Sygn. akt: KIO 2263/15
WYROK
z dnia 28 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o wudzielenie zaméwienia Qumak S.A. w
Warszawie oraz MAE Multimedia Art & Education sp. z 0.0. w Gdansku

w postepowaniu prowadzonym przez Narodowy Stary Teatr im. Heleny Modrzejewskiej w
Krakowie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia New
Amsterdam sp. z 0.0. w Krakowie oraz M. P., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg M. P., Fabryka Dekoracji w Krakowie, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. Kkosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia Qumak S.A. w Warszawie oraz MAE Multimedia Art & Education sp. z
0.0. w Gdansku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Qumak S.A. w Warszawie
oraz MAE Multimedia Art & Education sp. z 0.0. w Gdansku tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Qumak S.A. w Warszawie oraz MAE Multimedia Art & Education sp. z 0.0. w
Gdansku na rzecz Narodowego Starego Teatru im. Heleny Modrzejewskiej w
Krakowie kwote 3.735 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy siedmiuset trzydziestu
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pieciu ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie |zby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .......cocoiiiiienennns



Sygn. akt: KIO 2263/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Narodowy Stary Teatr im. Heleny Modrzejewskiej w Krakowie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na
podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest
~wWykonanie scenografii, aranzacji wnetrz, instalacji oraz dostawa wraz z montazem i
uruchomieniem urzadzen multimedialnych i wyposazenia - dla potrzeb muzeum interaktywne
(centrum edukaciji teatralnej)”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 5 sierpnia 2015 r., 2015/S 149-275212.

W dniu 7 pazdziernika 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Qumak S.A. w Warszawie oraz MAE Multimedia
Art & Education sp. z 0.0. w Gdansku, zwanych dalej ,odwotujgcym”, o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia New Amsterdam sp. z 0.0. w Krakowie oraz M. P., prowadzacego dziatalno$c
gospodarczg pod nazwg M. P., Fabryka Dekoracji w Krakowie, zwanych dalej
,przystepujgcym”.

Wobec:

1) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujacego,

2) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na wykluczeniu z postepowania
przystepujacego,

3) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty
przystepujgcego, oferty wykonawcy Deko- bau sp. z 0.0. oraz oferty wykonawcy MWE
Sp. Z 0.0.

odwotujgcy wniést w dniu 16 pazdziernika 2015 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu:

1) art. 7 ustawy Pzp przez zaniechanie jego =zastosowania przy ocenie ofert, co
spowodowato nierowne traktowanie wykonawcéw i utrudnianie uczciwej konkurencji,
przez m. in. bezkrytyczne przyjecie przez zamawiajgcego opinii bankowej i polisy OC od
przystepujgcego, a ponadto nieréwne traktowanie odwotujgcego w poréwnaniu do
pozostatych uczestnikéw, ktorzy nie ztozyli wymaganego zgodnie z art. 91 ust. 3a ustawy
Pzp oswiadczenia o powstaniu obowigzku podatkowego po stronie zamawiajgcego, co
doprowadzito do niezgodnego z ustawg wyboru oferty najkorzystniejszej;



2) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez niezgodne z ustawg Pzp
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej;

3) art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przez przyjecie, ze przystepujacy
spetnit warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu, pomimo ze nie posiada
wymaganej przez zamawiajgcego zdolnosci finansowej i ekonomicznej;

4) art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie wzgledem ofert:
przystepujgcego, Deko- bau sp. z 0.0. oraz MWE sp. z 0.0., w sytuacji, gdy oferty te sa
niezgodne z przepisem art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, a braku tego nie da sie uzupetni¢ ani w
trybie art. 26 ust. 3 ani art. 87 ust. 1 ustawy Pzp;

5) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego bezpodstawne zastosowanie wzgledem
przystepujgcego, Deko- bau sp. z 0.0. oraz MWE sp. z 0.0. i wezwanie ich w tym trybie do
ztozenia brakujgcych o$wiadczen o powstaniu obowigzku podatkowego po stronie
zamawiajgcego, podczas gdy wymagane os$wiadczenie ani nie potwierdza spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, ani nie potwierdza spetniania przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, ani
nie jest petnomocnictwem;

6). 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania przystepujacego do
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw w zakresie polisy OC.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty przystepujacego,

2) powtdrzenia oceny ofert i, w zaleznosci od ustalen:
1) odrzucenia ofert: przystepujgcego, Deko- bau sp. z 0.0. oraz MWE sp. z 0.0., jako
ofert niezgodnych z przepisami ustawy Pzp bowiem nie zawierajg one wymaganego
oswiadczenia o obowigzku podatkowym;
2) wykluczenia z postepowania przystepujgcego ze wzgledu na niewykazanie przez
tego wykonawce spetnienia wymagan w zakresie zdolnosci finansowej i ekonomicznej;

3) wykonania czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniést, ze zgodnie z pkt V.2.4.1. SIWZ
wykonawca w celu wykazania, ze spetnia warunek w zakresie znajdowania sie w sytuacji
ekonomicznej i finansowej, umozliwiajgcej wykonanie zamdéwienia, zobowigzany byt do
wykazania, ze dysponuje Srodkami witasnymi lub zdolnoscig kredytowg w wysokosci co
najmniej 1.000.000 zt. Wywiodt, ze ztozona przez przystepujgcego opinia bankowa nie
potwierdza spetnienia tego warunku, bowiem jest warunkowym oswiadczeniem. Bank
jedynie widzi mozliwos¢ udzielenia Fabryce Dekoracji M. P. finansowania w kwocie

