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Warszawa, dnia 6 listopada 2015 r.

prexes Krajowe] lzby Odwotaweze)
ul. Postepu 172
02-676 Warszawa

Zamawiajacy. Wojewddztwo Podlaskie
Urzad Marszatkowski Wejewddztwa Podlaskiego
w Biatymstoku |
ul. Kard. S. Wyszyrskiego 1
15-888 Bialystok
e-mail: 2amowienia.publiczne @wrotapodlasia.pl

fax: 85 665 46 42; tel.: 85 665 45 51

CQdwolujgcy: Green Dperator 5p. 2 0.0.
ul. Cypryjska 2G,
{2-761 Warszawa

reprezentowany priex. radce prawnego Szymona Broiydiskiego
Kancelaria Prawna Krzeszewski 8 Partnerzy
Aleja Niepodlegtosci 124 lok. 5>
02-577 Warszawa '
e-mail: s.brozynski@krzeszewski.com

fax: 22 100 44 59, tel.: 22 100 44 58
QDWOLANIE

Dotyczy. ,Dostawa i wdrozenie urzadzerh warstwy aktywnej w ramach projekiu Sleé

Szerokopasmowa Polski wschodnle] — wojewddztwo podlaskie”

Nr zamowlenia: OR-11.272.12.201%
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Dziatajac w imieniu spétki Green Operator S'pétka 7 OQraniczong odpowiedzialnoicia z siedzibg w
Warszawie, przy ul. Cypryjskiej 2G, 02-761 Warszawa, wpisanej do Rejestru Przedsigbiorcéw
Krajowego Rejestru Sadowego, prowadzonego przez $3d Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie,
Xl Wydziat Gospodarcey Krajowego Rejestru Sadowego pod numerem KRS 0000497630, o numerze
identyfikacji podatkowej NIP 5213665849, REGON 147034429 (dalej jako ,Odwolujgcy” albo ,Green
Operator”), na podstawie art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych {tekst jednolity: Dz. U. 72013 r. poz. 907 z pdfn. zm.), dalej jako ,ustawa pzZP”,
niniejszym wnoszg odwotanie od nlezgodnych z przepisami ustawy PZP caynnosci Zamawialgcego
podjetych w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na zamowienie pon. ,Dostawa 1 wdrozenie urzadzen warstwy aktywnej w ramach
projektu  Sie€  Szerokopasmowa Polski wschodniej — wojewddzwo podlaskie”, znak
ORVINL272.12.2015, oraz zaniechania caynnoéci, do ktérych podjecia w ww. postepowaniu

Zamawiajacy byl zobowigzany na podstawie ustawy PZP, .

a) czynnoici odrzucenia oferty Odwotujacego, mimo iz treéé jego oferty jest zgodna r ustawq PZP,
b) czynnosci wyboru oferty Aozonej przez wykonawce - Konsorcjum Comp S.A. i Infinity Group

| Sp. 2 0.0., mimo e jej trest nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkbéw zamowienia,
c) zaniechania wykluczenia wykonawcy - Konsorcjum Comp S.A. i infinity Group Sp. 2 0.0.,

d) zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Comp 5.A. i Infinity Group 5p. 2 0.0.

Odwotujacy wnosi odwotanie, wobec niezgodnych 7 prawem czynno$ci i zaniechan podjetych przez

- ZamawiajgCego, Zarwucajac Zamawiajacemu naruszenie:

a) art, B9 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP - poprzez jego bigdne zastosowanie, polegajace n3
bezpodstawnym odrzuceniu ofetty Odwolujacego, mimo it Zamawiajacy nie wezwal’
Odwolujacego do wyjasnien dotyczacych tresci ziozonej oferty, wobec czego nie miat podstaw
do stwierdzenia, 3¢ treé¢ oferty Odwotujacego jest niezgodna z ustawg PZP;

b) art. 87 ust. 1 ustawy PZP waw. 2 art. 91 ust. 3a ustawy PZP - poprzez jego btedng wyktadnig,
polegajacy na uznaniu, it Zamawiajacy nie jest obowigzany do wezwania Odwotujgcego do
stozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, a w konsekwencji zaniechanie wezwania

Odwotujacego do ziozenia wyjasnien w trybie art. art. 87 ust. 1 ustawy P'ZP, pomimo
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c)

d}

e)

g}

nieprzedlozenia przez Odwolujacego informacji w zakresie obowigzku podatkowego
powstajacego po stronie 23 mawiajacego;

art, 87 ust. 2 pkt 1 ustawy PZPwaw. zart. 91 ust. 3a ustawy PZP- poprzez jego nigzastosowanie,
polegajace na zaniechaniu dokonania poprawienia w tresci Hotonej przez Odwotujgcego
oferty oczywistej omytki pisarskiej w rakresie zokreflenia w formularzu oferty odpowiedniej
informacji 0 obowigzku podatkowym powstalym po stronie Zamawiajacego;

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP w 2w. Z art. 91 ust. 3a ustawy PZP - poprrez jego
niezastosowanie, przejawiajqce sig w zaniechaniu dokonania poprawienia w tresci oferty
omylki polegajacej na niezgodnoéci oferty ze specyfikacjy istotnych warunkéw zamdwienia,
lecz niepowodujacej istotnych zmian w treéci oferty, a mianowicie na sprecyzowaniu czy cena
wskazana w formularzu oferty z podatkiem VAT uwzglgdnia mechanizm L odwréconego VAT” i
co do jakiego zakresu towaréw ma to zastosowane, ohcigzajac tym samym Zamawiajacego

obowigzkiem jego rozliczenia;

‘art. 7 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 81 ust. 1 ustawy PZP - poprzez nieréwne traktowanie

wykonawcow 1 dokonanie wyboru oferty ztoonej przez wykonawcg Konsorcjum Comp S.A. i
infinity Group Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej, pomimo, ie oferta Odwolujgcego jest
najkorzystniejszg sposrod ofert ztazonych w postgpowaniy;

art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PZP w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP - poprzex zaniechanie
wykluczenia wykonawcy — Konsorcjum Comp S.A. i Infinity Group Sp. z 0.0., pomimo
niewykazania przez niego spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doéwiadczenia;

art. 7 ust. 1 ustawy PZP w 2w. 2 art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP - poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum Comp S.A. i infinity Group sp. 7 0.0., poMimo, e jej tre$é nie odpowiada

tresci specyfikacjl istotnych warunkéw za mowienia.

