzenia spraw spéiki (art.368 § 1 w zw. z art. 371§ 1KSH) odmawiajgc
prezesowi zarzadu prawa reprezentacji spotki (art.372§ 2 KSH). W ocenie Izby taka konstatacja jest nieuprawniona z
powodu chociazby tresci wiw art. 372 § 2 KSH jak i wypisu z KRS gdzie prezes zarzagdu wymieniony jest w gronie
reprezentantow jak i z treci doreczonego petnomocnictwa.

Wobec powyzszego odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Co do interesu w uzyskaniu zaméwienia to argumentacja zawarta w odwotaniu jest nastepujgca: ,W odniesieniu do
interesu Odwolujgcego wskazac¢ nalezy, iz kwestionowane czynnosci Zamawiajgcego zostaty dokonane po wydaniu
przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku z dnia 9 grudnia 2016 roku w sprawie sygn. akt KIO 2222/16. Odwotujacy
podnosi, iz przedmiotowy wyrok nie jest prawomocny. W tym kontekScie brak jest podstaw do przyjecia, aby
Odwotujgey utracit status wykonawcy w prowadzonym postepowaniu, gdyz odrzucenie jego oferty w chwili obecnej nie
ma charakteru definitywnego. Nie ogranicza to zatem Odwotujgcego w mozliwosci ponownego podniesienia zarzutow
wobec kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego (mimo ze cze$¢ z nich byta przedmiotem rozpoznania w toku
wymienionego postepowania).”

Izba co do braku ostatecznego statusu odwotujgcego jako wykonawcy odrzuconego, ktéremu nie przystuguje
odwotanie, potwierdza jego status jako wykonawcy, ktéry ma interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art.179
ust.1 ustawy pzp.

W zwigzku z tym Izba nie uwzglednita na posiedzeniu z udziatem stron i przystepujgcego

zadania zamawiajgcego o odrzucenie odwotania.

Faktycznie bowiem, co podniést odwotujgcy, ,Dodatkowo podkresli¢é nalezy, ze Zamawiajgcy dokonat odrebnej
czynnosci polegajgcej na ponownym odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Innymi stowy mimo wyroku z dnia 9 grudnia
2016 roku Zamawiajgcy dokonat dalej idgcych czynnosci polegajgcych na uniewaznieniu czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego z dnia

16 listopada 2016 roku, a nastepnie ponownego jej badania i odrzucenia w ramach czynnosci z dnia 21 grudnia 2016
roku.”



W tym miejscu Izba réwniez stwierdza, ze odwoltujgcy ma racje, ze w wyniku wykonania wyroku Izby z dnia 9 grudnia
2016 roku w sprawie o Sygn. akt KIO 2222/16 zamawiajgcy uniewaznit nie tylko wybor najkorzystniejszej oferty ale
réwniez dokonat ponownej czynnoéci badania i oceny pozostatych ofert w tym odrzuconej oferty odwotujacego i
ponownie odrzucit oferte odwotujgcego. Przy czym Izba podkre$la, ze ponowne (aktualne) odrzucenie oferty
odwotujgcego nastgpito rowniez z tych przyczyn co w postgpowaniu w sprawie o Sygn. akt KIO 2222/16.

Izba nie podziela réwniez stanowiska odwotujgcego, ze dla zasadnosSci zgdania ponownego rozpoznania przez Izbe
zarzutdéw tozsamych jak w sprawie o Sygn. akt KIO 2222/16 jest okoliczno$¢, ze po zamknigciu rozprawy uzyskano
interpretacje podatkowg oraz, ze z dniem 1 stycznia 2017 roku weszty w zycie przepisy o stawce podatkowej VAT 0
procent (cytat

,Doda¢ réowniez nalezy, iz zmianie ulegt stan faktyczny, gdyz w dniu 14 grudnia 2016 roku Odwotujgcy uzyskat
pozytywng interpretacje podatkowg, a nade wszystko z dniem 1 stycznia 2017 roku weszia w zycie ustawa z dnia 6
lipca 2016 roku o aktywizacji przemystu okretowego i przemystow komplementarnych, zmieniajgca migedzy innymi
ustawe o podatku od towaréw i ustug c o ma istotne znaczenie dla rozpoznania niniejszej sprawy (0 czym mowa
szerzej ponizej)’).

