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Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Odwolujacy:  Cristal Travelnet spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Etku
ul. Wojska Polskiego 34, 19 — 300 Etk
KRS: 0000438650
reprezentowana przez radce prawnego
Katarzyne¢ Zuzanne Zadykowicz-Sokél
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tel.: 8566 37 783

Zamawiajacy: Wojewddztwo Lubuskie — Lubuskie Centrum Produktu
Regionalnego w Zielonej Gorze
ul. Leona Wyczotkowskiego 2, 65 — 140 Zielona Gora
e-mail: sekretariat@Icpr.pl
tel.: 68 326 74 01

ODWOLANIE
wobec czynnos$ci Zamawiajacego — Wojewodztwa Lubuskiego — Lubuskiego Centrum
Produktu Regionalnego w Zielonej Gorze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzonym w trybie podstawowym bez negocjacji pn.:
.~ Kompleksowa organizacja wyjazdowej misji gospodarczej lubuskich MSP i samorzqdu
polgczonej z wizytg na targach EXPO 2020 w Dubaju”,
znak post¢epowania nadany przez Zamawiajacego: LCPR.26.54.2021

Dziatajac w imieniu Odwotujagcego — Cristal Travelnet spotki z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Etku, pelnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia
optaty skarbowej w zalaczeniu, na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
r. — Prawo zamoéwien publicznych (dalej jako Pzp), niniejszym zaskarzam czynnosSci
Zamawiajacego — Wojewodztwa Lubuskiego — Lubuskiego Centrum Produktu Regionalnego
w Zielonej Gorze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w
trybie podstawowym bez negocjacji pn.: ,Kompleksowa organizacja wyjazdowej misji
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gospodarczej lubuskich MSP i samorzqdu polgczonej z wizytq na targach EXPO 2020 w
Dubaju”, (znak postepowania nadany przez Zamawiajgcego: LCPR.26.54.2021), polegajace
na:

1) odrzuceniu oferty Odwotujacego,

2) wyborze jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy — Agnieszka Gatkiewicz-Klosinska
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg ,, GANDALF TRAVEL AGNIESZKA
GALKIEWICZ”,

3) zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy — Agnieszka Gatkiewicz-Klosinska
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg ,, GANDALF TRAVEL AGNIESZKA
GALKIEWICZ” w warunkach, w ktorych oferta Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona
z uwagi na fakt, ze jest niezgodna z warunkami zamowienia i ustawa, co doprowadzito

do nieprawidtowos$ci w zakresie wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zaskarzonym czynnos$ciom Zamawiajacego zarzucam nast¢pujace naruszenia:

1) art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 16 Pzp, poprzez nieuprawnione odrzucenie
oferty Odwolujacego, jako zawierajacej btedy w obliczeniu ceny lub kosztu, w sytuacji
gdy oferta Odwotujacego nie zawiera takich bledow i zostata skalkulowana w oparciu
o wszystkie sktadniki kosztotworcze zamowienia z uwzglednieniem wtasciwej stawki
podatku od towarow i ushug, z poszanowaniem zasad prawa podatkowego, oraz w
sytuacji gdy Zamawiajacy nie dokonatl weryfikacji ceny ofertowej Odwotujacego,

2) art.226 ust. 1 pkt3i5Pzpwzw. z art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez Agnieszke Gatkiewicz-Klosinska prowadzaca dziatalno$é
gospodarczag pod nazwa ,,GANDALF TRAVEL AGNIESZKA GALKIEWICZ”,
pomimo ze oferta Wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamoéwienia oOraz
przepisami ustawy, co stanowi réwniez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcow.

Wskazujac na powyzsze zarzuty, wnosze o:

1) nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujacego,

2) nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w postgpowaniu,

3) nakazanie Zamawiajagcemu odrzucenia oferty Wykonawcy — Agnieszka Galkiewicz-
Klosinska prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa ,,GANDALF TRAVEL
AGNIESZKA GALKIEWICZ”,

4) zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kosztow postepowania, wedhug
rachunkow, ktore zostang przedtozone na posiedzeniu badz rozprawie.

Interes Odwotujacego wyraza si¢ w tym, ze Odwolujacy zlozyt oferte w

przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie zaméwienia i gdyby Zamawiajacy przeprowadzit



postepowanie zgodnie z przepisami prawa zamoOwien publicznych, oferta Odwotujacego nie
zostalaby odrzucona i1 zostataby uznana za najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu.
Odwolujacy ma wigc interes we wniesieniu niniejszego odwotania, gdyz moze ponies$¢ szkode

w zwiazku z nieudzieleniem mu zamowienia.

Wpis od odwotania w kwocie 7.500,00 zt zostal uiszczony na rachunek bankowy
Urzgdu Zamowien Publicznych. Potwierdzenie uiszczenia wpisu znajduje si¢ w zalgczeniu.

Ogloszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostalo opublikowane w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych w dniu 3 grudnia 2021 r. pod nr 2021/BZP 00299573/01.

Informacj¢ o czynno$ci, od ktorej sktadane jest niniejsze odwotanie, tj. wyborze oferty
najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujacego, Odwotujacy uzyskat 10 stycznia 2022 r.
Odwotanie zostaje wniesione w dniu 17 stycznia 2022 r., czyli w terminie przewidzianym w
art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajagcemu w dniu 17 stycznia 2022 r., czyli

z zachowaniem terminu, o ktorym mowa w art. 514 ust. 2 Pzp.
Uzasadnienie
Stan faktyczny

Dnia 3 grudnia 2021 r. Zamawiajacy opublikowat w Biuletynie Zaméwien Publicznych
oraz na platformie zakupowej Zamawiajacego ogloszenie o zamowieniu w postgpowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie podstawowym bez negocjacji pn.:
.Kompleksowa organizacja wyjazdowej misji gospodarczej lubuskich MSP i samorzqdu
polgczonej z wizytg na targach EXPO 2020 w Dubaju”, (znak postgpowania nadany przez
Zamawiajacego: LCPR.26.54.2021).
Dowod:
— ogloszenie o zamowieniu,
— SWZ wraz z zalacznikami,
(w aktach postepowania).
Dnia 13 grudnia 2021 r. Zamawiajacy opublikowal informacj¢ z otwarcia ofert. Oferte
ztozyto pieciu wykonawcow.
Dowéd: informacja z otwarcia ofert z dnia 13.12.2021 r. (w aktach postgpowania).
Zamawiajacy 13 grudnia 2021 r. wezwat Odwolujacego do ztozenia podmiotowych
srodkoéw dowodowych.
Dowod: wezwanie do ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych z dnia 13.12.2021 r.
Dnia 21 grudnia 2021 r. Zamawiajacy wezwatl Odwolujacego do zloZenia wyjasnien w
zakresie zastosowania procedury VAT marza — 0 %. W wezwaniu Zamawiajacy wskazal, ze

powziagt watpliwosci, co do prawidlowosci zastosowania przez Odwotujacego procedury VAT



marza — 0 % 1 wezwal Odwotujacego do wyjasnienia powodoéw zastosowania tej procedury w
odniesieniu do wszystkich elementow zamdwienia, w szczegolnosci wskazanych w wezwaniu.
Jednoczesnie Zamawiajacy wskazat, ze ,nieztozenie wyczerpujgcych w wyznaczonym terminie
wyjasnien, ktore w sposob jednoznaczny bedg potwierdzaly prawidiowosé postgpowania
Wykonawcy spowoduje odrzucenie oferty w postepowaniu’.