Wobeg paruszenia przez Zamawiajgcego powyie] wskazanych przepiséw PZP Odwolujacy wnost 0:

a)

b)

uwzglednienle odwolania w catoscei i nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Comp §.A. oraz Infinity Group Sp. 2 0.0.
jako najkorzystniejszej;

uniewatnienie czynnoéci odrzucenia oferty Odwolujacego;

STR.
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¢) przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert w szczegdlnosci:

i.  dokonania czynnoici odrzucenia oferty konsorcjum Corap S.A. i Infinity Group Sp.zo0.0,
wzglednie wykluczenia konsorcjum Comp 5.A. i Infinity Group Sp. z 0.0. 1 odrzucenia jego
oferty;

ii. dokonania czynnoéci oceny spetnienia warunkéw udzialu  w  postgpowaniu
2 zastosowaniem procedury przewidzianej przepisem‘art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 1 oraz
3 ustawy PZP W zakresie oferty Odwolujgcego;

d} dokonanie wyboru oferty najkarzystniejsze].

H.  zasadzenie kosztéw postgpowania na rzecz Odwotujacego wg norm przepisanych.

Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zostato przekazane Qdwolujgcemu w dniu 27
paidziernika 2015 r., wobec czego niniejsze odwotanie wnoszone jest z zachowaniem w terminie

wynikajacego z ustawy PZP.

Odwotujacy podnosi, te przystuguje mu legitymacja do wniesienia odwotania do Krajowej lzby
Odwotawczej, gdyi zgodnie 2 przepisem art. 179 ust. 1 ustawy PZP ma zaréwno interes w uzyskaniu
2ambwienia oraz ponidst szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy. Interes
Odwotujacego w uzyskaniu zaréwienia doznat uszczerbku, gdy: Zamawiajacy w wyniku ﬁaruszenia
przepiséw ustawy niestusznie odrzucit oferte Gdwolujacego i dokonat wyboru wykona{wcy Konsorcjum
Comp S.A i lofinity Group 5p. z ©.0. pomimo, e podmiot ten nie spetnit warunkow udziatu w
postepowaniu w rakresie wiedzy i doéwiadczenia a takie pomimo, 2¢ jego oferta nie odpowiadata
tredci SIW2. Zamawiajacy doprowadzit do sytuacji, w ktérej Odwotujaey utracit szansg¢ na uzyskanie
zaméwlenia oraz osiggniecie 2ysku, ktéry Odwolujacy planowat osiagnaé w rezultacie jego realizacji.
Oferta Odwotujacego jest pierwszg w kolejnoSci ofertg, w rwigzku z powyiszym, w przypadku
vwzglednienia odwotania bgdzie ona najkorzystniejsza oferty w Swietie kryterium oceny ofert

w niiniejsztym postgpowaniy, tj. kryterium ceny craz skrécenia terminu dostawy i instalacii.

Ogloszenie ¢ zamdwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 2 wrzeinia 2015 ., numer

ogtoszenia 2015/S 169-307945.
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UZASADNIENIE

W dniu 27 paidziernika 2015 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow hioracych udziat w
postepowaniu o rozstrzygnigciu postepowania prowadzonego W trybie przetasgu nieograniczonego o
udzielenie zaméwienia publicznego zamdéwienie pn, ,Dostawa i wdrozenie urzadzeil warstwy aktywne]
w ramach projektu Sieé Szerokopasmowa Polski wschodniej — wojewéddztwo podlaskie”, tj. o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty zlozone] przez Konsorcjum Comp S.A. i Infinity Group Sp. z ©.0. 0raz o
odrzuceniu oferty Odwotujacego, jako niezgodnej z ustawg PZP, 3 takze o wykluczeniu z postgpowania
Konsorcjum firm: Sotronic Sp. z 0.0 i Viatelecome Sp. z 0.0. i odrzuceniu oferty rzecronego

Konsorcjum,

L. W kwestil nieuzasadnionego odrzucenia oferty Green Operator 5p. 2 0.0. Pprzex

Zamawiajacego, Odwotujqcy podnosi nastepuiaco.

W odniesleniu do oferty Green Operator 5p. 2 0.0., Zamawiajacy stwierdzit, it wobec niespetnienia
przez Odwolujacego obowigzku informacyjnego okreSlonego w art. 91 ust. 3a ustawy PZP w postaci
nieztozenia wraz z oferty oéwiadczenia wykazujacego czy wybor oferty Odwotujacego prowadzié

bedzie do powstania u Zamawiajgcego obowiazku podatkowego, oferta jest niezgodna z ustawg PZP.

Zamawiajacy wyjasnli, iz w jego ocenie nie ma podstaw prawnych do wezwania Odwotujacego do
uzupetnienia tego braku na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy PZP, bowiem informacja ta nie mieéci sig
jego zdaniem w katalogu ofwiadczen i dokumentéw okreslonych w rozporzqdzen}u Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ ramawiajacy
od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogg byé sktadane, w zwiqzku x czym zaniechat

wezwania Odwolujacego do zlozenia wyjasnied w tym trybie.
Ddwotujacy podnosi, iz stanowisko Zamawiajacego jest chybione.