W zwigzku z powyzszym Izba nie dokonata merytorycznego rozpoznania zarzutéw, ktére sg tozsame z zarzutami
zawartymi w odwotaniu wniesionym do lzby w dniu 25 listopada 2016 roku w sprawie o Sygn. akt KIO 2222/16.
Powyzsze stanowisko Izby wynika z tresci art.189 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp. to jest odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na
te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczgcego
tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego.

| tak w przedmiotowym rozpoznawanym odwotaniu znajdujg sie miedzy innymi nastepujgce zarzuty:

1.,art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. w zw. z art. 14 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 6 k.c. poprzez odrzucenie oferty Odwoltujacego
z powodu btedu w obliczeniu ceny wynikajgcego z zastosowania nieprawidlowej stawki podatku VAT, podczas
gdy statek bedgcy przedmiotem zamowienia stanowi statek ratowniczy morski, ktérego dostawa jest
opodatkowana stawkg podatku VAT w wysokosci 0%;
2.art. 89 ust. 1 pkt 8 p.z.p. w zw. z art. 14 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 58 § 1 k.c. poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Remontowa Shipbuilding S.A., z siedzibg w Gdansku pomimo tego, ze oferta jest niewazna z
uwagi na jej sporzgdzenie i ztozenie z naruszeniem zasad reprezentaciji tej spofki;
3.art. 89 ust. 1 pkt 1 p.z.p. w zw. z art. 82 ust. 2 p.z.p. (w brzmieniu sprzed dnia 28 lipca 2016 roku) w zw. z art. 78
§ 1 k.c. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg w
Gdansku pomimo tego, ze zostata sporzgdzona niezgodnie z Ustawg;
4.art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. w zw. z pkt V1.4 SIWZ w zw. z pkt V.6 S1WZ poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Remontowa Shipbuilding S.A.z siedzibg w Gdansku pomimo tego, ze zostata sporzgdzona
niezgodnie z wymogami SIWZ,
5.art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. w zw. z pkt V1.4 SIWZ w zw. z pkt VI.5 SIWZ poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Remontowa Shipbuilding S.A.z siedzibg w Gdansku pomimo dotgczenia do oferty zatgcznikow
wypeitionych niezgodnie z wymaganiami SIWZ;
6.art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Remontowa Shipbuilding S.A. z
siedzibg w Gdansku oraz oferty konsorcjum wykonawcéw Stoczni Marynarki Wojennej S.A. w upadiosci
likwidacyjnej z siedzibg w Gdyni i Damen Shipyards Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni pomimo tego, ze
zaoferowane ceny zostaty obliczone przez wykonawcow przy zastosowaniu stawki podatku VAT w wysokosci
23%, podczas gdy przedmiot zamoéwienia powinien byC objety stawka podatku VAT w wysokosci 0%, co
skutkowato btedem w obliczeniu cen;
7.art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Remontowa Shipbuilding S.A. z
siedzibg w Gdansku pomimo tego, ze oferta w zakresie wysokosci ceny jest wewnetrznie sprzeczna, jak
réwniez cena zostata btednie obliczona tj. pozostaje w sprzecznosci z danymi wynikajagcymi z kalkulaciji
kosztéw i zestawienia kosztow.
Izba dla potwierdzenia tozsamosci zarzutéw ponizej przywotuje sie zarzuty z odwotania z dnia 25 listopada 2016 roku
w sprawie o Sygn. akt KIO 2222/16:
1.art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy w zw. z art. 6 k.c. przez odrzucenie oferty odwotujgcego z
powodu btedu w obliczeniu ceny wynikajgcego z zastosowania nieprawidtowej stawki podatku VAT, podczas gdy statek
bedacy przedmiotem zaméwienia stanowi statek ratowniczy morski, ktérego dostawa jest opodatkowana stawkg
podatku VAT w wysokosci 0%;