Dowo6d: wezwanie do wyjasnien z dnia 21.12.2021 r. (w aktach postgpowania).

Dnia 27 grudnia 2021 r. Odwolujacy zlozyl obszerne wyjasnienia w zakresie
zastosowania procedury VAT marza — 0% w swojej ofercie.

Dowod: wyjasnienia Odwotlujacego z dnia 27.12.2021 r. (w aktach postgpowania) .

Dnia 10 stycznia 2022 r. Zamawiajacy poinformowat o wynikach oceny 1 badania ofert
ztozonych w postepowaniu. Zamawiajagcy za najkorzystniejsza uznat oferte Wykonawcy —
Agnieszki Galkiewicz-Klosinskiej prowadzacej dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa
»GANDALF TRAVEL AGNIESZKA GALKIEWICZ”. Oferta Odwotujacego zostata
odrzucona.

Dowéd: zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 10.01.2022 r. (w aktach

postgpowania).

Stan prawny

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 16 Pzp, poprzez
nieuprawnione odrzucenie oferty Odwolujacego, jako zawierajacej bledy w
obliczeniu ceny lub kosztu, w sytuacji gdy oferta Odwolujacego nie zawiera takich
bledow i zostala skalkulowana w oparciu o wszystkie skladniki kosztotworcze
zamowienia z uwzglednieniem wlasciwej stawki podatku od towardéw i ushug, z
poszanowaniem zasad prawa podatkowego, oraz w sytuacji gdy Zamawiajacy nie

dokonal weryfikacji ceny ofertowej Odwolujacego.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp, Zamawiajacy odrzuca oferte jezeli zawiera btedy
w obliczeniu ceny lub kosztu. Pzp nie definiuje, co nalezy rozumie¢ przez pojecie ,.btad w
obliczeniu ceny”. Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej mozna wywies¢, ze skutkujace
odrzuceniem oferty btedy w obliczeniu ceny lub kosztu to takie btedy w obliczeniu ceny lub
kosztu, ktore nie moga zosta¢ naprawione w toku postepowania. Jezeli w toku badania
ujawnione zostang nieprawidtowos$ci w ofercie powodujace jej niezgodno$¢ z trescig
dokumentow zamowienia 1 wystapig skutki tych nieprawidtowosci w postaci biednej wyceny
oferty, zastosowanie moze znalez¢ art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp upowazniajagcy zamawiajacego do
dokonania nieistotnych zmian w tresci oferty. Bledem w obliczeniu ceny bedzie nieprawidtowe
okreslenie przez wykonawce stawki VAT. Stawka podatku VAT jest bowiem elementem
cenotworczym. Do btedu w obliczeniu ceny dotyczacym stawki podatku VAT dojdzie w
sytuacji, gdy wykonawca przyjmie w ofercie stawke nieprawidlowa w okolicznosciach, gdy



zamawiajacy nie okresli w dokumentach zamowienia prawidtowej stawki podatku VAT. Jezeli
natomiast wykonawca okreslil stawke VAT prawidlowo (tj. przyporzadkowal przedmiot
zamoOwienia do odpowiedniej stawki VAT), a popehit tylko btad rachunkowy, polegajacy np.
na blednym sumowaniu prawidtowej warto$ci netto i stawki VAT, blad taki nie bedzie stanowit,
co do zasady, btedu w obliczeniu ceny, a omylke rachunkowa podlegajaca poprawieniu przez
zamawiajgcego. Jako btad w obliczeniu ceny uznaje si¢ nieprawidtowosci w wycenie oferty
przez wykonawce polegajace na niezastosowaniu lub wadliwym zastosowaniu przepisow
prawa (innych niz Pzp), ktore maja wptyw na wycene oferty’.

»Za btgd w obliczeniu ceny nalezy uznac¢ wadliwy dobor przez wykonawce elementow
majgcych wplyw na wtasciwe obliczenie ceny oferty, w tym przyjecie i zastosowanie wadliwej
stawki podatku VAT przez wykonawce, w przypadku, gdy zamawiajgcy nie okreslit wysokosci
stawki tego podatku w SIWZ, ale wymagal samodzielnego zastosowania przez wykonawce
obowiqzujgcych przepiséw w tym zakresie™?.

Co istotne, Zamawiajacy przed odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10
Pzp, obowigzany byt stwierdzi¢ popeknienie przez wykonawce tego rodzaju biedu, ktory
skutkuje tym, iz cena podana w ofercie jest ceng nieprawidlowa. Wymaga to zatem
stwierdzenia, iz odmienno$¢ sposobu obliczenia ceny przez wykonawce skutkowataby tym, iz
cena oferty bylaby inna, gdyby wykonawca $cisle zastosowat si¢ do sposobu obliczenia ceny
wskazanego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Z btgdem w obliczeniu ceny
bedziemy mie¢ zatem do czynienia w sytuacji przyjecia przez wykonawce niewtasciwych
danych, wynikajacych przykladowo z nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego. W
przedmiotowej sprawie Zamawiajacy zaniechal zbadania sposobu skalkulowania ceny
przez Odwolujacego. Zamawiajacy blednie wywiodt z udzielonych przez Odwolujacego
wyjasnien, ze Odwotujacy nie skalkulowat w cenie oferty wtasciwych stawek VAT, w tym
stawki 23%, co ma potwierdza¢ formularz ofertowy, w ktérym Odwotujacy, nie bedac do tego
zobligowany (Zamawiajacy ani w SWZ, ani w formularzu ofertowym nie okreslil, Ze wymaga
podania zastosowanej do wyliczenia ceny ofertowej stawki VAT), wskazal na zastosowanie
procedury VAT marza.

Zamawiajacy odrzucit oferte¢ Odwolujacego wskazujac, ze: ,,Zamawiajgcy nie podzielit
faktycznie do wyliczenia ceny ofert sktadnikow cenotworczych Wykonawca wzigt pod uwage
zarowno 0% jak i 23 % VAT, natomiast w ofercie wskazal, zZe bedzie to jedynie ,, procedura VAT
marza - stawka 0 %”. Prawo zamowien publicznych nie przewiduje mozliwosci nie ujmowania
wiasciwej stawki VAT tylko dlatego, ze ma ona nieznaczny wplyw na ceng¢ zamowienia ani
sytuacji gdzie Wykonawca podaje tylko stawke dominujgcq. Whrew twierdzeniom Wykonawcy

ztozone wyjasnienia prowadzq de facto do zmiany oferty pomimo tego, ze stawka VAT nie byta

! Tak w Komentarzu Urzedu Zaméwien Publicznych do Prawa zamoéwien publicznych, art. 226 ust. 1 pkt 10.
2 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lutego 2021 r., sygn. akt: KIO 272/21.



wymaganym elementem oferty. Zamawiajgcy miat obowigzek dokonania weryfikacji w zakresie
watpliwosci co do zastosowanej ceny, gdyz o porownywalnosci ofert, w zakresie
zaproponowanej ceny, mozna mowic¢ dopiero wowczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majgce
by¢ przedmiotem porownywania, zostaly obliczone przez wykonawcow zabiegajgcych o
uzyskanie zamowienia publicznego z zachowaniem tych samych regut”’. Zamawiajacy powotat
si¢ takze na Uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt: III CZP
52/11.

Z przedmiotowym uzasadnieniem, jak 1 samg czynnoscig odrzucenia oferty
Odwotujacego nie sposob si¢ zgodzic.