W dniu 4 maja 2015 roku zostata ogloszona ustawa z dnia 9 kwietnia 2015 r. 0 zmianie ustawy o
podatku od towaréw i ustug oraz ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, (D2, U. 2 2015 poz. 605, dalej
ustawa Zmieniajaca”), ktéra weszta w iycie z dniem 1 lipca 2015 roku. Ustawa ta m. in, rozszerzyta

procedurg tzw. ,odwréconego VAT na obr6t m. in. takimi towarami jak komputery przenosne.
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LOdwrécony VAT Jest procedurg, ktéra przewiduje, 7€ to nabywca, a nie dostawca, zobowigzuje sig
do odprowadzenia podatku, Zgodnie z wprowadzonymi 2mianami podatek naleiny od transakgjt jest
rozliczany przez nabywcg, pod pewnyrai warunkami {kt6re muszg wystapié facznie), fj.: dostawca i
nabywca sq czynnymi podatnikami VAT, sprzedawany tawar nie jest objety zwolnieniem, towar jest
wymieniony w zatgczniku nr 11 do ustawy o podatku od towaréw i ustug z dnia 11 marca 2004 r,,
a sprzedaz towardw nastgpuje W ramach tzw. je.dnolitej gospodarczo transakeji obejmujacej te towary
praz przekracza kwotg 20.000 =+, Ponadto w art. 2, ww. ustawa 'zmieniajaca wprowadzita do ustawy
Prawo zaméwien publicznych art. 91 ust. 3a, kidry otrzymat nastgpujace brzmienie: , ezeli zfoiono
oferte, ktorej wybdr prowadzitby do powstonia u Zomawigjqeego obowiqzku podatkowego zgodnie z
przepisami 0 podatku od towardw | uslug, remowiajgcy w celu oceny takiej oferty doficzo do
przedstawionef w nief ceny podatek od to.woréw i ustug, ktéry mioiby obowigzek rozliczy¢ zgadnie z
tymi przepisami. Wykonawca, skiodajgc ofertg, informuje zamawiajqcego, czy wybér oferty bedzie
prowadzic do powstanio u zamoawiajqeego obowigzku podotkowego, wskozujqc nozweg (rodzaj}towaru
fub ustugi, ktérych dostowo lub $wiadczenie bedzie prowadzic do jege powstania, oroz wskozujgc ich

wartosc bez kwoty podatku”.

Odwolujacy podkreéla, ze ze zlozonej przez niego oferty wynika, iZ czes¢ przewidywanych dostaw
yrzadzed bedzie spetniala przestanki okreélone w ustawie z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towaréw (Dz.U. z 2011 r. Nr 177, poz. 2054 z poin. zm.,, dalej jako ,ustawa o VAT") w brzmieniu
nadanym ustawa zmieniajacy. Zamawiajacy byt éwiadomy, ie w przypadku oferty Odwolujacego
znajdzie zastosowanie mechanizm aodwrotnego obcigienia podatkiem VAT w zakresie dostawy 4 sztuk
komputéréw- 7 oprogramowaniem. Z tego wigledu Zamawiajacy byl zobowigzany do zazgdania
wyjasénief od Odwotujacego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy PZP, w szczegdinoici gdy ze ztozonej oferty
wynikato, ze Odwotujacy podat w formularzu oferty cene wraz z podatkiem VAT, jednak nie
wyszczegdinit jaka czgsé tego podatku powinna zostaé rorliczona bezpoirednic przez Zamawiajgcego.
Zgodnie bowiem z wyzej przytoczonym brzmieniem przepisu art. 91 ust. 33 ustawy PZP w sytuacji jeleli
Zorono oferte, ktérej wybér prowadzilby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, t0
zamawiajacy W celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawione] w niej ceny podatek od towardw i
ustug, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie przepisami o podatku od towaréw i ustug, wabec
czego uprzednio Zarawiajgcy powinien ustali¢ jego wysoko$¢. Biorac pod uwage fakt powstania po
stronie Zamawiajacego obowigzku podatkowego oraz brak informacji od Odwolujacego w zakresie jaka

czeéé podatku VAT powinna zostad rozliczona bezpoérednio przez Zamawiajacego, mial on obowigzek
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zaigdania wyjasnien w celu ustalenia tej kwoty, co umoiliwitoby mu dokonanie oceny oferty. Nalezy
nadmienié, ze na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy pzP w toku hadania i oceny ofert zamawiajacy moie
73dac od wykonawcow wyjaénieﬁ dotyczacych tresci ztozonych ofert, wobec czego w razie braku
Informacji w 2akresie ohowiazku podatkowego dotyCzacego mechanizmu odwréconego VAT,
okreslonej w formularzu oferty Zamawiajacy byt zobowiazany wezwat Odwolujacego na tej podstawie
do ich rlozenia. Zgodnie z ustawa PZP wykonawca, sktadajac oferte, informuje zamawiajacego, czy
wybér oferty bedzle prowadzic do powstania u Zamawiajjcege obowigzku podatkowego, jednak nie
wyjaénia trybu dziatania Zamawiajgcego, W przypadku gdy wykonawca nie wypelni tego obowigzku.
Zdaniem Odwolujgcego natychmiastowe odrzucenie oferty bez uprzedniego wezwania Odwotulacego
do Ztozenia wyjadnief w tym zakresie nalezy vznaé za zbyt rygorystyczne oraz niezgodne z ustawa PZP.
Zamawiajacy swoim dziataniem powinien zmlenaé do ustalenla i wyjaénienia jaka kwote VAT z podane]

przez Odwolujacego w ofercie ceny jest z0howigzany odliczyé i samadzielnie sig 2 niej rozliczy¢.

