Sygn. akt KIO 400/14
WYROK
z dnia 13 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2014 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2014 r. przez TRAX elektronik A.
M...... , Mo T , Lo T sp. j. w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez
Zarzad Drog Wojewddzkich w Krakowie

przy udziale Alumbrados Viarios Sociedad Anonima w Cornella de Llobregat (Barcelona)
zgtaszajgcej swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
oraz G........ K....... prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. TELSAT
G....... Kiooooono. w Gryficach zgtaszajacej swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgacego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza TRAX elektronik A. M....... M T LT, sp. j.
w Krakowie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez TRAX elekironik A.
M......... M. T y L T, sp. j. w Krakowie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (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 Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .......cccovevieieinnianes



Sygn. akt KIO 400/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Drog Wojewddzkich w Krakowie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest zintegrowany System Sterowania
Ruchem w Matopolsce.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 18 grudnia 2013 pod nr 2013/S 245-426173.

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

19 lutego 2014 r. zamawiajacy przestat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Alumbrados Viarios Sociedad Anonima z siedzibg w Cornelia de Llobregat
(Barcelona), Hiszpania (dalej jako Alumbrados).

TRAX elektronik A. M......... S M T LT , Sp. j. w Krakowie wniesli odwotanie
29 lutego 2014 r. Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajacemu kopii odwotania.
Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

- art. 91 ust. 1 Pzp przez niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
odwotujacego niepodlegajacego wykluczeniu z postepowania;

- art. 89 ust. 1 pkt. 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Alumbrados mimo ztozenia
przezeh oferty zawierajgcej btad w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu niewtasciwej
stawki podatku VAT;

- art. 91 ust. 3a Pzp przez jego niewtasciwg wyktadnie i zaniechanie dokonania doliczenia do
przedstawionej w ofercie Alumbrados ceny podatku od towardw i ustug (w zakresie zadania
2), ktéry zamawiajacy bedzie miat obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujacymi przepisami;
- art. 87 ust. 1 Pzp przez przyjecie w toku badania i oceny ofert wyjasnien Alumbrados w
zakresie zastosowanej stawki podatku VAT tym samym doprowadzajgc do odtworzenia
nowej tresci oferty;

- art. 24 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz § 4 ust. 1 pkt. 1 a) tiret pierwsze w zw. z § 4 ust. 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) - dalej rozporzgdzenie w sprawie



dokumentdw - przez zaniechanie wykluczenia Alumbrados, ktéry nie wykazat braku podstaw
do wykluczenia w okolicznosciach wymienionych w 24 ust. 1 pkt 2 Pzp;

- art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 2b przez zaniechanie wykluczenia Alumbrados, ktéry nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
okreslonego w sekcji Il pkt. 1.2.3 SIWZ, ewentualnie art. 26 ust 3 przez zaniechanie
wezwania Alumbrados do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia okreslonego w sekgiji Il pkt. 1.2.3
SIWZ;

- art. 24 ust. 4 Pzp oraz 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Alumbrados
mimo podlegania przezen wykluczeniu z postepowania;

- w zwigzku powyzszym, art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, a takze innych przepiséw obowigzujacych w
zakresie udzielania zaméwien publicznych wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia
odwotania.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu dokonania
czynnosci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia Alumbrados z
postepowania i odrzucenia jego oferty, dokonanie oceny oferty Alumbrados =z
uwzglednieniem art. 91 ust. 3a Pzp z uwzglednieniem w ocenie podatku od towardw i ustug
(w petnym zakresie objetym przedmiotem zamodwienia), kidéry zamawiajacy bedzie miat
obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujacymi przepisami.