Po pierwsze, zgodnie z Rozdziatem XXIV SWZ, wykonawca skladajac ofert¢ byt

obowigzany wypehi¢ formularz ofertowy, stanowiacy zalacznik nr 2 do SWZ , w ktorym
pozycja cena brutto ogotem bedzie stanowi¢ cen¢ za wykonanie calosci zamowienia
(skalkulowane dla 20 o0sdb - na potrzeby poréwnania i wyboru ofert)”.
Zamawiajacy zadat podania w formularzu cenowym, ceny ogoélem brutto za wykonanie
przedmiotu zamdwienia oraz wskaza¢ wartosci wyszczegdlnione w tabeli kalkulacyjnej tj. cene
jednostkowa netto oraz ceng jednostkowg brutto, a takze ceng netto dla 20 uczestnikéw i ceng
brutto w przeliczeniu na 20 uczestnikéw. Zamawiajacy nie wymagal wskazania stawki
podatku od towaréw i uslug jaka uwzglednia wykonawca przy okresleniu ceny ofertowej
brutto.

Zgodnie z SWZ, cena ofertowa brutto ma uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z
realizacjg przedmiotu zamdowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia. Odwolujacy
skalkulowal swoja ofert¢ z uwzglednieniem wszystkich elementow skladajacych si¢ na
kompleksowq organizacje misji gospodarczej do Dubaju.

Po drugie, w toku badania 1 oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub
innych sktadanych dokumentow lub o$wiadczen. Celem wyjasnien jest uzyskanie
jednoznacznych informacji dotyczacych catosci lub czesci oferty, jak rowniez przedmiotowych
srodkow dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub o$wiadczen, ktére sa
nieprecyzyjne, niejasne, dwuznaczne, budza watpliwosci interpretacyjne, tak aby mozliwa byta
ocena, czy badana oferta w danym zakresie spelnia wymagania postawione przez
zamawiajacego. Uruchomienie procedury z art. 223 ust. 1 Pzp oznacza, ze zamawiajacy miat
watpliwosci co do jednoznacznego stwierdzenia o zgodno$ci lub niezgodnosci oferty z
warunkami zamowienia, ktorych rozwianie moze nastapi¢ wytacznie przy udziale wykonawcy.
Negatywna ocena wyjasnien prowadzi do negatywnych dla wykonawcow konsekwencii,
dlatego Zamawiajacy przy ich ocenie powinien wykazaé si¢ nalezyta starannoscia, czego
w przedmiotowym post¢epowaniu nie uczynil.

Zamawiajacy pismem z dnia 21 grudnia 2021 r., wezwal Odwotujacego do zlozenia
wyjasnien, w zakresie ,,powodoéw zastosowania procedury VAT marza — 0% w odniesieniu do

wszystkich elementow zamodwienia”.



Dowod: wezwanie do wyjasnien z dnia 21 grudnia 2021 r. — w aktach sprawy

Odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie z dnia 27 grudnia 2021 r., wyjasnit przyczyny
zastosowania procedury VAT marza przy kalkulowaniu ceny ofertowej w odniesieniu do ustug
bedacych przedmiotem zamoéwienia. Stwierdzenie uzyte w wyjasnieniach: ,,Wykonawca nie
wspomnial o stawce 23%, gdy z stawka ta bedzie miala znikome zastosowanie przy
opodatkowaniu tej Misji, Wykonawca obawiat si¢ , ze podanie dwoch stawek podatku bedzie
stwarza¢ wrazenie, ze wlasciwa stawka VAT nie zostala przez Wykonawce ustalona”, nie
przesadza, wbrew twierdzeniom Zamawiajacego, ze przy obliczeniu ceny ofertowe]
Odwotujacy zastosowal nieprawidlowa stawke VAT. Co wigcej, z wyjasnien nie wynika, ze
Odwotujacy nie uwzglednit w kalkulacji ceny ofertowej wlasciwej stawki VAT, a takze ze ,,nie
ujat wlasciwej stawki VAT”.

Odwotujacy w formularzu cenowym, przy wskazaniu cen brutto wskazal na
zastosowanie do ustug objetych zamowieniem ,,procedury VAT Marza stawka 0%”. Wskazanie
stawki VAT nie bylo wymaganym elementem oferty, w zwiazku z czym, Odwotujacy podat
wylacznie dominujacg stawke VAT, bez szczegdélowego podawania stawek VAT wlasciwych
do opodatkowania poszczegoélnych swiadczen. Zgodnie z art. 106¢ ust. 2 ustawy o podatku
VAT, na fakturze dokumentujacej $wiadczenie ustug opodatkowanych w procedurze VAT
marza nie wykazuje si¢ kwoty netto oraz kwoty VAT (wylacznie kwote brutto).

Zaistnienie u Zamawiajacego watpliwosci co do tresci oferty, przedmiotowych
srodkéw dowodowych, dokumentow lub oswiadczen, prowadzacych do niezgodnosci oferty z
warunkami zamowienia moze powodowac konieczno$¢ uprzedniego wezwania wykonawcy do
Wyjasnienia Odwolujacego wyczerpaty wszystkie zadania wezwania Zamawiajacego.
Wyjasnienia Odwolujacego zlozone w postgpowaniu byly konkretne wyczerpujace,
odpowiednio umotywowane, wskazujace na powody zastosowania procedury VAT marza 0 %
i elementow ustugi, do ktorych stawka 0% bedzie miata zastosowanie. Niejasnym jest na
podstawie czego Zamawiajacy uznat, ze oferta Odwolujacego zawiera btedy w obliczeniu ceny,
polegajace na przyjeciu do wyliczenia ceny nieprawidlowej stawki VAT, w sytuacji, gdy
Odwolujacy nie byt obowigzany wskaza¢ zastosowanych stawek VAT, a jedynie wyjasnic¢
zastosowanie procedury VAT marza — 0%.

Odwotujacy przyjat wlasciwe stawki podatku VAT, zgodnie z ponizszym:

1) stawka VAT od marzy: 0%

- w odniesieniu do powyzszych ustug zastosowanie znajduje reguta opodatkowania

VAT w miejscu konsumpcji, ktora znajduje odzwierciedlenie w procedurze VAT marza

uregulowanej w art. 119 ustawy o podatku VAT. Procedura ta zaktada bowiem, ze do

zadnego z panstw cztonkowskich nie trafig wptywy podatkowe z tytutu $wiadczenia
ustug turystycznych odbywajacych si¢ poza terytorium Unii Europejskiej. Zgodnie
bowiem z art. 119 ust. 7 ustawy o VAT: ,,Ushlugi turystyki podlegaja opodatkowaniu