Przy zatozeniu, Ze wykonawca nie poda informacji w zakresie powstania u zamawizjacego obowigzku
podatkowego, a obowigzek taki faktycznie istnieje, 10 informacje taka naledy vznac za tref¢ oferty.
Powyisze potwierdza fakt zawarcia przez Zamawiajqcego informacji o moiliwoici powstania
obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajacego, bezposrednio w formularzy oferty. Zatem skoro
Zamawiajacy mial watpliwosci, co do treéci oferty ztozonej przez Odwolujacego, to obowigzany byt
rastosowaé prrepis art. 87 ust. 1 ustawy PZP i awrdcié sie o ziozenie wyjasnied do Odwolujgcego.
Tymczasem Zamawiajacy nie wezwat Odwolujgcego tylko odrzucit jego oferte uznajac jg za niezgodng

z ustawa PZP i tym samym naruszajac jej zasady.
W wyroku Sadu Okregowego we Wrodtawiu z dnia 30 marca 2010 1, X Ga 7/10, wskazano:

JArtykut 87 ust. 1 ystowy - Prawo zoméwied publicznych odnosi sig do motzliwodci igdanio od
wykonawcow wyjosnied dotyczqeych tredci zlpionych ofert. Dotyczy to wigc tej czgscl oferty, ktéra jest
nieprecyzyina, niejosna, dwuznaczno, budzqce wqtpliwodci interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, fub

bledem niezamierzonym, opuszczeniem, lecz wyrozona w tresci oferty”.

Nadto, w ocenie Odwotujacego brak takiej informacji (o$wiadczenla) mégtby zostaé konwalidowany
réwniez w trybie art. 87 ust. 2 ustawy PZP, poprzez sprostowanie omytki. Zdaniem Odwolujacego

Zamawiajacy powinien poprawic brak informacji w trybie sprostowania na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
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1 ustawy PZP, gdyz wystepujacy brak ma charakter oczywistej omytki pisarskiej. Z takg sytuacla mamy
do czynienia w przedmiotowej sprawie, bowiem w formularzu oferty zostato pozostawione miejsce na
Aozenie wiasciwego o$wiadczenia (przez skredlenie nieprawidtowej opcji), a 2 pozostatej czebci oferty
jasno wynika, jak powinna z0stat vzupetniona ta informacja. Wobec niedokonania przekreélenia jednej

z opcii, Zamawiajacy byt zobowigzany do skorygowania tej oczywistej omytid.

Co wiece), oczywisto$E dokonane]j omytki wynika takie 2 okreflenia ceny w ofercie, gdrie podano ceng
brutto wraz 2 podatkiem VAT. Na tej podstawle wida¢, 2e caly podatek VAT zostat uwzgledniony w
ofercie, dane te potwierdza takie zataczony do oferty formularz cenowy. Zamawiajgcy 2aterm byt

zobowigzany do sprostowania nigjasno$ci w tym zakresie.

ponadto, jednym z przypadkow, w ktérym Zamawiajgcy powinien poprawié oferte jest wystapienie

oczywistych omytek okredlonych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP. W sytuacji wystgpienia omytki
polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujzcej jednak istotnych zmian w treéci oferty f(art.

87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP) Zamawiajacy jest zobowigzany do dokonania poprawki. Do bledéw ktdre
moga zostac zakwaliflkowane do tej kategorii nalezy uznaé brak ziozonenia wraz z oferty informacji
Green Operator Sp. 2 0.0. w zakresie powstania obowlazku podatkowego po stronie Zamawiajacego,
gdyi jednym z elementdw SIWZ byt Zatacznik nr 3 do SIWZ przewidujacy informacje dia Zamawiajqcego
w zakresie czy wybor skladanej oferty bgdzie prowadzié do powstania u Zamawiajacego ohowigzku
podatkowego. Odwolujacy wyrainie wskazat w przedtozone] ofercie, ze cena wynosi 58.969.969,50 2t
brutto z VAT, Skoro Zarmawiajacy miat watpllwosci co do trefci oferty ztozonej przez Odwotujacego, to
obowiqzany byt zastosowacé przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP w celu skorygowanla omyltki przez
Odwolujacego. Tymczasem Zamawiajacy nie poprawit oferty Odwolujacego tylko odrzucit jego oferte
uznajac jg za niezgodna z ustawq PZP. Podkreflenia wymaga, ze w SIWZ zostata zawarta informacja, iz
obliczanie ceny powinno nast3pl¢ z uwzglgdnieniem normy plyngcej z art. 91 ust. 32 ustawy PZP, 2 tego

wzgledu zastosowanie powinien mnaleié takie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP. Zaznaczem, iz brak
informacji o tym, ze Zamawiajgcy nie powinien doliczy¢ do zaoferowanej przez wykonawcg ceny
podatku nie jest istotng 2miang, poniewaz nie ma to wplywu na ostateczoy wynik postgpowania, gdyz.
cena oferowana nie ulega zmianie, zagadnienie to dotyczy jedynie kwestii po c2yjej stronie ledy

obowigzek rozliczenia podatku VAT. Informacje te w Zaden spos6b nie wplywajg na 2aoferowane

$wiadczenie wykonawcy lub j7qdane wynagrodzenie (wykonawca zawsze dostanie réwnowartoseé ceny

brutto oferty). Zamawiajgcy znat ceng zaoferowany dia kardego urzadzenia 1 mégt samodzielnie
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dokonaé obliczenia jaka cze$é podatku VAT okreélonego w ofercie bedzie zobowigzany rozliczy€ i
dokonaé sprostowania omylki, badz wezwal Odwolujacego do przedtozenia wyjasnien w tym zakresie,
czego zaniechal. Okreflenie cry powstaje obowigzek podatkowy u zamawiajacego nie determinuje
ceny jaka zaptaci wykonawcy 2amawiajacy, jedynie ogélny finansowy koszt zwigzany z rambwieniem.