2.art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy w zw. z art. 58 § 1 k.c. przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo tego,
ze oferta jest niewazna z uwagi na jej sporzgdzenie z naruszeniem zasad reprezentaciji tej spotki;



3.art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy w zw. z art. 82 ust. 2 ustawy (w brzmieniu sprzed dnia 28 lipca 2016 roku) w zw. z art. 78
§ 1k.c. przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego pomimo tego, ze zostata sporzadzona niezgodnie z
ustaws;

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

5.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z pkt VI.4 siwz w zw. z pkt VL5 siwz przez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego pomimo dotgczenia do oferty zatgcznikdw wypetnionych niezgodnie z wymaganiami siwz;

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

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

W zwigzku z powyzszym jedynym zarzutem odwotania podlegajacym rozpoznaniu pozostat zarzut:
1.art. 89 ust. 1 pkt 8 p.z.p. wzw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 14 ust. 1 p.z.p. wzw. z art. 58 § 1 k.c. w zw. z art.
104 k.c. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Remontowa Shipbuilding S.A. z siedzibg w
Gdansku pomimo tego, ze oferta jest niewazna z uwagi na. jej sporzadzenie i zlozenie przez osobe
nieuprawniong do reprezentacii tej spotki;

Przy czym Izba biorgc pod uwage powyzej przedstawiong argumentacje nie stwierdza naruszenia powyzej
przywotanych przepisowa prawa.

Zamawiajgcy zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 9 grudnia 2016 roku w sprawie Sygn. akt KIO 2222/16 zostat
zobowigzany do wezwania przystepujagcego w sprawie Remontowa Shipbuilding Spétka Akcyjna w Gdansku do
uzupetnienia petnomocnictwa dla M. F. w trybie art.26 ust.3 ustawy pzp.

Powyzsze rozstrzygniecie Krajowa lzba Odwotawcza we wskazanym uzasadnieniu wyroku w sprawie o Sygn. akt KIO
2222/16 uzasadnita nastepujgco "Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy w zw. z art. 58 §
1 k.c. przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo tego, ze oferta jest niewazna z uwagi na jej
sporzgdzenie z naruszeniem zasad reprezentacii tej spotki.

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

Powyzsze zarzuty Izba rozpozna tgcznie.

Zarzuty zastugujg na uwzglednienie czeSciowo. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 1 i 8 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli: jest niezgodna z ustawg, a takze gdy oferta jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw. Przepis art. 82
ust. 2 ustawy stanowi, ze oferte skltada sie, pod rygorem niewaznosci, w formie pisemnej albo, za zgodg
zamawiajgcego, W postaci elektronicznej, opatrzong bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy
pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. Przepis art. 78 § 1 kodeksu cywilnego wskazuje, ze dla zachowania
formy pisemnej o$wiadczenia woli wystarczy ziozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tresé
oSwiadczenia woli. W mysl art. 58. § 1 kodeksu cywilnego czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawa albo majaca na celu
obejScie ustawy jest niewazna, chyba ze wilasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na miejsce
niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. Przepis art. 38 kodeksu
cywilnego stanowi, ze osoba prawna dziata przez swoje organy w sposob przewidziany w ustawie i w opartym na niej
statucie. Zgodnie z art. 103. § 1 kodeksu cywilnego jezeli zawierajgcy umowe jako petnomocnik nie ma umocowania
albo przekroczy jego zakres, waznoS¢ umowy zalezy od jej potwierdzenia przez osobe, w ktdrej imieniu umowa
zostata zawarta. Natomiast art. 104 kodeksu cywilnego wskazuje, ze jednostronna czynno$¢ prawna dokonana w
cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. Jednakze gdy ten, komu zostato
ztozone oswiadczenie woli w cudzym imieniu, zgodzit sie na dziatanie bez umocowania, stosuje sie odpowiednio
przepisy o zawarciu umowy bez umocowania. Nadto przepis art. 26 ust. 3 ustawy stanowi, ze zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdérzy nie ztozyli peinomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli
wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Zlozone na wezwanie zamawiajgcego



o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie
pbzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert.