stawkg podatku w wysokos$ci 0%, jezeli ustugi nabywane od innych podatnikéw dla
bezposredniej korzysci turysty sg $wiadczone poza terytorium Unii Europejskiej.”
Zastosowanie 0% stawki VAT powoduje w istocie, ze nie dochodzi do obcigzenia danej
ustugi unijnym podatkiem od warto$ci dodatkowej. Z kolei, wysoko$¢ stawki VAT
wlasciwej do opodatkowania ustug mieszanych, tj. wykonywanych w UE oraz poza jej
terytorium, reguluje art. 119 ust. 8 ustawy o VAT, ktory stanowi, ze ,,Jezeli ustugi
nabywane od innych podatnikéw dla bezposredniej korzysci turysty sa §wiadczone
zaro6wno na terytorium Unii Europejskiej, jak i poza nim, to ustugi turystyki podlegaja
opodatkowaniu stawka podatku w wysokosci 0% tylko w czesci, ktora dotyczy ustug
$wiadczonych poza terytorium Unii Europejskie;j.”:
a) bilety lotnicze do i z kraju Misji
- na potrzeby zastosowania wlasciwej stawki VAT w odniesieniu do ustlug migdzynarodowego
transportu lotniczego przyjmuje si¢ fikcje prawng zakladajaca, iz transport lotniczy z Polski
poza terytorium Unii Europejskiej oraz spoza terytorium Unii Europejskiej do Polski
wykonywany jest w cato$ci poza terytorium Unii Europejskiej. Stanowi o tym § 4
Rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 16.12.2013 r. w sprawie miejsca swiadczenia ustug
oraz zwrotu kwoty podatku naliczonego jednostce dokonujacej nabycia (importu) towaroéw lub
ustug, zgodnie z ktorym: ,,W przypadku gdy nabywane ustugi, o ktorych mowa w art. 119 ust.
8 ustawy, sq ustugami transportu migdzynarodowego swiadczonymi Srodkami transportu
morskiego lub lotniczego, ustugi te dla opodatkowania stawkq podatku od towarow i ustug,
zwanego dalej "podatkiem", w wysokosci 0% ustug turystyki uznaje si¢ za ustugi swiadczone
poza terytorium Unii Europejskiej.” Stosownie do art. 83 ust. 3 pkt 2 ustawy o podatku VAT:
»Przez ustugi transportu miedzynarodowego, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 23, rozumie sie
przewoz lub inny sposob przemieszczania osob srodkami transportu morskiego, lotniczego i
kolejowego:
a) Z miejsca wyjazdu na terytorium kraju do miejsca przyjazdu poza terytorium kraju,
b) z miejsca wyjazdu poza terytorium kraju do miejsca przyjazdu na terytorium kraju,
C) z miejsca wyjazdu poza terytorium kraju do miejsca przyjazdu poza terytorium kraju, jezeli
trasa przebiega na pewnym odcinku przez terytorium kraju (tranzyt).”
Majac na uwadze fakt, ze transport lotniczy z Polski do kraju Misji oraz z kraju Misji
do Polski spetnia definicj¢ transportu miedzynarodowego w rozumieniu art. 83 ust. 3 pkt 2
ustawy o podatku VAT, w odniesieniu do analizowanych biletow lotniczych znajdzie
zastosowanie fikcja prawna, o ktorej mowa powyzej, zaktadajaca, ze ustugi te w calo$ci
odbywaja si¢ poza terytorium Unii Europejskie;j.
Zasadno$¢ zastosowania 0% stawki VAT w odniesieniu do transportu lotniczego z
Polski do kraju trzeciego (tj. poza Uni¢ Europejska) oraz z kraju trzeciego do Polski potwierdza



wyzej powolana interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia
17.05.2013r.3;

b) transfery Dubaj (2 pojazdy) - przew6z osoéb odbywacé si¢ bedzie w kraju Misji, a wigc
poza terytorium Unii Europejskiej,

) noclegi - noclegi odbywac si¢ beda w kraju Misji, a wiec poza terytorium Unii
Europejskiej,

d) wyzywienie - konsumpcja tej ustugi bedzie miata miejsce w kraju Misji, a wigc poza
terytorium Unii Europejskiej,

e) zapewnienic opiekunoéw - opieka nad uczestnikami Misji odbywaé si¢ bedzie na
miejscu, tj. w kraju Misji, a wigc poza terytorium Unii Europejskiej,

f) ubezpieczenie oraz dokumenty podréozne (m.in. wiza, badania covidove) -
ubezpieczenie bedzie obejmowaé pobyt podréznych w kraju Misji, w zwigzku z czym,
konsumpcja tego $wiadczenia bedzie miata miejsce poza terytorium Unii Europejskie;j.
Rowniez wszelkie $§wiadczenia nabywane jako warunek wyjazdu oraz pobytu w kraju
Misji (posrednictwo wizowe, badania covidowe) beda konsumowane w kraju
destynacji, tj. poza terytorium UE. Na prawidlowos$¢ tego stanowiska wskazuje
interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 12.06.2013
r. (sygn. IBPP1/443-214/13/AW). Z wnioskiem o interpretacje wystapit podatnik
zajmujacy si¢ organizacjg imprez turystycznych odbywajacych si¢ poza terytorium Unii
Europejskiej. W stanie faktycznym wniosku wnioskodawca wskazat, iz na potrzeby
organizowanych wyjazdow ,.zafatwia wizy do odwiedzanych krajow, wykupuje tez dla
uczestnikow ubezpieczenie NW i KL.” W wydanej interpretacji organ podatkowy
potwierdzit zasadno$¢ opodatkowania cato$ci wykonywanych ustug 0% stawka VAT,

g) materialy promocyjne - materialy promocyjne dystrybuowane beda w kraju Misji, w
zwigzku z czym, nalezy stwierdzi¢, ze ich konsumpcja bgdzie miata miejsce poza
terytorium Unii Europejskiej,

h) wynajem Sali konferencyjnej i poczestunek - sala zostanie wynajeta w Kraju Misji, co
uzasadnia zastosowanie 0% stawki VAT w odniesieniu do marzy przypadajacej na te
swiadczenie,

1) organizacja spotkan B2B - spotkania beda odbywaty si¢ w kraju Misji, a wiec poza
terytorium Unii Europejskiej,

J) bilety wstepu na Expo - Expo odbywac si¢ bedzie w kraju Misji, a wigc poza terytorium
Unii Europejskiej,

k) prezentacja multimedialna - prezentacja bedzie wyswietlana podczas spotkan w kraju
Misji;

3 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 17.05.2013 r., sygn. |BPP4/443-
70/13/EK.



2) stawka VAT od marzy: 23% - Transfery Zielona Gora — lotnisko — Zielona Gora - objecie
wyzej wymieniong stawka ze wzgledu na fakt, ze z ustugi tej podrozni korzysta¢ bedg w
Polsce,

3) rozliczenie dokumentacyjne Misji, narada koordynacyjna w siedzibie Zamawiajacego,
opracowanie szczegdtowego harmonogramu wyjazdu, przygotowanie pisemnego raportu
podsumowujacego Misje, przygotowanie protokotu odbioru wraz z zatgcznikami, spotkanie
organizacyjne w Zielonej Gorze — jako czynno$ci organizacyjne warunkujace mozliwos¢
odbycia podrozy i z nig nierozerwalnie zwigzane - nalezno$¢ pokrywajaca koszty tych
Swiadczen bedzie opodatkowana zardwno stawka 0% jak 1 stawka 23%, w proporcji, w jakiej
pozostaja wzgledem siebie koszty (pozostatych) $wiadczen dla bezposredniej korzysci
turysty.

Wobec powyzszego, nie sposob uznaé, ze w ofercie Odwotujacego wystapit blad w
obliczeniu ceny lub kosztu.

Dodatkowo wskazuje¢, ze w wezwaniu z dnia 21 grudnia 2021 r., Zamawiajacy zastrzegl,
ze ,,W swietle powyzszych ustalen Zamawiajgcy wzywa do wyjasnienia powodow zastosowania
procedury VAT marza — 0% w odniesieniu do wszystkich elementow zamowienia, ze
szczegolnym — uwzglednieniem  elementow  wskazanych w  przytoczonej —analizie w
nieprzekraczalnym terminie do dnia 27 grudnia 2021 r. do godz. 12:00. Zamawiajgcy
informuje, ze wyjasnienia nie mogq prowadzi¢ do zmiany oferty i nie mogg by¢ sprzeczne z
powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa. Zamawiajqgcy informuje, Ze niezloZenie
wyczerpujgcych w wyznaczonym terminie wyjasnien, ktore w sposob jednoznaczny bedg
potwierdzaly prawidlowos¢ postgpowania Wykonawcy spowoduje odrzucenie oferty w
postepowaniu’. Zamawiajacy w wystosowanym wezwaniu nie wskazuje podstawy wezwania
Odwotujacego do zlozenia wyjasnien w zakresie zastosowania procedury VAT marza. Jednak
uzna¢ nalezy, ze Zamawiajacy wystosowal wezwanie na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp. Rygor
nadany przez Zamawiajacego w wezwaniu w $wietle przepisow Pzp jest nieuprawniony.

