Sygn. akt KIO 1085/16

WYROK
z dnia 5 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2016 r. przez wykonawce: Comarch
Polska S.A., Aleja Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakow

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Wroctaw — Urzad Miejski
Wroctawia, Pl. Nowy Targ 1- 8, 50-141 Wroctaw

przy udziale wykonawcy: NEWIND sp. z o.0., ul. Dunska 11, 54-427 Wroctaw

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty odwotujacego oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny tej oferty wraz z oceng
pozostatych ofert nie podlegajgcych odrzuceniu;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Gmina Wroctaw — Urzad Miejski
Wroctawia, Pl. Nowy Targ 1- 8, 50-141 Wroctaw, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Comarch Polska S.A., Aleja Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakdéw — tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Gmina Wroctaw — Urzad Miejski Wroctawia, Pl. Nowy
Targ 1- 8, 50-141 Wroctaw na rzecz wykonawcy: Comarch Polska S.A., Aleja Jana
Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem

uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z pbzn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczaCy: .......ccovvmivninininnnns



Sygn. akt KIO 1085/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gmina Wroctaw — Urzad Miejski Wroctawia z siedzibg we Wroctawiu —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na ,Wdrozenie i utrzymywanie dedykowanego Zintegrowanego Systemu
Informatycznego wraz z dostawg niezbednej Infrastruktury (System karty Turystycznej),
obstugujgcych Projekt Karty Turystycznej” (znak postepowania ZP/PN/25/2016/WZN), na
podstawie ustawy Prawo zaméwien publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub
.Pzp”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej TED z dnia 26.03.2016 r. pod numerem 2016/S 061-104781, zmieniane w toku

postepowania.

Wykonawca Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, odwotujacy

w postepowaniu odwotawczym, wniést odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy

czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na:

1. wyborze oferty Newind Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej ,Newind”) jako oferty
najkorzystniejszej, pomimo ze oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza, z uwagi na to, ze Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu, oferta nie
podlega odrzuceniu, a jednoczes$nie jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle postawionych
kryteriow oceny ofert, sposrdd ofert niepodlegajacych odrzuceniu;

2. odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy,
pomimo ze tres¢ oferty jest zgodna z ustawa;

3. odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, pomimo ze tres¢ oferty
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”);

4. uznaniu, ze ,obowigzkiem Wykonawcy byto poinformowanie Zamawiajgcego, na etapie
sktadania oferty, o obowigzku doliczenia do ceny podatku VAT wynikajacego
z mechanizmu odwrdconego obcigzenia podatkiem VAT”, jak i uznaniu, ze ,mechanizm
odwrdéconego obcigzenia podatkiem VAT” dotyczy oferty Odwotujgcego, pomimo ze
wybor oferty Odwotujgcego nie prowadzitby do powstania obowigzku podatkowego
w zakresie VAT po stronie Zamawiajgcego;

5. zaniechaniu czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, ij.
zaniechaniu wyboru oferty ziozonej przez Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,
pomimo ze Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu, jego oferta nie podlega odrzuceniu,



a jednoczesnie jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle postawionych kryteriow oceny ofert
sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy

Pzp:

1. art. 7 ust. 1 przez prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow;

2. art. 89 ust. 1 pkt 1 przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze tres¢ oferty jest
zgodna z ustawa;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze tres¢ oferty
odpowiada tresci SIWZ;

4. art. 91 ust. 3a przez uznanie, ze ,obowigzkiem Wykonawcy byto poinformowanie
Zamawiajgcego, na etapie sktadania oferty, o obowigzku doliczenia do ceny podatku VAT
wynikajgcego z mechanizmu odwrdconego obcigzenia podatkiem VAT” jak i uznanie, ze
~mechanizm odwrdconego obcigzenia podatkiem VAT” dotyczy oferty Odwotujacego;

5. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 przez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcow, przez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez
Newind jako oferty najkorzystniejszej w sytuacji, gdy to oferta ziozona przez
Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza, z uwagi na to, ze
Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu, jego oferta nie podlega odrzuceniu, a jednoczesnie
jest ofertg najkorzystniejszg w sSwietle postawionych kryteriow oceny ofert, sposréd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. powtérzenia czynnosci oceny ofert;

2. uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty Newind jako
oferty najkorzystniejszej;

3. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy;

4. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy;

5. uniewaznienia czynnos$ci uznania, ze ,obowigzkiem Wykonawcy byto poinformowanie
Zamawiajgcego, na etapie sktadania oferty, o obowigzku doliczenia do ceny podatku VAT
wynikajgcego z mechanizmu odwréconego obcigzenia podatkiem VAT”;

6. dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.



W  przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego W catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu art. 186 ust. 2 ustawy, Odwotujgcy zadat od Zamawiajgcego:
jak wyzej tego, o co Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu.