1.000.000 zt po spetnieniu warunkéw banku dotyczacych zabezpieczenia. Niewiadome sg
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warunki banku w zakresie zabezpieczenia. W zwigzku z tym, jezeli Fabryka Dekoracji M. P.
nie bedzie w stanie sprosta¢ wymaganiom w zakresie zabezpieczenia, to podmiot ten nie
uzyska finansowania na oczekiwanym poziomie. W przypadku nieprzedstawienia
odpowiedniego zabezpieczenia bank moze oswiadczy¢, ze Fabryka Dekoracji nie posiada
zdolnosci kredytowej na poziomie co najmniej 1.000.000 zt. Odwotujgcy podkreslat, ze opinia
banku byta tez przedmiotem wyjasnien ze strony zamawiajgcego. Przystepujgcy udzielit
wyjasnien, ze w jego opinii dokument potwierdza posiadanie zdolnosci kredytowej, z czym
odwotujacy sie nie zgadza. Pojecie zdolnosci kredytowej zostato zdefiniowane w przepisach
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. -Prawo bankowe (Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 z p6zn.
zm. dalej: ,Pr. Bank.”). Zgodnie z art. 70 ust. 1 zd. 2 Pr. Bank. przez zdolno$¢ kredytowg
rozumie sie zdolnos¢ do sptaty zaciggnietego kredytu wraz z odsetkami w terminach
okreslonych w umowie. Wobec powyzszego odwotujgcy podnidst, ze przystepujacy nie
posiada wymaganej zdolnosci finansowej i ekonomicznej w zakresie wymagania z pkt
V.2.4.1 SIWZ i powinien podlega¢ wykluczeniu na podstawie art. 24. Ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp. Ponadto, zdaniem odwotujgcego, w zaistniatej sytuacji niedopuszczalne jest juz
korzystanie przez zamawiajgcego z procedury z art. 26 ust. 3 czy 4 ustawy Pzp.

W dalszej czesci odwotania odwotujacy podnidst, ze przystepujacy nie wykazat
warunku udzialu w postepowaniu z pkt V.2.4.4. SIWZ co do obowigzku posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej
zwigzanej z przedmiotem zaméwienia na kwote co najmniej 3.000.000 ztotych brutto.
Wywibdt, ze przedstawiona przez przystepujgcego polisa posiada wiele franszyz, w tym
franszyze redukcyjng do 5 %. Franszyza taka pozwala na pomniejszenie Swiadczenia z
ubezpieczenia, a zatem w praktyce polisa ta nie jest polisg na co najmniej 3.000.000 zt.
Takie wprowadzenie franszyzy jest istotnym obnizeniem ryzyka dla ubezpieczyciela i
przektada sie na znacznie nizszg sktadke ubezpieczeniowa. Jesli franszyzy sg znaczace, jak
ma to miejsce w przypadku przystepujacego, to powinno to skutkowaé¢ uznaniem, ze
wykonawca ten nie potwierdzit spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej. Z ostroznosci odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy
zobowigzany byt do skorzystania z art. 26 ust 3 i 4 ustawy Pzp i wezwania przystepujacego
do stosownych wyjasnien i uzupetnien w zakresie ztozonej polisy.

W kolejnej czesci uzasadnienia odwotujgcy podniost, ze nowelizacja ustawy Pzp,
ktéra weszta w zycie w dniu 1 lipca 2015 r. wprowadzita dla wykonawcéw bezwzgledny
obowigzek sktadania wraz z ofertg oswiadczenia o powstaniu obowigzku podatkowego u
zamawiajgcego badz jego braku. Zmiana ta wprowadza na szerszg skale mechanizm
odwréconego obcigzenia VAT. Jego istota to przeniesienie obowigzku rozliczenia podatku
VAT ze sprzedajgcego na nabywce. W konsekwencji cena okreslona w ofercie nie zawsze
obejmie podatek VAT, a to ma juz bezposredni wptyw na zamowienia publiczne. Cena stuzy
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przeciez porownaniu sktadanych ofert. W celu pomocy zamawiajacym w ustaleniu
dodatkowego obcigzenia podatkowego (podatku VAT, ktéry nie bedzie zawarty w cenie
oferty) ustawodawca wprowadzit obowigzek informacyjny w postaci oswiadczenia
wykonawcy sktadanego razem z ofertg. Sktadajgc oferte w postepowaniach wszczetych po 1
lipca 2015 r. oferent musi poinformowaé zamawiajgcego czy wybor jego oferty bedzie
prowadzi¢ do powstania u niego obowigzku podatkowego. Powstanie obowigzku
podatkowego u zamawiajgcego moze wynika¢ z takich okolicznosci  jak:
wewnagtrzwspdlnotowe nabycie towaréw, import ustug lub towaréw, czy wtasnie mechanizm
odwréconego obcigzenia podatkiem VAT. Odwotujgcy wywiddt, ze zgodnie z powyzsza
zmiang ustawy, kazdy wykonawca musi ztozy¢ os$wiadczenie. Nie ograniczono tego
obowigzku do wykonawcow, ktérzy sktadajg oferte, ktérej wybdr prowadzitby do powstania u
zamawiajgcego obowigzku podatkowego. Samo sformutowanie ,czy” wskazuje, ze
oswiadczenie moze miec charakter zaréwno pozytywny, jak i negatywny. Skutkiem braku
oswiadczenia o0 obowigzku podatkowym powinno by¢é odrzucenie oferty. Oferta nie
zawierajgca wymaganego przez Pzp oswiadczenia wypetnia przestanke odrzucenia oferty
okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - jest niezgodna z ustawg, a doktadniej art. 91
ust. 3a ustawy Pzp. Niezgodnos¢ ta uniemozliwia porownanie ofert zgodnie z regutami
okreslonymi w zdaniu pierwszym znowelizowanego art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. Odwotujacy
argumentowat réwniez, ze zamawiajacy nie powinien zastosowac art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy
Pzp, wzywajac do uzupetnienia lub wyjasnienia o$wiadczenia by naprawi¢ brak
o$wiadczenia lub jego niejasnosci. Wymagane oswiadczenie ani nie potwierdza spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, ani nie potwierdza spetniania przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, ani nie jest
petnomocnictwem. Tym samym brak jest mozliwosci zastosowania tych przepiséw.
Zamawiajgcy nie moze réwniez zastosowaé¢ art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wzywajgc do
wyjasnienia tresci oferty by naprawi¢ brak oswiadczenia lub jego niejasnosci. Przy braku
oswiadczenia trudno stosowaé wskazany przepis, ktory stuzy wyjasnieniu tresci ofert.
Wyjasnieniu podlegajg niejasnosci, a nie braki. Takie wyjasnienie prowadzitoby do
przekazania informacji, ktére powinny byty zosta¢ przekazane w oswiadczeniu, czyli
uzupetnieniu oswiadczenia przy braku przepisu umozliwiajgcego takie uzupetnienie.
Problemem bytaby rowniez proba wyjasnienia samego ztozonego oswiadczenia. Wydaje sie
bowiem, ze wymagane oswiadczenie nie stanowi tresci oferty, jedynie uzupetnia jg o
informacje wymagane ustawg. Informacje te jednak w Zzaden sposéb nie wptywajg na
zaoferowane swiadczenie wykonawcy lub Zadane wynagrodzenie a majg bezposredni wptyw
na warto$¢ zaoferowanej zamawiajgcemu ceny. Nie ma ponadto mozliwos$ci interpretaciji
braku ztozenia oswiadczenia jako ztozenia oswiadczenia o braku powstania obowigzku