Ustawa wprost przewiduje zamkniety katalog przestanek do odrzucenia oferty wykonawcy.

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajacy nieprawidtowo dokonat odrzucenia oferty
Odwotujacego.

Wybér art. 226 ust. 1 pkt 315 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty zlozonej przez Agnieszke Galkiewicz-Klosinska prowadzaca
dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa , GANDALF TRAVEL AGNIESZKA
GALKIEWICZ”, pomimo ze oferta Wykonawcy jest niezgodna z warunkami
zamoOwienia oraz przepisami ustawy, co stanowi ro0wniez naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
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1. Udostepnienie zasobow w postaci doswiadczenia przez podmiot trzeci

Zgodnie z rozdzialem XIV ust. 2 pkt 4 SWZ, Zamawiajacy w przedmiotowym
postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego przewidzial nastepujace warunki dotyczace
zdolnosci technicznej lub zawodowej:

,»a) Wykonawca spetni warunek dotyczqcy zdolnosci technicznej, jesli wykaze, ze w okresie

ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
Jjest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie co najmniej 3 misje gospodarcze lub wyjazdy
studyjne lub wizyty studyjne, w tym przynajmniej 1 misje gospodarczq lub wyjazd studyjny Ilub
wizyte studyjng do Zjednoczonych Emiratow Arabskich z wudzialem przynajmniej 6
uczestnikow, o wartosci co najmniej 50 000 PLN brutto kazda, w trakcie ktorych w programie
merytorycznym odbyly si¢ spotkania z izbami handlowymi lub urzedami lub firmami oraz
odbyly sie spotkania B2B.

b) Wykonawca spetni warunek dotyczqcy zdolnosci zawodowej, jesli wykaze, zZe skieruje do

realizacji przedmiotu zamowienia, przez caly okres realizacji przedmiotu umowy,

» Koordynatora — osoba odpowiedzialna za koordynacje umowy w sprawie niniejszego
zamowienia, posiadajgca co najmniej 3-letnie doswiadczenie w pracy w branzy
turystycznej, ktora posiada doswiadczenie w co najmniej 3 misjach —gospodarczych,
wizytach studyjnych lub wyjazdach studyjnych, w charakterze pilota, opiekuna,
przewodnika lub koordynatora, w trakcie ktorych w programie merytorycznym odbyly
sig co najmniej spotkania B2B;

» Koordynatora ,,na miejscu” - osoba odpowiedzialna za koordynacje umowy w sprawie
Niniejszego zamowienia na miejscu realizacji (w ZEA), posiadajgca zdolnosé do
podejmowania wigzgcych decyzji w imieniu Zamawiajgcego, posiadajgca co najmniej
3-letnie doswiadczenie w pracy w branzy turystycznej,

» Opiekuna grupy I (pilota- przewodnika) - 0soby ze znajomosciq jezyka angielskiego lub
kraju misji na poziomie min. CIl wg kryteriow Rady Europy, ktora posiada
doswiadczenie w co najmniej 1 misji gospodarczej, wizycie studyjnej, w Dubaju w
charakterze pilota, opiekuna, przewodnika lub koordynatora, posiadajgca co najmniej
3-letnie doswiadczenie w pracy w branzy turystycznej;

» Opiekuna grupy Il (pilota- przewodnika) — osoby ze znajomosciq jezyka angielskiego
lub kraju misji na poziomie min. Cl1 wg kryteriow Rady Europy, posiadajgca co
najmniej 3-letnie doswiadczenie w pracy w branzy turystycznej”.

Natomiast, jak wynika z rozdziatu XII ust. 1 SWZ, wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu, mogg polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych podmiotow udostepniajacych zasoby. Ponadto, jak Zamawiajacy przewidzial w
rozdziale XII ust. 2 SWZ, W odniesieniu do warunkow dotyczgcych doswiadczenia,

wykonawcy mogq polega¢ na zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty
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te wykonajg swiadczenie, do realizacji ktorego zdolnosci te sg wymagane”.

Ponadto, adekwatnie do rozdziatu XII ust. 6 SWZ, wykonawca moze powierzy¢
wykonanie czg$ci zamoéwienia podwykonawcom. Jednoczesnie Zamawiajacy w rozdziale XII
ust. 7 SWZ wskazal, ze ,wymaga, aby w przypadku powierzenia czesci zamowienia
podwykonawcom, Wykonawca wskazalt w ofercie czesci zamowienia, ktorych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz podat (o ile sq mu wiadome na tym etapie) nazwy
(firmy) tych podwykonawcow”.

Dodatkowo, jako jedno z dwoch kryteriow oceny ofert w przedmiotowym
postepowaniu, Zamawiajacy przewidzial  kryterium  do$wiadczenia  koordynatora
wyznaczonego przez wykonawce do realizacji przedmiotu zamédwienia. Zgodnie z rozdziatem
XXVI ust. 2 SWZ, ,,Ad 2. W kryterium - Doswiadczenie Koordynatora wyznaczonego przez
Wykonawce do realizacji przedmiotu zamowienia (,,D”’) - mozna uzyskac 40 punktow bazowych
= 40%.

W kryterium Zamawiajqcy bedzie przyznawat punkty za kazde dodatkowe zrealizowane
przez Koordynatora wskazanego przez Wykonawce zadanie (ponad minimalne, okreslone w
OPZ, tj. ponad 3 wydarzenia wykazane na spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu -
patrz: rozdziat Koordynator). Punkty zostang przyznane w nastgpujgcy sposob:

» 1 dodatkowe zadanie (ponad minimalne okreslone w warunku udzialu w

postepowaniu) — 20 pkt;

» 2 dodatkowe zadania (ponad minimalne okreslone w warunku udziatu w

postepowaniu) — 40 pkt.

Maksymalna ilos¢ punktow przyznanych w niniejszym kryterium wynosi 40 pkt. = 40%”.
Dowod: SWZ

Wykonawca Gandalf Travel w przedmiotowym postepowaniu przedtozyt zobowigzania
podmiotu trzeciego — GMSYNERGY spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig spotki jawne;j
z siedzibg w Rzgowie (dalej jako GMSYNERGY sp. z 0.0. sp. j.) do udostepnienia zasobow w
postaci doswiadczenia. Jak wynika z przedtozonych zobowigzan podmiotu trzeciego,
GMSYNERGY sp. z 0.0. sp. j. udostepnia Gandalf Travel zasoby w postaci zdolnoSci
technicznej (wiedzy i do§wiadczenia) nabytych w trakcie organizacji misji gospodarczych
przez Spotke oraz wspdlnika w osobie Agnieszki Gatkiewicz-Klosinskie;j.