W interesie Zamawiajacego jest dokonanie sprostowania takiego odwiadczenia.
Zgodnie z wyrokiem KiO z dnia 16 czerwea 2011 r., KIO 1147/11, w ktérym stwierdzono:

, Brak okreslonej informacji w ofercie, ktary moze byc vzupeiniony no podstawie innych danych w niej

rowortych, miesci si¢ w pojeciu "omytka” ujgtym w przepisach art. 87 ust. 2 p.2.p.".

7 uwagi na podanle przez OdwoluJqcego w ofercie ceny z uwzglgdnieniem VAT, Zamawiajacy magt
wywnioskowad, i2 w zwigzku z powstaniem u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego w rakresle 4
szt. komputeréw wraz z oprogramowaniem, doszto do instytucji ,odwréconego VATU”, a w razie
watpliwoéci byl uprawniony do skorzystania z instytucji wezwania do zloZenia wyjasniert oraz

korygowania oczywistych omytek.

7daniem Odwotujacego w przypadku braku oéwiadczenia O powstaniu obowigzku podatkowego u
zamawiajacego, nately zatozyl moiliwo$C odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy
PZP jako niezgodne] z ustawq PZP, jednak dopiero gdy po wezwaniu wykonawcy do ziozenia wjagnien
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy PZP, w sytuacji gdy wykonawca nie zloly stosownych wyjaénien, byd
rozone przer wykonacg wyjasnienia bgda niewystarczajace. Waglednie w przypadku zastowania
mechanizmu poprawy omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy BZP, odrzucenie bytoby moziiwe
jeieli wykonawca w terminie 3 dni od dnia dorgczenia zawiadomienia nie zgodzit sig na poprawienie

omytki {(art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP).

Ma podstawie powyzszych rozwaian w ocenie Odwolujacego bezsporne jest, te niezamieszczenie w
ofercie informacji 0 powstaniu u Zamawliajacego obowigzku podatkowego mozie byé sprostowane na
podstawie art. 87 ustawy PZP, a wadliwe zaniechanie wezwania do wyjaéniedt tresci oferty
Odwotujacego, brak poprawy oczywistej omytki oraz zaniechanie wezwania do wyraienia zgody na
poprawe omyltki, godzi w jego uzasadnione interesy oraz skuthkuie powstaniem szkody w postaci braku

mozliwodci zawarcia umowy oraz realizacji przedmiotowego zamdwienta,
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Na marginesie Odwolujgcy wskazuje, i7 definicje ceny zawiera art. 2 pkt 1 ustawy PZP, w nastepujacy

sposdb wyjasniony przez S3d Najwyiszy:

Definiujgc w ort. 2 pkt 1 pojecie ceny, ustawodowcy odwolat sie¢ do ceny w rozumieniu ort. 3 ust. 1 pkt
1 ustawy 2z dnia § lipco 2001 r. o cenach (Dz.U. Nr 97, poz. 1050 ze 2m.), ktbry stanowi, Ze ceng jest
warto$¢ wyroiong w jednostkach pieniginych, ktérq kupujqcy jest obowigzany zaptaci¢ przedsigbiorcy
20 towar lub ustuge. W cenie uwzglgdnio si¢ podatek od towardw i ustug oroz podatek akcyzowy, jezeli
no podstawie odrebnych przepiséw sprzedu’ towaru f{ustugi) podiego obcigieniu podotkiem od
towardw i ustug oroz podatkiem akeyzowym. Podatek ten [VAT) jest wigc niewqtpliwie skfadnikiem
ceny, elementem, ktbry tworzy ceng brutto ostotecznie decyduje o jej wysoko$ci” (uchwata SN z dnia

20 patdziernika 2011 r., 11 CZP 53/11).

W rozumieniu ww. przepisu ustawy o cenach, ewentulany bad w obliczeniu ceny moze polegac na
zastosowaniu nieprawidtowej stawki podatku VAT, tj. stawk sprzecznej ¢ przeplsami. Definicja
ustawowa ceny nie uwzglednla za$ podatku, jakl powinien doliczy¢ zamawiajacy na podstawie art. 91
ust. 3a p.2.p. Zatem brak oswiadczenia o obowiazku podatkowym u zamawiajcego nie odnosi sig do
bledu w obliczeniu ceny. Nadto, Odwotujacy podkresta, e okre§lone w ustawie rozumienie pojecia
,ceny” nie porwala uznat za biad w obliczeniu ceny niepoinformowanie zamawiajgcego przez
wykonawce 0 obowigzku doliczenia do zaoferowane] ceny podatku VAT, poniewai jezeli wykonawca
dolicayt podatek do ceny przedstawionej w ofercie, 1o wywigzanie si¢ przez niego z obowigzku
informacyinego wobec zamawiajacego jest irrelewantne, niezaleznie howiem od tego czy wykonawca
odpowiedniy informacje zamiesci, cena z podatkiem VAT pozostanie bez zmian, zostanie jedynie

ustalone po cryjej stronie lezy obowigzek jego rozliczenia.

i. Odnoszac sie do zarzutéw zaniechania wykiuczenia Konsorcjum Comp 5.A. i Infinity Group sp.
r 0.0. i otrzucenia aferty ww. Konsorcjum prrex Zamawiajacego, CGdwolujacy podnosi

nastépujyco.

a) Riespetnienie warunkéw udzialu w postgpowaniu w zakresie wiedzy } dofwiadcrenia.