podatkowego u zamawiajgcego. Nowy przepis nie nakazuje bowiem jedynie wskazania
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czesci zamoéwienia (towaru, ustugi) prowadzgcych do powstania obowigzku podatkowego u
zamawiajgcego. Poprzestajac na takim sformutowaniu ustawodawca zmusitby do sktadania
oswiadczen jedynie wykonawcow, ktorzy w danym postepowaniu oferujg takiego rodzaju
towary lub ustugi. Literalne brzmienie przepisu wymaga okreslenia czy wybor oferty bedzie
prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego. Wymaga odpowiedzi
Jtak, bedzie” lub odpowiedzi ,nie, nie bedzie”. Brak tej odpowiedzi nie wskazuje, ze nie
powstanie taki obowigzek podatkowy, tylko wskazuje, ze zapomniano o uwzglednieniu
odpowiedniego oswiadczenia w swojej ofercie. Oswiadczenie o powstaniu obowigzku
podatkowego u zamawiajgcego nie jest oswiadczeniem woli na temat sposobu realizacji
zamdwienia, nie ma wptywu na tres¢ przysztego stosunku zobowigzaniowego, wiec nie
stanowi tresci oferty. Co wiecej, przy niejasnosci tego oswiadczenia nie ma podstawy, by
zamawiajgcy skierowat wezwanie do wyjasnienia samej tresci oferty - okreslonej w niej ceny
czy zawartej w cenie stawki VAT - tak by uzyskaé informacje pozwalajgce na odtworzenie
informacji, ktére powinny zosta¢ zawarte poza ofertg - w oswiadczeniu o powstaniu u
zamawiajgcego obowigzku podatkowego. W takiej sytuacji nie istniejg bowiem w tresci oferty
niejasnosci, ktére nalezatoby wyjasni¢, ich zrédto znajduje sie poza trescig oferty.

W koncowej czesci uzasadnienia odwotujgcy podnidst, ze zarzut naruszenia art. 7

ust. 1 ustawy Pzp jest przede wszystkim konsekwencjg naruszenh wyzej opisanych.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosili przystapienie wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia New
Amsterdam sp. z 0.0. w Krakowie oraz M. P., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg M. P., Fabryka Dekoracji w Krakowie. Ztozyli pismo procesowe, w ktérym wniesli o
oddalenie odwotania. W pismie, jak rowniez w trakcie rozprawy przedstawili uzasadnienie

faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegOllnosci: postanowienia SIWZ, oferte zlozona przez przystepujacego,
odwotujacego, wykonawce Deko- bau Sp. z o0.0. oraz wykonawce MWE Sp. z o.0.,
pisma zamawiajacego z 22 wrzesnia 2015 r. skierowane do przystepujacego,
wykonawcy Deko- bau Sp. z o.0. oraz wykonawcy MWE Sp. z o0.0. zawierajace

wezwanie do wyjasnienia czy zlozona oferta prowadzi do powstania u zamawiajacego
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obowiazku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug, pisma
przystepujacego, wykonawcy Deko- bau sp. z 0.0. oraz wykonawcy MWE sp. z o.0.
stanowigce odpowiedzi ha ww. wezwania, pismo zamawiajacego z 22 wrzesnia 2015 r.
skierowane do przystepujacego do wyjasnienia dokumentu opinii bankowej,
zawiadomienie zamawiajgcego o rozstrzygnieciu postepowania z dnia 7 pazdziernika
2015 r., jak réwniez biorac pod uwage dokumenty, oswiadczenia i stanowiska stron a
takze uczestnika postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktdrej wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu czwartym.
Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcego wykonania czynnosci odrzucenia ofert
sklasyfikowanych na miejscach od pierwszego do trzeciego, a takze wykluczenia z
postepowania wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejszg. Ustalenie, iz
zamawiajgcy zaniechat wykonania czynnosci wykluczenia wykonawcy i Czynnosci
odrzucenia ofert z naruszeniem przepisébw ustawy Pzp, prowadzitoby do nakazania
zamawiajgcemu wykonania takich czynnosci i tym samym oferta odwotujgcego mogtaby by¢
uznana za najkorzystniejsza.