Dowod: zobowigzania GMSYNERGY sp. z 0.0. sp. j. do udostepnienia zasoboéw (w aktach
postepowania)

Zgodnie z art. 118 ust. 2 Pzp, w odniesieniu do warunkow dotyczacych wyksztalcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogq polega¢ na zdolnosciach
podmiotéw udostepniajacych zasoby, jesli podmioty te wykonaja roboty budowlane lub
ushugi, do realizacji ktorych te zdolnos$ci sa wymagane. Oznacza to, ze w przypadkach
okreslonych przepisem, podmiot udostepniajacy zasoby musi uczestniczy¢ w wykonaniu
zamoOwienia jako podwykonawca. Liczy si¢ zatem tylko rzeczywiste wsparcie wykonawcy

polegajace na faktycznym zaangazowaniu w wykonanie zamowienia. Przedmiotem niniejszego
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postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest ustuga kompleksowej organizacji misji
gospodarczej, w zwigzku z czym, w przypadku polegania na zdolno$ciach innych podmiotow,
nalezy stosowaé powyzszy przepis.

Podkreslenia wymaga, ze Wykonawca Gandalf Travel w ofercie wskazuje wprost, ze
przedmiotowe zamoOwienie zamierza wykonaé¢ wlasnymi silami, tj. bez wudzialu
podwykonawcow.

Dowod: formularz ofertowy Gandalf Travel str. 4 (w aktach postgpowania)

Dodatkowo, z przedtozonych zobowigzan o udostgpnienie zasobow podmiotu trzeciego
wynika, ze zakres udziatu GMSYNERGY sp. z 0.0. sp. j. przy wykonywaniu przedmiotowego
zamoOwienia bedzie polegal na koordynacji i nadzorze nad dzialaniami zwigzanymi z
organizacja misji w celu jej prawidtowego i nalezytego wykonania. Natomiast zakres udziatu
Agnieszki Galkiewicz — Ktlosinskiej przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia bedzie
polegal na zaprojektowaniu i wytworzeniu materialdéw informacyjnych i1 reklamowych oraz
prezentacji multimedialnych, a takze na koordynacji i nadzorze nad dzialaniami zwigzanymi z
organizacja misji w celu jej prawidtowego i nalezytego wykonania.

Dowod: zobowigzania GMSYNERGY sp. z 0.0. sp. j. do udostepnienia zasoboéw (w aktach
postepowania)

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze wszystkie ustugi wskazane w wykazie ustug
przedtozonym przez Gandalf Travel, zostaly wykonane przez GMSYNERGY sp. z 0.0. sp. j.
Dowdd: wykaz ustug Gandalf Travel wraz z dowodami nalezytego wykonania (w aktach
postepowania)

Jak podkresla Urzad Zamowien Publicznych, w komentarzu do art. 118 p.z.p., ,,Udzial
podmiotu trzeciego polegajqcy np. wylgcznie na prowadzeniu dziatalnosci o charakterze
doradczym Iub szkoleniowym, nie gwarantuje, Ze wykonawcy zostang rzeczywiscie
udostepnione zasoby niezbedne do wykonania zamowienia. Liczy sie zatem tylko rzeczywiste
wsparcie wykonawcy polegajgce na faktycznym zaangazowaniu w wykonanie zamowienia.
Zapobiec ma to rowniez wsparciu pozornemu jedynie na etapie postgpowania i jedynie w celu
jego uzyskania przez wykonawce. Wyklucza to mozliwos¢ prostego ,,zsumowania”
doswiadczenia wykonawcy z doswiadczeniem podmiotu trzeciego. Powinno sie uwzgledniaé
tylko doswiadczenie tego przedsiebiorcy, ktory rzeczywiscie, tj. w sensie technicznym, wykona
czes¢ zamowienia, do ktorej doswiadczenie sie odnosi. MoZliwosé polegania na zdolnosciach
podwykonawcy w zakresie wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych oraz doswiadczenia jest
dana wykonawcy tylko w takim zakresie, w jakim dysponuje zasobami podwykonawcy, a wiec
tylko co do tej czesci zamowienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcy’™.

Ustawa naklada wigc wymdg, aby udostepnienie potencjalu co do okreslonych

zdolnosci nastgpito poprzez udzial podmiotu w realizacji zaméwienia w okres§lonym

4 Urzad Zamowien Publicznych, Prawo zamoéwief publicznych. Komentarz pod red. H. Nowaka i M. Winiarza,
Warszawa 2021, s. 453.
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zakresie. Jak potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w przypadku wykazania
spetnienia warunkow za pomoca zasoboéw podmiotu trzeciego w zakresie doswiadczenia
niezbedne jest, aby podmiot ten nastgpnie wykonywat prace, do ktérych dane zdolnosci sa
niezbedne. W licznych orzeczeniach Izba odrzucita mozliwo$¢ udostepniania zasobu trzeciego
w formie doradztwa, konsultacji czy kontroli. Tak m.in. w wyroku z dnia 28 maja 2018 r.,
,Zgodnie z biezgcym orzecznictwem Krajowej Izby Odwolawczej jak i stanowiskiem doktryny
w Swietle znowelizowanej ustawy pzp udzial w realizacji zamowienia poprzez doradztwo,
konsultacje czy kontrole nie jest wystarczajqcy do uznania spetnienia przestanki, o ktorej mowa
w art. 22a ust. 4 ustawy pzp - inny podmiot ma bowiem nie wzig¢ udziat w realizacji zamowienia
a jest zobowigzany zrealizowac¢ zamowienie w zakresie w jakim udostepnit wiasne zasoby.
"Udzial w realizacji zamowienia moze przybra¢ rozmaite formy zaangazowania podmiotu
trzeciego, moze realizowac sie w postaci doradztwa, konsultacji, nadzoru, uczestniczenia przy
wykonywaniu okreslonych czynnosci, etc. Natomiast wymaog zrealizowania czesci zamowienia,
z ktorymi wiqgze sie¢ udostgpniany zasob, naleZy rozumieé jako obowiqzek faktycznego
zrealizowania czesci zamowienia w charakterze podwykonawcy lub wspolnie z wykonawcg"
(tak tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2245/17).
Ustawodawca tym samym przesqdzil, Ze realne udostepnienie takich zasobow w przypadku ww.
warunkow moze polegaé wylqcznie na wykonaniu przez podmiot udostepniajgcy ustug, do
ktérych takie zdolnosci sq wymagane™.

Rowniez w wyrok z dnia 2 pazdziernika 2020 r. Krajowa Izba Odwotawcza wskazata,
ze ,,wymog realizacji ustug, przez podmioty na zasobach, ktorych polega wykonawca w
odniesieniu do warunku dotyczqcego doswiadczenia, nalezy rozumieé jako obowigzek
faktycznego zrealizowania czesci zamowienia w charakterze podwykonawcy lub wspolnie z
wykonawcq sktadajgcym oferte. Innymi stowy, ustawa Pzp wymaga bezposredniego
uczestnictwa w realizacji ustugi przez podmiot, na ktorego zdolnosciach polega dany
wykonawca (por. wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2018 r. sygn. akt: KIO 2480/18, wyrok KIO z
dnia 4 stycznia 2018 r. sygn. akt: KIO 2677/17). Zauwazy¢ rowniez nalezy, iz mimo, ze
ustawodawca w art. 22a ust. 4 ustawy Pzp nie postuguje pojeciem "podwykonawca", to w
praktyce udzial podmiotu trzeciego udostgpniajgcego wykonawcy okreslone wyzej zdolnosci
najczesciej przybierze forme podwykonawstwa (por. wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2019 r. sygn.
akt: KIO 2597/18 oraz wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2020 r. sygn. akt: KIO 98/20). Dostrzec
trzeba, iz ocena przez zamawiajgcego realnosci udostepnienia wykonawcy niezbednych
zasobow nastepuje, w szczegolnosci poprzez przedstawienie zobowigzania podmiotu trzeciego
do oddania wykonawcy niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zaméwienia™®.