Pomiedzy stronami nie byto sporne, Ze na formularzu ofertowym podpisat sie jedynie prezes zarzadu. Co oznacza, ze
formularz ofertowy zostat zlozony w formie pisemnej, bo znajduje sie na nim podpis M. F. . Pozostate zatgczniki byty
podpisane przez prezesa zarzadu i cztonka zarzadu. Izba przy rozstrzyganiu wziefa pod uwage takze art. 14 ust. 1
ustawy cytowany wyzej. Z normy tej wynika, ze przepisy kodeksu cywilnego majg wprost zastosowanie do
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ale jedynie w sytuacji, gdy przepisy ustawy nie stanowig inacze;.
Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy brak pelnomocnictwa jest brakiem usuwalnym. Tym samym sam fakt zlozenia oferty
przez podmiot, ktéry tego umocowania nie wykazat, nie moze by¢ a priori uznany za czynnoS¢ prawng niewazna, gdyz
czynno$¢ jednostronng dokonang przez osobe petnomocnika dziatajgcego bez umocowania lub z przekroczeniem jego
zakresu — art. 104 kc. Nie jest to takze czynno$¢ zgodna z ustawa, gdyz oferta powinna by¢ podpisana przez osoby
umocowane do dziatania w imieniu skladajgcego oferte, a takie umocowanie niewatpliwie z tej oferty nie wynika. W
ocenie Izby nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy, gdyz
w ocenie |zby odwolujgcy nie wykazat na podstawie jakich odrebnych przepiséw, ktére miatyby w niniejszej sprawie
zastosowania oferta przystepujacego jest niewazna. Oferta ta niewatpliwie zostata podpisana wilasnorecznym
podpisem, za$ ustawa nakazuje uzupetnia¢ braki petnomocnictw. Tym samym jedynie czeSciowo racje nalezy
przyzna¢ odwotujgcemu, ktory zarzuca zamawiajgcego, ze dokonat wyboru oferty, ktéra nie byta ofertg zgodng z
ustawg. W ocenie Izby zarzut ten obejmuje takze zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy, to jest zaniechania przez
zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia petnomocnictwa w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, gdyz zarzut zaniechania
odrzucenia oferty jest zarzutem dalej idgcym. Tym samym Izba stoi na stanowisku, ze rozstrzygniecie tego zarzutu w
czesci obejmujgcej nieprawidtowg czynnoS¢ zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej pozostaje w zakresie
kogniciji Izby wynikajacej z art. 192 ust. 2 ustawy i w tym zakresie nie podziela stanowiska przystepujgcego. Sam fakt,
ze pozostate zatgczniki oferty zostaty podpisane przez osoby umocowane do reprezentacii przystepujacego w ocenie
lzby nie daje podstaw do przyjecia, ze formularz oferty nie moégt by¢ podpisany przez prezesa zarzadu jako
petnomocnika przystepujacego, gdyz z doswiadczenia zyciowego lzby wynika, ze oferta wraz ze wszystkim
zatgcznikami nie powstaje jednego dnia i rozne jej zatgczniki moga by¢ podpisywane przez rézne osoby, czy to jako
organy, czy petnomocnikow. Moze by¢ to spowodowane réznymi zdarzeniami tak losowymi — choroba, czy
wystepujgcymi w spoétce — delegacje, wykonywanie innych obowigzkéw w danym czasie. Wazne jest natomiast, ze
zamawiajacy nie powinien dokona¢ wyboru oferty obarczonej brakiem podlegajgcym obowigzkowemu uzupetnieniu w
rozumieniu art. 26 ust. 3 ustawy. W ocenie Izby zatem nie ma w tym stanie prawnym zastosowania norma art. 58 § 1
kc w zwigzku z art. 39 kc i w zwigzku z art. 104 kc. Izba w