Nie podzielono stanowiska zamawiajgcego przedstawionego na rozprawie, ze
skutkiem wykonania zaniechanych czynnosci bedzie koniecznos¢ uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, co miatoby $wiadczy¢ o braku po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia. Przywotany przez zamawiajgcego przepis ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamaowienia,
chyba ze zamawiajgcy moze zwigkszyc¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Podkreslic nalezato, ze zamawiajgcy nie ztozyt |zbie dowodu w postaci protokotu
postepowania, z ktérego wynikatoby, jaka kwote przeznaczyt na sfinansowanie zamdéwienia.
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Nawet gdyby jednak przyja¢, ze istotnie na sfinansowanie zamowienia przeznaczono sume
5.643.488,14 zt brutto podawang przez zamawiajgcego na rozprawie, przyjmujac, ze nie
zaprzeczat temu odwotujacy, to zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat, ze kwoty tej nie
jest w stanie zwiekszy¢é do wysokosci ceny oferty odwotujgcego, to jest 7.830.797,35 zt
brutto. I1zba wzieta jednak pod uwage, ze przywotywany przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp nie obliguje zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania w kazdym przypadku, gdy
cena wybranej oferty przewyzsza kwote przeznaczong na finansowanie zamdéwienia.
Zgodnie z literalnym brzmieniem ww. przepisu, zamawiajgcy w takim przypadku ma bowiem
mozliwos¢ przeanalizowania swego budzetu w celu stwierdzenia, czy istnieje mozliwos¢
zwiekszenia kwoty finansowania do warto$ci umozliwiajgcej zawarcie umowy z wybranym
wykonawcg. Koniecznos¢ uniewaznienia postepowania bedzie nastepstwem ewentualnego
ustalenia przez zamawiajgcego, ze w danych okolicznosciach nie bedzie on juz miat
mozliwosci dalszego zwiekszenia kwoty finansowania do wartosci oferty odwotujgcego.
Moze sie okaza¢, ze w przypadku wyboru oferty odwotujgcego budzet zamawiajgcego
zostanie zwiekszony, a wiec nie jest pewne czy po wyborze oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej postepowanie zostanie uniewaznione. Stanowisko petnomocnika
zamawiajgcego, ze kwota 5.643.488,14 2zt brutto jest maksymalng wartoscig, jaka
zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na to zadanie pozostato gotostowne.

W trakcie rozprawy zamawiajgcy podniost takze, ze odwotujacemu nie przystuguje
legitymacja do wniesienia odwotania, albowiem jego oferta powinna zosta¢ odrzucona a on
sam wykluczony z postepowania. Izba wzieta pod uwage, ze zamawiajgcy w swoim
rozstrzygnieciu z 7 pazdziernika 2015 r. nie wykluczyt odwotujgcego z postepowania ani nie
odrzucit jego oferty. Wbrew stanowisku zamawiajgcego, w zakresie badania legitymaciji
odwotujgcego do wniesienia odwotania nie miesci sie ustalanie, czy oferta odwotujgcego,
ktérej wszak zamawiajgcy nie odrzucit, powinna jednak takiemu odrzuceniu podlegac.
Powyzsze oznaczatoby, ze w ramach badania legitymacji rozstrzygane sg zarzuty dotyczgce
de facto tresci oferty odwotujgcego, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Bytoby to
niedopuszczalne z mocy art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, stosownie do ktdérego lzba nie moze
orzekac co do zarzutdw, ktére nie zostaty przedstawione w odwotaniu.

W konsekwencji uznano, ze odwotujgcemu przystugiwata legitymacja do wniesienia
odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest wykonanie scenografii, aranzacji wnetrz, instalaciji
oraz dostawa wraz z montazem i uruchomieniem urzadzen multimedialnych i wyposazenia -

dla potrzeb muzeum interaktywne (centrum edukacji teatralnej) MICET. Szczegdtowy opis



przedmiotu zamowienia zawiera zatacznik nr 4 do specyfikacji — dokumentacja projektowa
(pkt Ill.1. SIWZ).
Jak wynikato z pkt Ill SIWZ zamdwienie swoim zakresem obejmowato:

1) opracowanie rysunkdéw warsztatowych dla elementéw aranzacji wnetrz i scenografii,
2) wykonanie pomiaréw geodezyjnych i weryfikacja inwentaryzacji przestrzeni przewidzianej
dla MICET,
przygotowanie prototypéw indywidualnie projektowanych elementéw aranzacji wnetrz,
wykonanie prac przygotowawczych,
wykonanie scenografii, aranzacji i wystroju wnetrz oraz prac wykonczeniowych:
wykonanie instalacji: wentylacji i klimatyzacji, elektrycznych, teletechnicznych — w
zakresie niezbednym dla funkcjonowania MICET,
7) dostawe, montaz i uruchomienie sprzetu i urzgdzen AV (audio-video), w tym:

projektoréw, monitoréw (w tym z naktadkami dotykowymi), tabletéw, komputerdw,

wzmachniaczy, kontrolerow i detektoréw ruchu i gestéw, kamer, gto$nikéw, konsoli,
elementow montazowych, folii projekcyjnych,

8) dostawe i instalacje oprogramowania,

9) sporzgdzenie dokumentacji powykonawcze;.