Szczegolnie istotny W przedmiotowej sprawie jest wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej
z dnia 29 kwietnia 2019 r. Izba w ww. wyroku przyjeta, ze ,,ustawodawca, w art. 22a ust. 4

®> Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 maja 2018 r., sygn. akt KIO 908/18.
& Wyrok Krajowej 1zby Odwolawczej z dnia 2 pazdziernika 2020 r., sygn. akt: KIO 2163/20.
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p.z.p. ustanowit obowiqzek realizacji zamowienia przez podmiot udostepniajgcy zasoby w
postaci m.in. doswiadczenia, w zakresie, w ktorym wykonawca ten, powotal si¢ na zasoby
podmiotu trzeciego. Nie mozna zatem uznaé, i; podmiot wykazujqgcy spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu w calym wymaganym zakresie, bedzie uczestniczyl w realizacji tego
zamowienia jedynie w pewnym, wybranym przez siebie zakresie, stanowigcym element a nie
catos¢ wykazywanego doswiadczenia. W sytuacji, kiedy podmiot trzeci udostepnia swoje
zasoby, polegajgce na wykazaniu doswiadczenia stanowigcego warunek udziatu w
postepowaniu, podmiot ten zobowigzany jest do osobistego wykonania tej czesci zamowienia,
ktora byta objeta warunkiem udziatu w postepowaniu. Taka okolicznos¢ stanowi wykazanie
przez wykonawce spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu™’,

Powyzszej przytoczone wyroki zostaly wydane na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych, jednak zachowujg swoja aktualno$¢ w
odniesieniu do obecnie obowigzujacych przepisow.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze udziat GMSYNERGY sp. z 0.0. sp.
J. w realizacji przedmiotowego zamdwienia jest jedynie pozorny i ma za zadanie wylacznie
wykazanie spelienia przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu. Zaréwno
o$wiadczenie Wykonawcy Gandalf Travel, jak i1 przedtozone do oferty zobowigzania
GMSYNERGY sp. z 0.0. sp. j. do udostepnienia zasobow, nie potwierdzaja, ze podmiot
udostepniajacy zasoby wykona ustlugi, do realizacji ktorych udostgpniane zdolnosci sg
wymagane.

Wykonawca w 100% polega na zdolnosciach podmiotu udostepniajacego zasoby przy
wykazaniu spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu w zakresie posiadanych zdolnosci
technicznych 1 zawodowych, a konkretniej w zakresie doswiadczenia. Z oferty Wykonawcy
wynika, ze Wykonawca nie bedzie korzystat z podwykonawcow przy realizacji
przedmiotowego zamowienia. Natomiast z zobowigzan do udostgpnienia zasobow
GMSYNERGY sp. z 0.0. sp. j. wynika, ze podmiot ten bedzie §wiadczyt gtdéwnie nadzor nad
prawidtowg realizacja zamowienia.

Tym samym Wykonawca nie potwierdzil, ze realnie bedzie dysponowal potencjatem
podmiotu trzeciego. Co w konsekwencji prowadzi do niepotwierdzenia, ze Wykonawca spetnia
warunki udziatu w niniejszym postgpowaniu. Oferte Wykonawcy Gandalf Travel nalezy uzna¢
za niezgodng z art. 118 ust. 2 Pzp.

Przyja¢ nalezy, ze w przedmiotowej sprawie nie zachodzi takze podstawa do
zastosowania art. 223 ust. 1 lub art. 128 ust. 4 Pzp. Na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp
mozliwe jest wyjasnianie kwestii spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, ale przepis ten
rowniez ogranicza t¢ mozliwos¢ jedynie do zlozenia wyjasnien. ,,Wyjasnienie” nie moze za$
polega¢ na uzupetnianiu badz dodawaniu nowej tresci lub zmianie dotychczasowej, gdyz takie
dziatania wykonawcy sa dopuszczalne jedynie w trybie art. 128 ust. 1 Pzp. Tymczasem w

" Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 29 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 711/19.
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niniejszej sprawie, ,,wyjasnienie” zobowigzania podmiotu trzeciego, musiatoby si¢ sprowadzac
do dodania przez w tresci zobowigzania nowego o$wiadczenia o tym, ze podmiot zobowigzuje
si¢ takze do wykonywania ustug objetych zaméwieniem, do ktoérych udostgpniane
doswiadczenie jest wymagane. Tym samym ,wyjasnienie” to w istocie stanowitoby
uzupelnienie zobowigzania. Skoro, w przedmiotowej sprawie powtdrzenie wezwania w oparciu
o art. 128 ust. 1 Pzp jest niedopuszczalne, to dodanie przez wykonawcg nowego o§wiadczenia
podmiotu trzeciego prowadzitoby do obejscia zasady jednokrotno$ci wezwania w trybie art.
128 ust. 1 ustawy Pzp. Dlatego zastosowanie art. 128 ust. 4 Pzp po to, by w istocie pozwolié
Wykonawcy Gandalf Travel na uzupelnienie zobowigzania podmiotu trzeciego o nowa tresc,
jest w niniejszej sprawie niedopuszczalne®,

Natomiast na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp mozliwe jest wyja$nianie tresci
oferty, nie za§ kwestii spelniania warunkow udzialu w postgpowaniu, przy czym wyjasnianie
nie moze polega¢ na zmianie tresci oferty, takze poprzez jej uzupetnianie. Co wazne, za
nieprawidlowe nalezy uznaé takze ewentualne wezwanie do wyjasnienia tresci oferty na
podstawie art. 223 ust. 1 Pzp, w zakresie skorzystania z podwykonawcoéw przy realizacji
przedmiotowego zamdwienia, z uwagi na to, ze wyjasnianie tresci oferty nie moze polega¢ na
zmianie tresci oferty, takze poprzez jej uzupehnianie.

Zgodnie z art. 462 ust. 2 Pzp, Zamawiajacy moze zada¢ wskazania przez wykonawce,
w ofercie, czgSci zamowienia, ktorych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz
podania nazw ewentualnych podwykonawcow, jezeli sg juz znani. Obowigzek wskazania przez
wykonawcow czesci zamowienia powierzanych podwykonawcom Zamawiajacy przewidzial w
treSci SWZ, w rozdziale IX ust. 7 SWZ. O$wiadczenie wykonawcoéw w tym zakresie ma wiec
istotny charakter i powinno zosta¢ dokonane na etapie sktadania ofert. Zmiana w tym zakresie
winna by¢ wigc oceniana, jako powodujaca istotng zmian¢ oferty. Niniejsze stanowisko
potwierdza szerokie orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Jak wskazala Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 22 sierpnia 2016 r.,
oswiadczenie co do tego, jakie czeSci zamoOwienia wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcy, a wigc oswiadczenie referujagce do sposobu wykonania zamowienia, jest
o$wiadczeniem, ktore nie tylko merytorycznie ksztattuje tre$¢ oferty, ale ma rowniez ma wptyw
na proces badania oferty, chociazby w konteksécie razaco niskiej ceny - gdy dochodzi do
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien i dowodoéw. Nie jest to wigc oswiadczenie o
walorze jedynie informacyjnym®. O$wiadczenie co do podwykonawstwa nie ma waloru
informacyjnego, ale stanowi istotny element oferty, albowiem tak jak w przedmiotowej
sytuacji udzial podwykonawcy warunkuje mozliwo$¢ spelniania warunkow udziatu w
postepowaniu, a tym samym mozliwo$¢ udzielenia zamdwienia temu wykonawcy. Nie jest
wigc mozliwe zastosowanie trybu z art. 223 ust. 1 Pzp, przewidzianego do wyjasniania tresci

8 por. Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 4 marca 2021 r., sygn. akt: KIO 442/21.
® Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 sierpnia 2016 r., sygn. akt: KIO 1453/16 (Takze Wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 14 czerwca 2021 r., sygn. akt: KIO 1264/21).
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oferty, do dokonywania zmiany czy tez uzupetnienia oferty w zakresie udziatu podwykonawcy
w realizacji zamoOwienia, poniewaz ustalenia w takim zakresie mogg prowadzi¢ do
niedopuszczalnych negocjacji dotyczacych oferty i prowadzace do nieuprawnionej zmiany jej
trescitl.