Ewentualnie, z ostroznosci proceduralnej, odwotujacy wnosit o nakazanie zamawiajagcemu
wezwania Alumbrados do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetniania warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w sekcji Il pkt. 1.2.3 SIWZ, z uwzglednieniem, jezeli
wykazanie spetniania rzeczonego warunku nastapi poprzez poleganie na zasobach innego
podmiotu ktéry bedzie brat udziat w realizacji przedmiotowego zamdwienia, wymogu
przedtozenia przez ten podmiot dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia
z postepowania i wezwania Alumbrados do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych brak
podstaw do wykluczenia w okolicznosciach okreslonych art. 24 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

W uzasadnieniu odwotujgcy stwierdzit, iz podobienstwo oraz wzajemne powigzanie obu
zadan (etapow) sktadajacych sie na przedmiot zaméwienia wskazuje, ze nie istnieje
podstawa do réznicowania stawek podatku od towardw i ustug zastosowanych dla zadania 1
i zadania 2. W ocenie odwotujacego, zarébwno w przypadku zadania 1 jak i zadania 2, mamy
do czynienia z importem ustug z tytutu wykonania, ktérych podatnikiem jest zamawiajacy -
ustugobiorca (wynika to faktu, iz w ramach przedmiotowego zaméwienia dojdzie transakcji w
ramach ktérej jeden podatnikéw zarejestrowany jest w Hiszpanii zas drugi w Polsce). Zatem,
w obydwu przypadkach, zastosowanie winien znalez¢ art. 28b ustawy z dnia 11 marca 2004
r. o podatku od towaréw i ustug tekst jedn. (Dz. U. z 2011 Nr 177, poz. 1054 ze zm.).



Oznacza to, ze w ofercie Alumbrados, w odniesieniu do obu zadan VAT winien wynosi¢ 0,00
zt. Istotnym argumentem przemawiajacym na rzecz braku podstaw dla réznicowania
zastosowanych stawek VAT dla zadan 1 oraz 2 jest fakt niepodzielnos$ci przedmiotu
zamoOwienia. Trudno racjonalnie przyja¢, by bez szkody dla catosci przedsiewziecia, jeden
podmiot mdgt wykonac czes¢ zamoéwienia objetg zadaniem 1 (dostawa i wdrozenie systemu)
za$ inny wykonywat czynnosci zwigzane z jego biezgcym utrzymaniem i konserwacja.
Odwotujacy zarzucit, ze przyjecie przez zamawiajgcego informacji Alumbrados, nie
ujawnionej wczesniej w ofercie, ze w cene zadania 2 zostat wliczony podatek VAT w
wysokosci 23%, w istocie rzeczy, doprowadzito do odtworzenia nowej tresci oferty. Podniost,
ze wyjasnienia przedstawione przez Alumbrados wptynety na sposob i zakres zastosowania
przez zamawiajgcego dyspozycji art. 91 ust. 1 pkt. 3a Pzp.

Zdaniem odwotujacego jest to nie do pogodzenia z regutg rownego traktowania wykonawcow
ubiegajacych sie o zaméwienie, tym bardziej, ze czynnos$¢ ta wptyneta réwniez na wynik
postepowania. W informacji o rozstrzygnieciu postepowania zamawiajacy wskazat, ze
zgodnie z art. 91 ust. 3a p.z.p., w zwigzku z przepisami o podatku od towardw i ustug ,(...) w
zakresie dotyczacym wewnatrzwspolnotowego nabycia towaréw i importu ustug nalezy do
ceny tej oferty [Alumbrados] doliczy¢ 23% podatek VAT w kwocie 1 811 896,89 zi."
Dyspozycji tej Zamawiajacy nie zastosowat w zakresie odnoszacym sie do zadania 2. Do
oceny oferty Alumbrados ostatecznie zostata przyjeta kwota 10 243 209,47 ztotych. Gdyby
zamawiajacy zastosowat ten sam zabieg do zadania nr 2 przyjeta do oceny kwota zwiekszyta
by sie, a oferta Alumbrdos nie bytaby najkorzystniejsza. Nie moze byé uznana za
dopuszczalng sytuacja, w ktoérej wykonawca, juz po otwarciu ofert, znajac ceny zawarte w
konkurencyjnych ofertach, ujawnia informacje w zakresie zaoferowanej przez siebie ceny,
ktore ksztattujg jego pozycje w rankingu oceny ofert. Takie dziatanie zamawiajacego razaca
narusza art. 7 Pzp bowiem istnieje racjonalne prawdopodobienstwo, ze tres¢ wyjasnien
przedstawianych przez takiego wykonawce, jest zdeterminowana wiedzg o zawartosci
konkurencyjnych ofert.