W sktad przedmiotu zamowienia wchodzito m.in. 7 szt. tabletow (dokumentacja
projektowa stanowigca zatgcznik nr 4 do SIWZ - tom VI, folder AV.4, plik przedmiar.pdf poz.
73, przekazana przez zamawiajgcego w postaci elektronicznej, w aktach sprawy).

Whbrew stanowisku odwotujgcego przedmiotem zaméwienia nie sg konsole do gier.
Zamawiajgcy postuzyt sie w SIWZ pojeciem konsola na okreslenie stanowisk interaktywnych,
obejmujgcych monitory dotykowe, drukarki, kontrolery stanowiskowe, kamery, wzmacniacze i
gtosniki. Powyzsze wynikato z dokumentacji projektowej stanowigcej zatgcznik nr 4 do SIWZ
- tom VI, folder ,AV.1”, folder ,opis”, plik o nazwie MICET-tom VI - instalacje
audiowizualne_korr.pdf poz. 1.6 na stronie 10 oraz poz.1.10 na stronie 13 (dokumentacja
przekazana przez zamawiajgcego w postaci elektronicznej w aktach sprawy).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy w pkt V.2.4. SIWZ postanowit, ze o
udzielenie zaméwienia moga ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace
sytuacji ekonomicznej i finansowej. Zastrzegt, ze o udzielenie zamowienia moze ubiegac sie
wykonawca, ktory wykaze, iz posiada srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysokoSci
1.000.000 ztotych (jeden milion ztotych). W pkt VI.2.4. SIWZ zamawiajgcy okreslit, ze na
potwierdzenie tego warunku nalezy do oferty zatgczy¢ Informacje z banku lub spdtdzielczej
kasy oszczedno$ciowo-kredytowej, potwierdzajacg wysoko$¢ posiadanych $rodkow

finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce
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przed uptywem terminu sktadania ofert w zakresie potwierdzajagcym spetnienie warunku
opisanego w pkt V.2.4.1 SIWZ.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu skiadania ofert swoje oferty
ztozyli nastepujacy wykonawcy:

1) przystepujacy, z ceng netto 4.584.098,97 zt, podatkiem VAT 1.054.342,76 zt i ceng brutto
5.638.441,73 z,

2) wykonawca Deko-bau sp. z 0.0. w Lubinie, z ceng netto 4.389.000,00 zt, podatkiem VAT
1.009.470 zt i ceng brutto 5.398.470 z,

3) wykonawca MWE sp. z 0.0. w Warszawie, z ceng netto 4.973.825,00 zt, podatkiem VAT
1.143.979,75 zt i ceng brutto 6.117.804,75 zi,

4) odwotujgcy, z ceng netto 6.366.501,93 zt, podatkiem VAT 1.464.295,42 zt i ceng brutto
7.830.797,35 zt.

Powyzsze wustalono na podstawie ofert ww. wykonawcéw, ztozonych przez
zamawiajgcego w dokumentacji postepowania.

Ustalono takze, ze odwotujacy na s. 6 swej oferty ztozyt oswiadczenie, ze ,wybor
naszej oferty nie bedzie prowadzit do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego
zgodnie z przepisami o podatku od towarow i ustug’.

Ustalono réwniez, ze przystepujgcy, celem wykazania warunku udziatu w
postepowaniu o ktérym mowa w pkt V.2.4. SIWZ ztozyt wraz z ofertg opinie bankowag
wystawiong przez Deutsche Bank Polska S.A. z 9 wrzesnia 2015 r. dla Fabryki Dekoracji M.
P. . W tresci tej opinii bank m.in. oswiadcza, ze w jego ocenie, przy uwzglednieniu
posiadanych przez Bank informacji dotyczgcych Klienta i w $wietle stosowanych przez Bank
kryteriow oceny zdolno$ci kredytowej w dniu wydania niniejszej opinii, Bank widzi mozliwo$c
udzielenia Klientowi finansowania w kwocie 1.000.000 PLN po spetnieniu warunkéw Banku
dotyczgcych zabezpieczenia.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismami z dnia 22 wrzesnia 2015 r. wezwat
przystepujgcego, wykonawce Deko-bau sp. z o0.0. i wykonawce MWE sp. z 0.0. do
wyjasnienia, czy ztozona przez nich oferta prowadzi¢ bedzie do powstania u zamawiajacego
obowigzku podatkowego zgodnie przepisami o podatku od towaréw i ustug. W odpowiedzi
na ww. wezwania wszyscy ww. wykonawcy oswiadczyli, ze wybér ich ofert nie bedzie
prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodzie przepisami o
podatku od towardéw i ustug. Powyzsze ustalono na podstawie wezwan zamawiajgcego z 22
wrzesnia 2015 r. i pism wykonawcOow zawierajgcych wyjasnienia, znajdujacych sie w
dokumentacji postepowania.