catej rozcigglosci popiera i uznaje za wlasng uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 24 kwietnia 2014r. sygn. akt Il CZP
17/14. Natomiast w ocenie Izby powotana wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 20 stycznia 2012r. sygn. akt | CSK 373/11,
chot¢ Izba uwaza go za stuszny i w pemi podziela, to jednak nie ma zastosowania dla niniejszej sprawy, gdyz ustawa
Prawo zamowien publicznych jest aktem szczegdlinym w stosunku do kodeksu cywilnego i nakazuje wszelkie braki
petnomocnictw uzupetia¢ w mysl| art. 26 ust. 3 ustawy. Izba zauwaza, ze petnomocnictwa nie muszg wylgcznie
wykazywa¢ umocowania do dziatania w imieniu wykonawcy, ale sg tez pelnomocnictwa wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, do poSwiadczania za zgodno$¢ z oryginatem dokumentow wtasnych
wykonawcy, jak i pelnomocnictwa do dziatania w imieniu podmiotéw trzecich, czy do po$swiadczania dokumentéw tych
podmiotdéw itp. Zatem zamawiajgcy powinien zadbaé, aby kazdy dokument petnomocnictwa, ktérego zamawiajgcemu
braku w ofercie byt uzupetniony w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, tak aby miat pewno$¢ umocowania do dziatania oséb
przed nim wystepujgcych. W tym stanie rzeczy Izba podzielajgc zarzut odwotujgcego, ze wybor oferty
najkorzystniejszej nastapit z naruszeniem przepisow ustawy, uwzglednita odwotanie nakazujgc zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
dokonanie czynnosci wezwania przystepujgcego do uzupelnienia petnomocnictwa dla M. F. w trybie art. 26 ust. 3
ustawy.

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

Zarzut potwierdzit sie czesciowo. Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
jej tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.
Bezsporne jest, ze zamawiajgcy wymagat aby oferta zostata podpisana przez osoby umocowane do dziatania w
imieniu wykonawcy i zeby jezeli to umocowanie nie wynika z dokumentéw rejestrowych do oferty zalgczono



petnomocnictwo. Bezsporne jest réwniez, ze umocowanie do samodzielnego dziatania dla M. F. nie wynika z
dokumentow rejestrowych, a petnomocnictwa dla niego nie dotgczono. W tym stanie prawnym Izba podtrzymuje swoje
stanowisko wyrazone w rozstrzygnieciu zarzutu poprzedzajacego, to jest, ze zamawiajgcy w takiej sytuacji powinien
byt skorzysta¢ z art. 26 ust.3 ustawy i wezwaC przystepujgcego do uzupetnienia braku petnomocnictwa. W
konsekwenciji Izba nakazujac zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym dokonanie czynnosci wezwania przystepujgcego do uzupemienia
petnomocnictwa dla M. F. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.”

W wykonaniu wyroku Izby powyzej przywotanego o Sygn. akt KIO 2222/16, ktérego uzasadnienie w czesci odnoszgce;j
sie do podpisu oferty zacytowano réwniez powyzej, zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia petnomocnictwa, ktére
przystepujacy przedstawit zamawiajgcemu z datg wystawienia na dzien 1 sierpnia 2016 roku.

Reasumujgc powyzsze Izba nie stwierdza naruszenia przywotanych w odwotaniu przepiséw ustawy pzp i kodeksu
cywilnego.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do wyniku spraw oraz
zgodnie z § 3 pkt. 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajac odwotujgcego kosztami postepowania w postaci

uiszczonego przez niego wpisu od odwotania.
Przewodniczacy................
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