Zdaniem odwotujgcego wobec tresci wyjasnien ztozonych przez Alumbrados, w ktérych
stwierdzit, ze podmiot udostepniajacy zasoby wiedzy i doswiadczenia nie bedzie brat udziatu w
realizacji zamoOwienia, nie sposéb uznaé, ze udowodnit on zamawiajagcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia w postaci wiedzy i doswiadczenia.
Odwotujacy zarzucit rébwniez, ze zaden z dokumentéw ztozonych przez Alumbrados nie zawiera
informacji, ze w odniesieniu do Alumbrados - nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono
upadtosci.

Tym samym Alumbrados nie wykazat braku podstaw do wykluczenia z postepowania w
okolicznosciach wymienionych w art. 24 ust. 1 pkt. 2 p.z.p.



Alumbrados przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia
zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba nie uwzglednita opozycji zamawiajacego przeciwko dopuszczeniu do udziatu w
postepowaniu odwotawczym G......... Koooinn. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firmg P.H.U. TELSAT G......... Koot w Gryficach zgtaszajgcego swoje przystapienie po
stronie odwotujgcego. Podstawg opozycji moze sta¢ sie zgodnie z art. 185 ust. 4 Pzp
uprawdopodobnienie braku interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ wskazanej strony,
nie zas braku interesu prawnego.

Uszto zamawiajacemu, ze nowelizacja ustawy Prawo zamoéwien publicznych dokonana ustawa z
dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niekt6rych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778 ze zm.) zmienita przestanki zgtoszenia przystapienia, ktére nie
jest uwarunkowane wykazaniem interesu prawnego — bezposredniego zwigzku utraty mozliwosci
uzyskania zamdéwienia przez wykonawce zgtaszajacego przystapienie z norma prawna. Przepisy
art. 185 ust. 2 — 4 Pzp postugujg sie kategorig interesu, kiéry moze mie¢ postac tak interesu
prawnego, jak i faktycznego, co zbliza przestanki uczestnictwa w procedurze odwotawczej do
postepowania nieprocesowego uregulowanego w przepisach kodeksu postepowania cywilnego.
Podkresli¢ przy tym nalezy, ze do zgtoszenie przystgpienia, inaczej niz stanowi to art. 179 ust. 1
Pzp, nie jest niezbedne wykazywanie szkody.

Izb uznata, ze G.......... Kioo.o..o. niewatpliwie ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ odwotujgcego. Oferta Gi.......... Koo zostata oceniona jako kolejna po ofercie
odwotujgcego, zatem wspdlnym celem obu wykonawcow jest uznanie, ze oferta Alumbrados
podlega odrzuceniu, oraz, ze Alumbrados podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie

zamowienia.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej
strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepisow powodujg, ze odwotujacy, ktéry ziozyt oferte z

najnizszg cena, moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za



najkorzystniejszg oraz zysku zwigzanego z wykonaniem zaméwienia.

Odwotanie okazato sie bezzasadne.

W badanym postepowaniu przedmiot zamoéwienia podzielony zostat na dwa zadania, 1:
opracowanie, wdrozenie i uruchomienie systemow informatycznych wraz z infrastrukturg
urzadzen ITS (inteligentne systemy transportowe) oraz 2: administrowanie systemami wraz
ze zdalnym nadzorem nad poprawnos$cig dziatania oraz biezgce utrzymanie i konserwacja
urzadzen ITS przez okres 36 miesiecy.