Ustalono réwniez, ze zamawiajacy pismem z dnia 22 wrzesnia 2015 r. wezwat

przystepujgcego do wyjasnienia czy przedstawiona przez przystepujgcego opinia bankowa
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jednoznacznie potwierdza, iz posiada on $rodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w
wysokosci 1.000.000 ztotych, a takze o wyjasnienie tego, co moze oznaczaé zastrzezenie
dotyczace spetnienia warunkdédw Banku dotyczacych zabezpieczenia finansowego. W
odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy ztozyt pismo z 28 wrzesnia 2015 r., w ktérym
wyjasnit, iz opinia bankowa jednoznacznie wskazuje posiadanie zdolnosci kredytowej w
wysokosci 1 miliona ztotych. Zwrdcit uwage, ze niezbednym jest odréznienie zdolnosci
kredytowej podmiotu, ktorej dotyczy opinia bankowa od faktycznego uzyskania kredytu,
ktérego podstawowym warunkiem jest ta zdolnos¢. Ustawa Pzp wymaga jedynie wykazania
sie przez wykonawce posiadaniem zdolnosci kredytowej, nie zas wskazania, iz zawart on
umowe kredytu lub uzyskat bezwarunkowg promese udzielenia kredytu. Zastrzezenie
aktualizuje sie dopiero w chwili zawierania umowy o kredyt i w Zzaden sposob nie
dezaktualizuje oswiadczenia banku o posiadaniu zdolnosci kredytowej. Zastrzezenie zwarte
w opinii stanowi zwyktg praktyke bankéw, zabezpieczajgca przed skutecznym wystgpieniem
Z roszczeniem o Swiadczenie z umowy kredytowej, jedynie w oparciu o sama opinie. Uzyta
fraza odnosi sie do szczegétowych procedur udzielenia kredytu, nie za$ do zdolnosci
kredytowej, ktéra zostata jednoznacznie przez bank potwierdzona.

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy w dniu 7 pazdziernika 2015 r. zawiadomit
odwotujgcego o0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujgcego.
Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu czwartym, za ofertg przystepujgcego
i ofertami wykonawcy Deko-bau sp. z 0.0. oraz wykonawcy MWE sp. z 0.0. (zawiadomienie o
wyborze najkorzystniejszej oferty, w dokumentacji postepowania przekazanej przez
zamawiajgcego).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba oddalita odwotanie, gdyz nie stwierdzita, aby zamawiajgcy dopuscit sie naruszen
ustawy Pzp wskazanych w tresci odwotania.

Zgodnie z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, jezeli ztozono oferte, ktorej wybdr 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 nigj
ceny podatek od towaréw i ustug, ktory miatby obowigzek rozliczy¢é zgodnie z tymi
przepisami. Wykonawca, sktadajgc oferte, informuje zamawiajgcego, czy wybor oferty bedzie
prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe
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(rodzaj) towaru lub ustugi, ktorych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego
powstania, oraz wskazujgc ich warto$¢ bez kwoty podatku

Izba stwierdzita, ze wyktadnia art. 91 ust. 3a ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz
wymaog ztozenia informacji odnosnie tego czy wybér oferty prowadzi¢ bedzie do powstania u
zamawiajgcego obowigzku podatkowego odnosi sie wytaczenie do sytuacji, w ktorej
wykonawca skftada oferte, ktérej wybor prowadzitby do powstania takiego obowigzku u
zamawiajgcego. Wniosek taki nalezy wyprowadzi¢ dokonujac wyktadni catosci przepisu art.
91 ust. 3a ustawy Pzp. Zdaniem Izby ustalenie normy prawnej znajdujacej zastosowanie w
analizowanej sprawie nie moze nastgpi¢ wytgcznie w oparciu o analize zdania drugiego art.
91 ust. 3a Pzp z pominigciem tresci zdania 1. Jak stusznie wskazywali w trakcie rozprawy
zamawiajacy i przystepujacy, przepis art. 91 ust. 3a zd. 2 Pzp wyraznie nawigzuje do zd. 1,
cho¢by w ten sposob, ze odczytywany samodzielnie nie precyzuje o jaki obowigzek
podatkowy w jakim podatku chodzi. Dopiero tgczna analiza obydwu zdan prowadzi do
wniosku, ze chodzi o obowigzek podatkowy w podatku od towaréw i ustug. Powyzsze
musiato prowadzi¢ do wniosku, iz ustalenie normy prawnej wymaga dokonania analizy
catosci przepisu art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. Jak wynika ze zdania 1, hipoteza tego przepisu
dotyczy wytacznie sytuacji, gdy wybor oferty wykonawcy prowadzi do powstania obowigzku
podatkowego w zakresie VAT u zamawiajgcego. Ustawodawca uzyt bowiem stéw ,jezeli
ztozono oferte, ktorej wybdr prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug ...". Zatem obowigzek
informacyjny, o ktérym mowa w zd. 2 dotyczy rowniez takiej sytuacji.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostato wykazane przez odwotujgcego,
aby wybor oferty przystepujacego, wykonawcy Deko-bau sp. z 0.0. oraz wykonawcy MWE
sp. z 0.0. prowadzitby do powstania po stronie zamawiajgcego obowigzku podatkowego w
podatku VAT.

Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 7 ustawy o podatku od towaréw i ustug podatnikami sg
rowniez osoby prawne, jednostki organizacyjne niemajgce osobowosci prawnej oraz osoby
fizyczne nabywajgce towary wymienione w zatgczniku nr 11 do ustawy, z zastrzezeniem ust.
1c, jezeli fgcznie spetnione sg nastepujgce warunki:

a) dokonujgcym ich dostawy jest podatnik, o ktorym mowa w art. 15, u ktdrego sprzedaz nie
jest zwolniona od podatku na podstawie art. 113 ust. 1 9,

b) nabywca jest podatnik, o ktorym mowa w art. 15, zarejestrowany jako podatnik VAT
czynny,

c) dostawa nie jest objeta zwolnieniem, o ktérym mowa w art. 43 ust. 1 pkt 2 lub art. 122

Sporne pomiedzy stronami byto to, ktére towary wchodzgce w skiad przedmiotu
zamoéwienia zostaty wymienione w zatgczniku nr 11 do ustawy o VAT, co do ktdrych
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ustawodawca przewidziat w art. 17 ust. 1 pkt 7 ustawy o VAT mechanizm tzw. ,odwrdéconego
VAT”, polegajacy na tym, ze podatnikiem tego podatku jest nabywca towaru. Wbrew
stanowisku odwotujgcego zamawiane przez zamawiajgcego konsole nie zostaty wymienione
w tym zatgczniku. Ustawodawca w zatgczniku nr 11 pod pozycjg 28 ¢ wymienit konsole do
gier. Tymczasem zamawiajacy postuzyt sie w SIWZ pojeciem ,konsola” na okreslenie
stanowisk interaktywnych, obejmujgcych monitory dotykowe, drukarki, kontrolery
stanowiskowe, kamery, wzmacniacze i gtosniki, a wiec nie w znaczeniu o ktérym mowa w
powotywanym przepisie. Natomiast nie byto sporne pomiedzy stronami, ze mechanizm tzw.
,odwréconego VAT” mogtby znalez¢ zastosowanie w przypadku tabletéw, wymienionych pod
poz. 28a zatgcznika nr 11 do ustawy o VAT. W skfad przedmiotu zamowienia wchodzita
dostawa 7 szt. takich urzadzen.

Sporna pomiedzy stronami okazata sie réwniez okolicznos¢, czy wartosé
zamawianych towaréw, co do ktérych mogtby w gre wchodzi¢ mechanizm odwrdconego
VAT, przewyzsza kwote 20.000 zt. Stosownie bowiem do art. 17 ust. 1c ustawy o podatku od
towardw i ustug, w przypadku dostaw towardw wymienionych w poz. 28a-28c zatgcznika nr
11 do ustawy przepis ust. 1 pkt 7 stosuje sie, jezeli fgczna wartos¢ tych towaréw w ramach
jednolitej gospodarczo transakcji obejmujgcej te towary, bez kwoty podatku, przekracza
kwote 20 000 zt. Z powyzszego przepisu wynika jednoznacznie, ze przerzucenie obowigzku
podatkowego w zakresie tego podatku na nabywce nastepuje dopiero w sytuacji gdy wartos¢
zamawianych towardéw przewyzsza prog 20.000 zt. Odwotujgcy oswiadczyt w trakcie
rozprawy, ze wartos¢ towaréw podlegajgcych mechanizmowi odwrdéconego VAT przewyzsza
te kwote. Z kolei zamawiajgcy i przystepujacy oponowali temu stanowisku. W tej sytuacji to
odwotujacy, zgodnie z art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp powinien wykazac, ze istotnie
wartos¢ tabletow przewyzsza prég ustawowy. Twierdzenia odwotujgcego przedstawione na
rozprawie pozostaty gotostowne, gdyz nie zostaty poparte zadnym dowodem. W tym
zakresie wzieto réwniez pod uwage, ze stanowisko petnomocnika odwotujgcego byto
sprzeczne z trescig oferty samego odwotujgcego. Odwotujgcy na s. 6 swej oferty ztozyt
bowiem wyrazne oswiadczenie, ze w przypadku wyboru jego oferty obowigzek podatkowy w
zakresie VAT po stronie zamawiajgcego nie powstanie. Ponadto odwotujgcy w formularzu
cenowym wyraznie doliczyt do skalkulowanej przez siebie ceny netto podatek VAT i obliczyt
cene brutto. Z tego faktu réwniez nalezato wnioskowac, iz odwotujgcy sktadajgc oferte
uwazat, ze obowigzek podatkowy w zakresie VAT spoczywa na nim, jako na sprzedajgcym,
a nie na zamawiajagcym, jako nabywcy towaru. Wzigto réwniez pod uwage, ze wszyscy
pozostali wykonawcy wypetnili swe formularze cenowe analogicznie jak odwotujgcy, podajac
cene netto, podatek VAT i brutto. W tej sytuacji l1zba ustalita, ze cho¢ w sktad przedmiotu
zamoéwienia wchodzg elementy wymienione w zatgczniku nr 11 do ustawy o VAT, to jednak

ich wartos¢ nie przewyzsza progu ustawowego. W konsekwencji, w braku dowodu
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przeciwnego Izba stwierdzita, ze wybdr zadnej z ofert kwestionowanych przez odwotujgcego
nie prowadzitby do powstania obowigzku podatkowego w zakresie VAT po stronie
zamawiajgcego. Nie zaktualizowat sie zatem obowigzek poinformowania zamawiajgcego, o
ktorym mowa w art. 91 ust. 3a zd. 2 ustawy Pzp. W tej sytuacji rozstrzyganie w kwestii
ewentualnych skutkéw nieztozenia wraz z ofertg takiego rodzaju informacji, a takze
dopuszczalnosci ich uzupetniania czy wyjasniania okazato sie, w okolicznosciach

analizowanej sprawy, bezprzedmiotowe.