10
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Zgodnie z pkt 4 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dale] jako ,SIWZ"), o udzielenie
zamowienia mogq ubiegac sig wykonawcy, ktér2y spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczace
posiadanta wiedzy i doéwiadczenia, przy czym Zamawiajacy uzna powyzs2y warunek za spetniony, jeteli
wykonawca wykaze, 1e w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli

okres prowadzenia dziatalnosci jest krdtszy - w tym okresie, co najmniej:

. 1 dostawe i instalacje (instalacja, wdrozenie lub uruchomienie) sprzetu LAN/WAN {routery,
switche, firewalle) o wartoci nie mniejsze iz 3 000 000,00 PLN brutto,

- 1 dostawe i instalacjg (instalacja, wdroienie lub u_ruchomienie) sprzetu transmisyjnego DWOM
o0 wartosci nie mpiejszei niz ‘3 000 000,00 PLN brutto, _

- 1 dostaweg i instalacjg (instalacja, wdrozenie lub uruchomienie) sprigfu Serwerowego
(serwery, macierze danych) o wartocl nie mniejszej niz 1 000 000,00 PLN brutto, wraz z

wykazaniem dowodow potwierdzajacych, Ze dostawy te zostaly wykonane naleiycie.

Zamawiajacy w pkt 14 ppkt 1b SIWZ okredlit, iz naleiy zloiy¢ Wykaz wykonanych, a w przypadky
$wiadczen okresowych lub ciaglych réwniez wykonywanych, gléwnych dostaw w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
— w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz,
ktérych dostawy zostaly wykonane oraz zaljczeniem dowoddw, czy zostaly wykonane lub 53

wykonywane naleiycie, zgodnie z zatacznikiem nr 5 do SIWZ.

Wobec czego, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw wiedzy 1 doswiadczenia, wykonawca
zobowigzany byt do dotaczenia do oferty wykazu wykonanych giéwnych dostaw oddzielnie dla kazdepo
zamowienia, wraz z podaniem ich wartoéci, przedmiotu, dat realizacji i podmiotéw, na rzecz ktdrych
dostawy zostafy wykonane, 3 takée wraz z dokumentami potwierdzajacymi, 7 dostawy te zostaly

wykonane nalefycie, w zakresie niezbgdnym do wykazania spetniania warunku wiedzy | doswiadczenia.
Dowodami w powyzszym zakresie na podstawie pkt 14 ppkt 3 3 i b SIWZ powinny by¢:
a) po$wiadczenie, 2 tym, ze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw lub ustug okresowych

lub cigglych poswiadczenie powinno byé wydane nie wczedniej niz na 3 miesigce przed

uptywem terminu skladania ofert;

2l
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b) oséwiadczenie wykonawcy - jetell z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzvska}é poswiadczenia, o ktGrym mowa w ppkt 3 lit. a.
powyisze wymogi, okrestone w SIWZ stanoLvia od2wlerciedienie regulacji zawartychw § L ust. 1 pkt3
oraz § 1 ust. 2 pkt 1i 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze 73daé¢ zamawiajqcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te

dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz.U. z 2043 r. poz. 231).

Konsorcjum Comp S.A. i Infinity Group Sp. z 0.0. zalaczyto do oferty wykaz gtownych dostaw
wykonanych w ciggu ostatnich trzech I:t, w ktérym wykazato dostawy realizowane 28 pomocy
wiasnego doéwiadczenia na rzecz podmiotow, okredlajac date reglizacji' ‘zaméwienia oraz jego
przedmiot i wartos¢. Ponadto, o$w|adczen‘ie to nie zawierato ani miejsca wykonania zaméwienta, ani
wysokoici kontraktu odpowiadajgcego sokoici wskazanej w zalaczniku nr 5t w wykazie
wykananych dostaw. W przedtozonej brz|ez ww. Konsorcjum referencji jest jedynie informacja, ze
wysoko$§¢ kontraktu przekroczyta 5,9 ml| 7t jednak brak wyjasnienia, czego dotyczy ta kwota, czy
catego Kontraktu, czy tylko czesdi wykon'anych dostaw. Natomiast w wykazie wyKonanych dostaw

wartodé brutto przedmiotu tego zaméwieLia zostata okreslona na kwotg powyzej 7 257 min zt.

Odwolujacy podnosi, ze Konsorcjum Comp S.A. i Infinity Group Sp. z 0.0. n2 wykazanie nalezytego
wykonania przedmiotu zamoéwienia wskazanego w pkt 1 wykazu tj. Matopolska sied szerokopasmowa
- projekt budowy infrastruktury Swiattow: dowej obejmujacego dostawg i instalacjg sprzgtu LAN/WAN
o wartoici nie mniejszej niz 3.000.000,00[PLN brutto oraz dostawg i instalacje sprzetu transmisyjnego
DWDM o wartodci nie mniejszej niz 3.000.000,00 PLN brutto, przediolyt oéwiadezenie, kitdre nie
zawierato daty jego sporzadzenia, 3 2 jego tredci nie wynikato ie wynosila wartosé tej dostawy.
Odwotujacy podnosi, iz referencje nie potL:ierdzaja spetnienia przez tego wykonawce warunku wiedzy
i doSwiadczenia, gdyz z dokumenty, nie wynika, jakiej dostawy dotyczy to zamobwienie, bowiem nie
zostat w jego trefci wskazany odbiorca. Braki te nie pozwalaja na identyfikacjq przedmiotu dostawy

wskazanej w poz. 1 wykazu z przedmioteh dosta‘w, ktérego dotyczy wystawione podwiadczenie,

W tym miejscu naleiy powotaé wyrok KiO z dnta 8 maja 2014 r., zapadly w sprawie o sygn. akt KIO

797/14 stanowigce ii:

12
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Poéwigdczenie nalezytego wykonania usfug czy dostaw {w tym takie list referencyjny, ist polecajgey),
jako dokument potwierdzasqcy reglizacje konkretnych usfug bqd# dostaw, powinno zawierac, joko
minimum, tres¢ poxwolajqeq na identyfikacje dostowey, prredmiotu dostawy i adbiorcy. Brak tej
identyfikacji w dokumencie Hoionym przez wykonawcg uniemotiiwia przypisanie temu dokumentowi

walory dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie dostow 2y uslug przez wykonawee”.