W wyroku z 24 pazdziernika 2013 r. (KIO 2394/13) Izba uznata, ze wymienione dwa zadania
tworzg ,dwa przedmioty zamowienia”, ktére nie sg ze sobg nierozerwalnie zwigzane i nie
tworzg Swiadczenia kompleksowego. Izba zwazyta, ze jedynie zadanie 1 stanowi dostawe
towaréw w rozumieniu art. 13 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug
(Dz. U. z 2011 r., Nr 177, poz. 1054 ze zm.), w zwigzku czym do zadania 2 powinna by¢
stosowana stawka podatku VAT w wysokosci 23 % (str. 80 i 81). W konsekwencji Izba
nakazata odrzucenie oferty Alumbrados na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, co przyniosto
skutek uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Rozpoznawane odwotanie zostato wniesione w nowym postepowaniu, w ktérym
zamawiajgcy tak samo opisat przedmiot zaméwienia oraz dokonat podziatu na zadania.
Zgodnie z postanowieniem V. 5.2 SIWZ, cene oferty brutto nalezato obliczy¢ na podstawie
zatgcznikow do SIWZ. W pkt 2 wzoru formularza ofertowego (zatacznika nr 2 do SIWZ), cene
za catos¢ zaméwienia nalezy wyrazi¢ wskazujgc cene brutto za catos¢ zamoéwienia, z
uwzglednieniem cen brutto za kazde z zadan sktadajacych sie na przedmiot zamdéwienia.
Pismem z 6 lutego 2014 r. zamawiajacy wezwat Alumbrados do ztozenia wyjasnien stawki
VAT. W odpowiedzi z 10 lutego 2014 r. Alumbrados udzielit wyjasnien, z ktérych wynika, ze
Jpodatek VAT wliczony w cene brutto podang w ofercie wynosi: dla zadania nr 1 = 0%, dla
zadania nr 2 = 23%.

lzba zwazyta, ze zamawiajacy zasadnie uznat, ze cena oferty Alumbrados zostata obliczona
prawidtowo.

Po pierwsze, mimo ze orzeczenia lzby, wydane w réznych postepowaniach nie majg
charakteru wigzacego, to ksztattujg rozumienie przepiséw ustawy i stanowig wskazéwke dla
uczestnikbw rynku zamowien publicznych. Podkresli¢ trzeba réwniez, ze w obecnym
postepowaniu zmierzajagcym do udzielenie tego samego zamowienia przez tego samego
zamawiajgcego opis przedmiotu zaméwienia oraz obliczenia ceny oferty nie zmienity sie.
Stad tez zamawiajacy i wykonawcy zainteresowani zamdwieniem kierujac sie zaufaniem do

wyktadni prawa dokonanym przez Izbe w takim samym stanie faktycznym, uwzglednili



kwalifikacje prawno podatkowg obu zadan w nowym postepowaniu.

Po drugie, lzba réwniez w tym skftadzie orzekajgcym podziela ocene wyrazong w
uzasadnieniu orzeczenia w sprawie KIO 2394/13. Przedmiot zaméwienia nie jest jednorodny,
nie tworzy ustugi kompleksowej, lecz sktada sie z dwdch odrebnych swiadczen, z ktdrych
tylko zadanie 1 podlega stawce VAT 0%.

Mimo, ze w polskich przepisach podatkowych brak jest legalnej definicji pojecia ustugi
kompleksowej, przyjmuje sie powszechnie, ze jest to kilkka swiadczen, na ktére skiada sie
czynno$¢ podstawowa (ktérej wykonanie bylo celem umowy zawartej przez podatnika z
klientem), a takze czynnosci pomocnicze niezbedne do wykonania czynnos$ci podstawowej
(tak: Naczelny Sad Administracyjny w wyrokach z dnia 25 stycznia 2007 r., sygn. akt | FSK
499/06 oraz z dnia 2 grudnia 2008 r. sygn. akt | FSK 1946/07).

Izba stwierdzita, ze w okolicznosciach sprawy nie sposob przyjac, aby przedmiot zamowienia
tworzyty czynnos$¢ podstawowa i stuzebna wobec niej czynnosé pomocnicza. Przeciwnie,
opracowanie, wdrozenie i uruchomienie systemow informatycznych oraz administrowanie
tymi systemami, biezace utrzymanie i konserwacja urzadzen ITS sa s$wiadczeniami
catkowicie odrebnymi, przy czym wytacznie pierwsze z nich moze by¢ uznane za
wewnatrzwspdlnotowe nabycie towaréw podlegajace stawce VAT 0%.