Nie znalazt potwierdzenia zarzut zaniechania wykluczenia przystepujacego z
postepowania w powodu niewykazania przez niego warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wymaganej zdolnosci kredytowe;.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Stan faktyczny nie byt sporny pomiedzy stronami. Zamawiajgcy wymagat od
wykonawcy wykazania sie zdolnoscig kredytowg lub srodkami finansowymi na kwote min.
1.000.000 zt. Przystepujacy celem wykazania tego warunku ztozyt informacje z Deutsche
Bank Polska S.A., w ktérej bank m.in. oswiadczyt, ze w jego ocenie, przy uwzglednieniu
posiadanych przez Bank informacji dotyczgcych Klienta i w $wietle stosowanych przez Bank
kryteriow oceny zdolno$ci kredytowej w dniu wydania niniejszej opinii, Bank widzi mozliwo$c
udzielenia Klientowi finansowania w kwocie 1.000.000 PLN po spetnieniu warunkéw Banku
dotyczgcych zabezpieczenia.

Spér pomiedzy stronami dotyczyt tego, czy mozna byto uzna¢ za wystarczajgca
opinie banku, w ktérej uzalezniono mozliwos¢ udzielenia finansowania wykonawcy w kwocie
wymaganej przez zamawiajgcego od ,spetnienia warunkéw banku dotyczacych
zabezpieczenia”.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy prawidtowo ocenit, ze omawiana opinia bankowa
potwierdzata posiadanie przez przystepujgcego zdolnosci kredytowej na poziomie
wymaganym przez zamawiajgcego. Jak stusznie podnosili zamawiajacy i przystepujacy,
informacja banku o zdolnosci kredytowej sktadana przez wykonawcédw w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego ma stuzy¢ jedynie weryfikacji zdolnosci finansowej
wykonawcy, ktéry dopiero ubiega sie o0 zaméwienie. W szczegdlnosci celem sktadania takiej
informacji nie jest dowodzenie zamawiajgcemu, iz wykonawca zawart przedwstepng umowe
kredytowg. Uzycie sformutowan wskazujgcych na to, ze bank widzi mozliwos¢ udzielenia
finansowania po spetnieniu warunkéw dotyczacych zabezpieczenia, nie swiadczy o tym, ze
ztozony dokument nie potwierdza zdolnosci finansowej wykonawcy jedynie ubiegajgcego sie

o zamoéwienie. Oczywistym jest, ze zawarcie umowy kredytowej musi sie wigzaé ze
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spetnieniem okreslonych, dalszych warunkéw banku, jak choéby ze ztozeniem wniosku,
przedstawieniem stosownej dokumentacji odnoszgcej sie do sytuacji finansowe;j
wnioskodawcy, czy ustanowieniem zabezpieczenia. Postanowienia opinii banku,
poswiadczajgcej zdolno$¢ kredytowa, ktdéra wskazuje na te elementy, nie stanowig zatem o
nieprawidtowosci dokumentu ztozonego przez przystepujacego. Kwestig wtérng, pozostajaca
poza strefg zainteresowania zamawiajgcego, badajgcego wszak zdolnos¢ finansowg jedynie
potencjalnego wykonawcy, sg warunki przyznania takiego kredytu.

W konsekwencji za chybione uznano takze zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 91
ust. 1 ustawy Pzp, gdyz nie stwierdzono nieréwnego traktowania wykonawcéw w toku

badania ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Nie wzigto pod uwage opinii bankowej Deutsche Bank Polska S.A. z 22 pazdziernika
2015 r., ktérg przystepujacy ztozyt na rozprawie. Stwierdzono, ze przystepujgcy nie
przedstawit zamawiajgcemu tego dokumentu celem wykazania warunku. W konsekwencji to
nie na jego podstawie zamawiajgcy uznat, iz wykonawca wykazat spetnienie warunku.
Dostrzezenia wymaga, ze Izba nie zastepuje zamawiajgcego w badaniu ofert. Rolg 1zby, w
Swietle art. 180 ustawy Pzp jest jedynie kontrolowanie czynnosci zamawiajgcego pod
wzgledem zgodnosci ich z prawem, co Izba czyni w granicach zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu. Nie jest zatem zadaniem Izby badanie dokumentéw sktadanych celem

potwierdzenia warunku dopiero na rozprawie.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.
Z przepisu przywotanego przez odwotujgcego wynika, ze zaméwienia publicznego udziela
sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Udzielenie zaméwienia
publicznego nastepuje z momentem zawarcia umowy w sprawie zaméwienia. Nie wykazano
Izbie aby zamawiajgcy zawart juz umowe w sprawie zamdwienia publicznego, a zatem

zamawiajgcy nie mogt naruszy¢ przepisu powotywanego przez odwotujgcego.

Izba nie rozpoznawata zarzutow odwotujgcego dotyczacych oceny spetnienia przez
przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu dotyczacych posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem

zamowienia, gdyz odwotujacy, w trakcie posiedzenia cofnat ten zarzut.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezato stwierdzi¢, ze zamawiajgcy prawidtowo ocenit
oferte ztozong przez przystepujacego oraz oferty wykonawcow wykonawcy Deko- bau sp. z
0.0. i oferte MWE Sp. z 0.0. i nie dopuscit sie naruszen ustawy Pzp w zakresie wskazanym w

odwotaniu.
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Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Wobec
niepotwierdzenia sie¢ zadnego z zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, Izba uznata, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie lzby, o kiébrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie¢ do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i

formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z Kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.).” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie: VI.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postgpowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
W sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).
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Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci
3.600,00 zt oraz koszty dojazdu na posiedzenie lzby w kwocie 135,00 zt, na podstawie
rachunkéw ztozonych do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt
2 lit. a i b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: .......cocoiiiieieiennns
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