Poniewaz informacje te sg ,,wymagane”, a nie mozliwe do podania, to Zamawiajacy
zgodnie z ustawg winien je egzekwowac, stosujgc odpowiedni rygor. W tym przypadku nalezy
uzna¢ oferte Wykonawcy Gandalf Travel jako niezgodng z warunkami zamowienia, a tym
samym podlegajaca odrzuceniu podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. Ponadto, majac na uwadze
powyzsze okoliczno$ci i tre$¢ art. 118 ust. 2 Pzp, oferta Wykonawcy Gandalf Travel podlega
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp, z uwagi na to, ze jest niezgodna z przepisami

ustawy.

2. Niewskazanie ceny netto w formularzu ofertowym

Zgodnie z formularzem ofertowym ztozonym przez Wykonawce Gandalf Travel,
Wykonawca w tresci oferty nie wskazat w kolumnie ,,cena jednostkowa netto” zadnej wartosci.
Wykonawca w kolumnie tej wskazat jedynie sformutowanie ,,cena z VAT marza”. Z uwagi na
powyzsze, oferta Wykonawcy Gandalf Travel podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 5 Pzp, z uwagi na to, ze jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Niniejsze potwierdza Krajowa Izba Odwotawcza m.in. w wyroku z dnia 6 lipca 2020 r.,
w ktorym to 1zba stwierdzita, ze dopisanie cen jednostkowych netto jest istotng zmiang tresci
oferty, ktora pierwotnie nie zawierala elementéw istotnych przedmiotowo, tzw. ,,essentialia
negotii”. Dopisanie cen jednostkowych netto prowadzitoby zdaniem Izby do powstania nowe;j
tresci oferty, mimo Ze ceny brutto i stawka VAT byly znane'!,

Powyzsza nieprawidlowo$¢ w ofercie Wykonawcy nie moze wiec zosta¢ uznana za
omytke. W szczegdlnosci, z uwagi na fakt, ze w ofercie nie wskazano stawki podatku VAT.

Z uwagi na powyzsze, oferta Wykonawcy Gandalf Travel podlega odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, z uwagi na to, Ze jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami

zamoOwienia.

Na marginesie podkreslic nalezy brak odpowiednich uprawnien wykonywania
dziatalnosci lub czynnosci objetych przedmiotem zamowienia przez Wykonawce.

Zgodnie z rozdziatem I ust. 1 SWZ, ,.Przedmiotem zamowienia jest wykonanie ustugi
pn. ,, Kompleksowa organizacja wyjazdowej misji gospodarczej lubuskich MSP i samorzqdu
polgczonej z wizytg na targach EXPO 2020 w Dubaju” w terminie 20-27 lutego 2022 r.”.

Przedmiot niniejszego zamdwienia obejmuje wigc dziatalnos¢ odpowiadajaca kodowi

PKD o numerze: 79.12.Z — Dzialalno$¢ organizatoréw turystyki (podklasa ta obejmuje:

10 por. Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 7 marca 2016 r., sygn. akt: KIO 221/16.
11 por. Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 6 lipca 2020 r., sygn. akt: KIO 973/20.
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organizowanie imprez turystycznych, wiaczajac wycieczki turystyczne, z kompleksowym
programem imprez, uwzgl¢dniajace transport, zakwaterowanie, wyzywienie, zwiedzanie
muzedw, miejsc historycznych, ogladanie widowisk teatralnych, muzycznych i sportowych).

Przedmiotowe zamoéwienie dotyczy wiec realizacji ustlugi imprezy turystycznej.
Zgodnie z art. 4 pkt 2 ustawy z dnia 24 listopada 2017 r. o imprezach turystycznych i
powigzanych ustugach turystycznych, przez impreze¢ turystyczng nalezy rozumie¢ potgczenie
co najmniej dwoch roéznych rodzajow ustug turystycznych na potrzeby tej samej podrozy lub
wakacji, spetniajace warunki okreslone w ustawie. Ponadto, zgodnie z art. 4 pkt 1 ww. ustawy,
przez ustugi turystyczne nalezy rozumieé przewoz pasazerdw; zakwaterowanie w celach
innych niz pobytowe, ktére nie jest nieodlacznym elementem przewozy pasazeroéw; wynajem
pojazdéow samochodowych lub innych pojazdéw silnikowych; inng ushluge $wiadczong
podréznym, ktora nie stanowi integralnej czgsci ustug wskazanych powyze;.

Co istotne, zgodnie z art. 22 ust. 1 i 2 ww. ustawy, dziatalno$¢ w zakresie organizowania
imprez turystycznych oraz ulatwiania nabywania powigzanych uslug turystycznych jest
regulowang dziatalno$cig gospodarcza, tzn. znajduje si¢ pod specjalnym nadzorem panstwa i
wymaga od przedsigbiorcéw spetniania w trakcie jej prowadzenia wymogdéw finansowych.
Wymogi te dotycza przede wszystkim zapewnienia bezpieczenstwa klientom biura na wypadek
niewyptacalnosci firmy poprzez rozne formy zabezpieczen finansowych na pokrycie kosztow
kontynuacji imprezy turystycznej, powrotu z imprezy turystycznej przerwanej lub zwrotu wptat
lub czesci wplat wniesionych za imprezy niezrealizowane. Dzialalnos¢ ta wymaga wigc
uzyskania wpisu do rejestru organizatorow turystyki i przedsigbiorcoOw utatwiajacych
nabywania powigzanych ustug turystycznych. Wpis do rejestru stanowi w Polsce podstawe
do podjecia legalnej dzialalnoSci w zakresie organizacji imprez turystycznych.

Minister wtasciwy do spraw turystyki na stronie internetowej obstugujacego go urzedu
udostepnia Centralng Ewidencje Organizatorow Turystyki i Przedsigbiorcow Utatwiajacych
Nabywanie Powigzanych Ustug Turystycznych, ktora prowadzi Ubezpieczeniowy Fundusz
Gwarancyjny (adres strony internetowej: http://ewidencja.ufg.pl). Wykonawca Gandalf Travel
nie posiada wpisu w powyzszej ewidencji.

W zwiazku z powyzszym, Wykonawca Gandalf Travel nie posiada uprawnien do
wykonywania dzialalno$ci lub czynnosci obje¢tych przedmiotem zamowienia, co potwierdza
brak odpowiedniego kodu PKD ujawnionego w rejestrze CEIDG oraz brak wpisu dziatalnosci
regulowanej.

Majac na uwadze powyzsze wnosze o uwzglednienie odwolania w calosci.

Zalaczniki:

- wydruk z CIKRS Cristal Travelnet sp. z 0.0.,

- pelnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowe;j,
- dowdd uiszezenia wpisu od odwotania,

- dowdd przekazania odwotania Zamawiajacemu.
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