Izba uznata zatem, ze Alumbrados przyjat prawidtowe stawki podatkowe, a zamawiajacy
zgodnie z prawem nie doliczyt do ceny zadania nr 2 kwoty podatku VAT.

Izba nie zgodzita sie z tez z odwotujacym, ze wymaganie podania przez wykonawcow
wytgcznie ceny brutto nie pozwala zamawiajgcemu w zadnym przypadku na badanie
poprawnosci obliczenia ceny oferty. Dostrzec wszak trzeba, ze obowigzkiem zamawiajgcego
wynikajacym z art. 91 ust. 3a Pzp jest doliczenie do ceny oferty podatku, ktéry zamawiajacy
miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujacymi przepisami. Obowigzek ten istnieje
niezaleznie od tego, czy zamawiajacy zgdat w SIWZ podania wytacznie ceny brutto, ceny
netto i brutto, ceny netto, kwoty lub stawki podatku VAT oraz ceny brutto.

Racjonalnym i obligatoryjnym dziataniem zamawiajgcego jest zatem zbadanie ceny oferty w
sytuacji, gdy ma miejsce wewnatrzwspdlnotowe nabycie towardw, rowniez wtedy, gdy
wykonawcy zobowigzani byli jedynie do podania ceny brutto. Jedynym instrumentem
prawnym stuzacym zamawiajgcemu w tym zakresie jest art. 87 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy
zasadnie skorzystat z uprawnienia zawartego w przywotanym przepisie w stosunku do
Alumbrados.

W Swietle ocen wyrazonych powyzej nie sposdb uznaé, ze przez ztozone wyjasnienia w
zakresie zastosowanej stawki podatku VAT Alumbrados doprowadzit do ustalenia nowej
tresci oferty.

Zdaniem lzby, wykonawca potwierdzit jedynie prawidtowos¢ przyjetej przez siebie stawki



oraz recepcje ocen wyrazonych w orzeczeniu Izby z 24 pazdziernika 2013 r., KIO 2394/13.
Tym samym lIzba nie podzielita pogladu odwotujgcego o mozliwosci wptywania przez
Alumbrados na wynik postepowania i uznata, ze zamawiajacy przyjmujac wyjasnienia
Alumbrados nie naruszyt zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp. Podstawg potwierdzenia
zarzutu nie moze by¢ hipotetyczna mozliwos¢ naruszenia przepiséw ustawy, lecz
potwierdzony fakt ich naruszenia przez zamawiajacego.

Zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 6, art. 91 ust. 3a oraz art. 87 ust. 1 nie znalazly

potwierdzenia.

W formularzu oferty, ktérego wzér stanowit zatacznik nr 1 do SIWZ, zamawiajacy wymagat
zlozenia przez wykonawce jednego z dwodch oswiadczen — wskazania. ze zamowienie
wykona sitami wtasnymi, albo, ze bedzie korzystat z podwykonawcow w zakresie, ktory
powinien wskazac.

W ostatniej kolumnie wzoru wykazu wykonanych ustug, ktérego wzér stanowit zatgcznik nr 4
do SIWZ zamawiajacy zadat wskazania, czy podmiot udostepniajacy swojg wiedze i
doswiadczenie bedzie brat udziat w wykonywaniu zaméwienia.

W pkt 111.1.3. SIWZ zamawiajacy w $lad za § 3 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentoéw wskazat, ze jesli podmiot na zasobach ktdérego wykonawcy polega zgodnie z
art. 26 ust. 2b Pzp bedzie brat udziat w realizacji czesci zaméwienia, obowigzany jest ztozy¢
dokumenty wskazane w pkt 111.1.2. SIWZ (dotyczace braku podstaw do wykluczenia).
Alumbrados ztozyt wykaz wykonanych ustug, w ktérym wskazat m.in. ustuge Transports
Metropolitans de Barcelona wykonang przez BKB ELECTRONICA S.A. w Barcelonie, dalej
BKB, z zaznaczeniem, ze podmiot ten bedzie brat udziat w realizacji zamoéwienia.
Jednoczesnie wskazat w formularzu oferty, ze zamdwienie wykona sitami wtasnymi.