W ocenie Odwotujacego, referencje zalgczonych do oferty przez Konsorcjum Comp S.A. i Infinity Group
Sp. z 0.0. nie moina uznal za dowdd, re dostawy wskazane prrex Konsorcjum w wykazie dostaw
przedtozonym w celu potwierdzenia spetniania warunkow wiedzy i doiwiadczenia, zostaty wykonane
naleiycie. Na podstawie przedtoZonego poswiadczenia nie sposab bowiem ustali¢ czy przedmiot
dostaw, © ktérych mowa w tym poswiadczeniu, jest zbieiny z przedmiotem dostaw wykazanych w
wykazie dostaw. Sama 2bieznoé¢ okresu realizacji dostaw nie poxwala na identyfikacjg, w sposob nie

budzqcy zadnych watpliwoéci, przedmiotu dostaw.

Odwotujgcy podziela poglad wyrazany zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie, ze poswiadczenie
naleiytego wykonania dostaw {w tym takze list referencyjny, list polecajacy), jako dokument
potwierdzajgcy realizacje konkretnych dostaw, powinng zawierac - jako minimum - tresé porwalajacy
na identyfikacje dostawcy, przedmiotu dostawy i odbiorcy (por. Justyna Olszewska-Stompel,
Dokumenty potwierdzajace nalezyte wykonanie zamowief i wykaz zambwied dokumentujgcy

dodwiadczenie | wiedze wykonawcy w swietle orzecznictwa KIO i judykatury, Legalis, nr 122848).

Wobec czego, naley uznad iz Konsorcjum Comp S.A. i Infinity Group Sp. 2 0.0. nie xoiyto dowoddow
potwierdzajacych, ze dostawy wskazane w wykazie zostaly wykonane nalezycie. W ocenie
Odwotujacego, wykonawca - Konsorcjum Comp S.A. i Infinity Group Sp- z 0.0., tym samym nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postigpowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia, xgodnie
z wymogami SIWZ i powinien zosta¢ wykluczony z przedmiotowego postepowania na podstawie art.
24 yst. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP, a jego oferta powinna zostaé odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP jako niezgodna z tredciq SIWL.

13
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b) Niezgodnof( z wymaganiami SIWZ - bigdne wypednienie xatacznika 3B do oferty Konsorcjum
Comp S.A. i Infinity Group Sp. z 0.0. poprzez niezloienie wymagane] dokumentacji oraz nie

podanie miejsca w zaljczanym dokumencie wskazujacego potwierdzany parametr.

Ponad powyzsze, Odwotujacy wskazuje na nieprawidtowe wypetnienie przez Konsorgjum Comp S.A. i
infinity Group Sp. z o.0. zalgcznika nr 3B do SIWZ, tj. listy warunkdw szcregblowych OPZ dla
poszczegolnych urzqdzen sieciowych, co doprowadzito do zlozenia oferty niezgodnej z SIWZ i

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP.

Zgodnie 7 wymaganiami przediozonymi w trefci SIWZ wykonaimca byl zobowigzany do kazdego
‘pérametru urzadzenia wykazanego w ofercie zatgczy€ dokument techniczny, lub inny dokument
autoryzowany preed producenta lub dystrybutora urzadzeh na terenie Polski, o spetnieniu wymagar
okreslonych w tabeli bedacej zalgcznikiem nr 3B do SIWZ. Zgodnle z wytycznymi Zamawiajqcego
okreflonymi w opisie zalgcznika 38 do SIWZ w przedkfadanym przez wykonawce dokumencie na
wykazanie spetnienia wymagad, musi 0sta¢ wskazany dany parametr urzadzenia. Zamawiajacy nie
dopuscit moZliwosci ztozenia odwiadczent wykonawcdw lub poduylkonawcy w zakresie spetnienia
warunkéw OPZ oraz wyrainie wskazal, ii parametlry w ostatniej kolumnie tabeli — tj. miejsce w
zataczonym dokumencie wskazujacy dany parametr {strona rozdziaf, punkt lub wers), muszg 2ostat

precyzyjnie wskazane w dokumencie zataczonym na potwierdzenie danego parametru.

Konsorcjum Comp S.A. i Infinity Group $p. 2 0.0, w tabeli okredlajacej warunki szczegdtowe OPZ w pkt
od numeru 41 do 44 stanowiacym ratgcznik nr 38 do SIWZ, wskazsto jako rodzaj zataczonego
dokumentu, zloionego na potwierdzenie parametru: ,zopewnienie przez oferowong konfigurocje
sprzetowq ZXONE 800", natomiast jako miejsce w zatgczonym dokumencie wskazujace dany parametr,

podato ,wynike z orchitektury systemu i asortymentu kart interfejsow”,

Odwotujacy podnosi, ¢ Konsorcjum Comp S.A. i Infinity Group 5p. z 0.0. nie Zoiyio dokumentow
potwierdzajgcych spelnienie przez oferowane urzadzenia wymagan Zamawiajgcego. Oferta bowiem
powinna zawieraé karty katalogowe oraz inne rodzaje dokumentéw, ktérych nie moina 2astgpic
wskazanym w tabeli ,zapewnieniem przez oferowang konfiguracje sprzgiowy ZXONE 800”. 5amo
zapewnienie nie moze zastapi¢ dokumentu, bowiem skoro Zamawiajacy zgodnie z opisem zatgcznlka

nie dopuscit ztozenia o§wiadczed wykonawcow fub podwykonawcy w zakresie spetnienia warunkow

14
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OPZ, tym bardziej nie mozna uznad za wystarczajace ziozenia samego zapewnienia istnienia danego

parametru przez oferowany konfiguracje sprzetowg ZXONE 800.