W tresci dwoch oswiadczen z 20 stycznia 2014 r. ztozonych przez Alumbrados w formie kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, BKB zobowigzat sie do przekazania Alumbrados
catej swojej technologii i doswiadczenia w razie uzyskania zamoOwienia (pierwsze
oswiadczenie) oraz zobowigzat sie do przekazanie wiedzy i technologii we wskazanym
zakresie posiadanych w zwigzku z wykonaniem umowy Transports Metropolitans de
Barcelona (drugie oswiadczenie).

Pismem z 6 lutego 2014 r. zamawiajacy wezwat Alumbrados do ztozenia zobowigzania BKB
w formie pisemnej w rozumieniu art. 78 § 1 k.c. oraz do ztozenia wyjasnien, co udziatu BKB
w realizacji zamowienia. Jako przyczyne wyjasnien zamawiajacy wskazat rozbieznos¢
miedzy trescig formularza ofertowego - oswiadczenia, ze Alumbrados zamierza zaméwienie
wykona¢ bez udziatu podwykonawcow, a trescig wykazu zrealizowanych ustug.

Pismem z 10 lutego 2014 r. Alumbrados wskazat, ze BKB nie bedzie brat udziatu w realizacji



zaméwienia. Ponadto ztozyt wykaz zrealizowanych ustug, z ktérego wynika, ze BKB nie
bedzie brat udziatu w realizacji zaméwienia oraz oryginat zobowigzania BKB.

W pierwszej kolejnosci nalezato ustali¢, jakie wymagania w zakresie wskazania udziatu w
wykonaniu zamowienia podmiotu udostepniajgcego zasoby wiedzy i doswiadczenia wynikajg
z SIWZ. SIWZ stanowi oswiadczenie woli zamawiajacego podlega zatem wyktadni.

lzba uznata, ze w wskazywany w ostatniej kolumnie wykazu ustug udziat w wykonaniu
zamoOwienia nalezy rozumie¢ wytgcznie jako podwykonawstwo. W przeciwnym razie tres¢
wykazu bytaby niespojna z formularzem ofertowym, w kiérym zamawiajacy przewidziat
wytgcznie deklaracje, co do podwykonawstwa lub samodzielnego wykonania przedmiotu
zamoéwienia.

Nie mozna poming¢, ze wytacznie spdjnos¢ deklaracji wykonawcy pozwala na osiggniecie
celu, dla ktérego zamawiajacy — jak wyjasnit na rozprawie - sformutowat wymaganie zawarte
w wykazie. Oswiadczenie wykonawcy miato na celu wskazanie, czy podmiot na ktorego
zasobach polega wykonawca, powinien ztozy¢ dokumenty potwierdzajace brak podstaw do
wykluczenia zgodnie z pkt I11.1.3. SIWZ.

lzba uwzglednita, ze inne rozumienie tresci wykazu nie pozwolitoby zamawiajagcemu na
powziecie stosownej wiedzy i uznata, ze uzupetniony wykaz jest zgodny z o$wiadczeniem
ztozonym w ofercie przez Alumbrados tzn., ze zamdwienie sitami wtasnymi.

Prezentowang wyktadnie postanowien SIWZ uzasadnia roéwniez tres¢ wezwania
zamawiajgcego z 6 lutego 2014 r. Gdyby bowiem zamawiajgcy nadat sformutowaniu ,udziat
w wykonywaniu zamdwienia” rozumienie inne, niz podwykonawstwo, nie wskazywatby w
wezwaniu na tres¢ oswiadczenia ztozonego przez Alumbrados w zakresie podwykonawstwa.
Tym samym, o ile Alumbrados z samej tresci wykazu miat prawo przypuszczacé, ze nalezy
wskaza¢ zamawiajgcemu kazdy przypadek wsparcia go przez BKB przy wykonywaniu
zamoOwienia, o tyle tres¢ wezwania sugerowata, ze ,TAK” powinni oswiadczy¢é wytacznie
wykonawcy, ktérych podwykonawca bedzie podmiot udostepniajacy swa wiedze |
doswiadczenie. Stad wskazujac, ze BKB nie bedzie brato udziatu w wykonaniu zamowienia
o$wiadczyt po pierwsze:, ze podmiot ten nie bedzie podwykonawca, po drugie: zachowat sie
adekwatnie do wezwania zamawiajgcego.

Nie mozna poming¢, ze réwniez sam odwotujacy potwierdzit na rozprawie, ze utozsamia
o$wiadczenie z wykazu wykonanych ustug z podwykonawstwem, gdyz to wtasnie do
podwykonawstwa odnosi sie § 3 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentdw.
Orzecznictwo Izby wypracowato poglad, ze w razie powotania sie na wiedze i doswiadczenie
innego podmiotu, podmiot ten powinien wzig¢ udziat w wykonaniu zaméwienia. Udziat
innego podmiotu w wykonaniu zaméwienia nie musi polega¢ jednak wytacznie na

podwykonawstwie (wyrok KIO z 9 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1265/10), lecz moze nastgpic



w kazdej dozwolonej przez prawo formie (wyrok KIO z 26 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1452,
583, 54/10; wyrok KIO z 10 stycznia 2011 r., KIO 2790/10).

Transfer wiedzy i technologii przez zakup stosownego programu oraz konsultacje i porady
pracownikbw BKB sa wystarczajagce do wykorzystania zasobdéw innego podmiotu w postaci
wiedzy i doswiadczenia. Wyjasnienia o tej tresci ztozyt Alumbrados na rozprawie.

W granicach podstaw faktycznych, w ktérych kwestionowane byto wykazanie spetniania
przez Alumbrados warunku wiedzy i doswiadczenia przez powotanie sie na zasoby BKB,
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 2b Pzp nie znalazt potwierdzenia.

W celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia w okolicznosciach wskazanych w art. 24
ust. 1 pkt 2 Pzp wykonawcow majacych siedzibe za granicg zamawiajagcy wymagat w pkt
[1.1.5.1.1. lit a SIWZ oraz pkt 11.1.5.3. SIWZ w Slad za § 4 ust. 1 pkt 1 lit a oraz § 4 ust. 3
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentédw zlozenia stosownego dokumentu
urzedowego lub oswiadczenia ztozonego przed notariuszem albo wtasciwym organem.
Alumbrados wraz z ofertg ztozyt Odpis z Rejestru Handlowego w Barcelonie z 19 grudnia 2014 r.
oraz oswiadczenie ztozone przed Notariuszem Katalonskiej I1zby Notarialne;.

Izba podzielita poglad zamawiajacego, ze w toku oceny dokumentéw i oswiadczenh
sktadanych przez wykonawcow majacych siedzibe poza granicami RP nalezy uwzglednic¢, ze
ich tresc¢ jest formutowana stosownie do wymagan prawa kraju siedziby takiego wykonawcy
oraz roznice w zakresie terminologii w stosunku do siatki pojeciowej prawa polskiego.
Alumbrados wykazat brak podstaw do wykluczenia, gdyz ze ztozonego odpisu z rejestru
wynika, ze w stosunku do tego podmiotu nie zaistniaty zdarzenia specjalne, a ponadto z
oswiadczenia ztozonego przed notariuszem wynika, ze Alumbrados nie dotycza przestanki
wykluczenia z postepowania w mysl prawa hiszpanskiego, zatem réwniez w zakresie
likwidacji i upadtosci.

Odwotujacy, na ktérym spoczywat ciezar dowodu, nie wykazat, ze powotane tresci powinny
by¢ interpretowane odmiennie.

Zamawiajacy nie naruszyt w art. 24 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Skoro Alumbrados nie podlega wykluczeniu, oferta tego wykonawcy nie podlega odrzuceniu
Z mocy prawa. Zamawiajacy nie naruszyt art. 24 ust. 4 oraz 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.
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