Bez watpienia w $wietle SIWZ konieczne byto ztozenie dokumentéw opisujacych oferowany sprzgtinie
wystarczyto ogdine stwierdzenie, iz wymagane wytyczne co do urzadzed zostafy zapewnione przez

oferowana konfiguracje sprzetowg ZXONE 800.

Gdyby przyjad, ze Konsorcjum wypetnito zatgcznik w sposdb prawidtowy, to kolumny tabeli ,Rodza)
zataczonego dokumentu, ztozonego na potwierdzenie parametru oraz miejsce w tym dokumencie
wskazujace dany parametr” bylyby zbgdne, a cele zapewnienia, takiego jak ztozyl wykonawca
realizowane byloby przez zawartodt wezesniejszej kolumny, zawierajacej deklaracje o spetnieniu

wymagan.

Podsumowuijac, wykonawcy zobowigzani byli ztoiye dokument potwierdzajgcy deklarowany w
formularzu parametr, a zasadnictym sposobem uczynienia zado$é temu wymaganiu byto Hotenie
dokument6w technicznych, zas ztozenie samego zapgwnienia przez oferowang konfiguracje sprzetowg
nie byto przez Zamawiajgcego dopuszczone na potwierdzenla speinienia przez oferowane urzgdzenia
jego wymagan. Katalog dokumentéw techniczaych, ktére wykonawcy mogli przediozyé obejmuje w
szczegdlnodci karty katalogowe, opisy techniczne, instrukgje oraz inne podobne dokumenty, jednak
nie sposéh do niego raliczyé zapewnienial posiadania parametru brzez sprzet, bowiem , zapewnienie”
nie obejmuje swoim zakresem pojgcia dokumentu i nie posiada odpowiedniej wartoici merytoryczne],
ktéra uzyskaé chciat Zamawiajacy konstruujac opis zatacznika 3B do SIWZ. Nie sposob prayjac za
wystarczajace w éwietle zatacznika 3B, Ze ogéine zapewnienie, nie niosgce adnej tresci merytorycznej
o oferowanych urzgdzeniach oraz nie potwierdzajyce ich parametrow, godzi sie uznac za zgadne 2

trescig SIWZ.

Nadto Odwolujacy informuje, e w uniewazaionym postepowaniu, tozsamym przedmiotowo, Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 22 lipca 2015 r. (KIO 1447/15) poparla stanowisko odwolujacego w
tej sprawie, stanowljce, 7e samo zloienie oSwiadczenia godnie, z ktdrym wsaystkie urzadzenia 53
zgodne 2 SIWZ, nie wystarcza do wykazania zlozenia przez wykonawcg dokumentdw potwierdzajacych
spetnienie przez oferowany przedmiot wymagar 2amawiajgcego. Z tego wegledu, tym bardziej na

etapie obecnego postgpowania nalety uznac, ie zapewnienie”, ktore ma mniejsza wartoél niz
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Aozenie pisemnego ofwiadczenia, nie Moina poczytaé jako spetnienie wymagan okreSlonych w tabeh

bgdacej zatgeznikiem nr 38 do SIWZ,

Ponad powyisze Odwotujacy pragnie podkrediit, ze zaoferowane urzqdzenia Konsorcjum firm Comp
S.A. i Infinity Group Sp. z 0.0. nie spetniajg wymagan okreslonych przez Zamawiajacego w SIWZ, w
szczegbinosci dla:

- urzadzen sieci transmisyjnej DWOM,,

- w zakresie urzqdzef [T, jak np. serwery,

- w zakresie urzadzen pozostatych jak miedzy innymi komputery, monitory czy stagje robocze.

Zaoferowane przez konsorcjum Comp S.A. i Infinity Group Sp. z 0.0. Oprogramowanie roznego typu
réwnie? nie spelnia wymagad opisanych w SIWZ, a dia wielu przypadkéw nie da si¢ zidentyfikowad
ktéry wariant oprogramowania czy serwisu zostat wycenlony, w wyniku czego nie jest jasne co jest

przedmiotem oferty.

Celem unikniecia watpliwosci Odwotujacy wskazuje, i w SIWZ oraz ogloszeniu o zamdwieniu
Zamawiajgcy podal nastgpujacy numer zaméwienia: OR-11.272.12.2015. Natomiast w og{oszeniu o

wyniku postepowania, Zamawiajacy postugiwat sig numerem OR.VI1.272.12.2015.

Majgc na uwadze powyisze, wnosze jak na wstepie Odwotania.

Zatgczniki:
1. Petnomocnictwo z dnia 3 listopada 2015 r.
2. Potwierdzenie uiszczenia optaty skarbowej od pelnomocnictwa.
3. Informacja odpowiadajaca odpisow! aktualnemu z KRS Odwotujgcego z dnia 2 listopada 2015 r.
4. Dowdd viszczenia wplsu od cdwolania w wysckosci 15.000 zt

5. Dowdd prrekazania kopii cdwolania Zamawiajgcemu.
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