Uzasadnienie odwotania. Odwotujgcy podniést: Nie ma zadnych podstaw do
odrzucenia oferty Odwotujgcego, jego oferta powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza,
a nie oferta Newind z ceng niemal dwukrotnie wyzszg od ceny oferty Odwotujgcego.
Zamawiajgcy uzasadnit odrzucenie oferty Odwotujgcego tym, ze — ,jest niezgodna
z ustawg Pzp, gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia.” (...) ,Oferta jest niezgodna z brzmieniem przepisu art. 91 ust. 3a ustawy Pzp,
w zwigzku z ktérym, obowigzkiem Wykonawcy byto poinformowanie Zamawiajgcego, na
etapie sktadania oferty, o obowigzku doliczenia do ceny podatku VAT wynikajgcego
z mechanizmu odwréconego obcigzenia podatkiem VAT, co w niniejszym postepowaniu ma
miejsce. Zgodnie z obowigzujgcym przepisem art. 91 ust. 3a ustawy Pzp ,Wykonawca,
sktadajgc oferte, informuje zamawiajgcego, czy wybdr oferty bedzie prowadzi¢ do powstania
u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi,
ktorych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich
wartos¢ bez kwoty podatku”. W niniejszym postepowaniu mechanizm odwréconego
obcigzenia podatkiem VAT dotyczy dostawy Infrastruktury do Punktu Partnerskiego
(smartfony) oraz dostawy Infrastruktury do Punktu Dystrybucji (komputery przenosne).
Obowigzek doliczania podatku VAT przez Zamawiajgcego do przedstawionej w ofercie ceny
znajdzie zastosowanie w przypadkach przewidzianych w art. 17 ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towarow i ustug (Dz. U. Nr 177 poz. 1054 ze zm., dalej ,u.p.t.u’), w tym
m.in. do dostaw towarow wymienionych w zatgczniku nr 11 do u.p.t.u., jezeli zaréwno
dokonujgcy dostawy, jak i nabywca sg polskimi podatnikami. Z dniem 1 lipca 2015 r.
w ramach nowelizacji zatgcznika nr 11 odwréconym obcigzeniem zostaty objete m.in.
telefony komdrkowe, w tym smartfony oraz komputery przenosne, po przekroczeniu progu
kwotowego w wysokosci 20.000 zt (bez kwoty podatku). W zwigzku z tym, ze z podanych
przez Panstwa cen jednostkowych dostawy Infrastruktury do Punktow Partnerskich oraz do
Punktdw Dystrybucji wynika, iz prog ten zostat przekroczony, zgodnie z wymogiem ustawy
Pzp zobowigzani byliscie Paristwo [Comarch Polska S.A.] do zftozenia wraz z ofertg
informacji czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku
podatkowego, czego nie uczyniliscie. Podkreslic jednocze$nie nalezy, iz pomimo obowigzku
cigzgcego na Wykonawcy, wynikajgcego bezposrednio z przepisu art. 91 ust. 3a ustawy
Pzp, Zamawiajgcy dodatkowo (pomimo braku takiego obowigzku) zawart stosowne
postanowienie w dziale Xl pkt 4 SIWZ.”

Odwotujgcy nie zgadzajgc sie z twierdzeniami Zamawiajgcego wskazat, ze wbrew
temu co twierdzi Zamawiajgcy, wybdr oferty Odwotujgcego nie prowadzitby do powstania
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obowigzku podatkowego w zakresie VAT po stronie Zamawiajgcego. Z niezrozumiatych dla
Odwotujgcego powoddw, nie zwracajac sie do Odwotujgcego o jakiekolwiek wyjasnienia,
Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze ,mechanizm odwrdéconego obcigzenia podatkiem
VAT” miatby dotyczy¢ oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze ,obowigzkiem Wykonawcy byto
poinformowanie Zamawiajgcego, na etapie sktadania oferty, o obowigzku doliczenia do ceny
podatku VAT wynikajgcego z mechanizmu odwréconego obcigzenia podatkiem VAT
Obowigzku takiego Odwotujgcy nie miat i nadat nie ma. Jak wynika z orzecznictwa KIO
~Wyktadnia art. 91 ust. 3a Pzp prowadzi do wniosku, iz wymog ztozenia informacji odno$nie
tego, czy wybor oferty prowadzic bedzie do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego, odnosi sie wytgczenie do sytuacji, w ktorej wykonawca skiada oferte
prowadzgcg do powstania takiego obowigzku u zamawiajgcego. Z tresci powotanego wyzej
przepisu wynika ponadto, ze takiemu obowigzkowi informacyjnemu zawsze ma towarzyszy¢
obowigzek wskazania nazwy, rodzaju towaru lub ustugi, ktdrych dostawa lub $wiadczenie
bedzie prowadzi¢ do powstania obowigzku podatkowego po stronie zamawiajgcego. Wobec
powyzszego Izba przyjeta, ze obowigzek informacyjny wykonawcow wynikajgcy z przepisu
art. 91 wust. 3a ustawy Pzp, Kkonkretyzuje sie jedynie w przypadku powstania
u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towardéw
i ustug. W innym przypadku wykonawcy nie sg zobowigzani do ztozenia takiej informacji.
Poglad taki zostat wyrazony w wyrokach wydanych: 17 wrzes$nia 2015 r. sygn. akt KIO
1966/15, 13 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2362/15, 20 listopada 2015 r. sygn. akt KIO
2432/15. Przepis art. art. 91 ust. 3a Pzp nalezy bowiem czytac catosciowo i tak tez wywodzic¢
stosowne wnioski (wyrok z 28pazdziernika 2015 r. sygn. akt KIO 2263/15).” Cytat za
sInformacja o dziatalno$ci Krajowej Izby Odwotawczej w 2015 roku”, publikacja dostepna na

stronie internetowej www.uzp.gov.pl

Odnosnie obowigzku informacyjnego, rowniez w kontekscie zarzucanej przez
Zamawiajgcego rzekomej niezgodnosci z SIWZ, Odwotujacy zwrdcit uwage na catoksztait
o$wiadczen wykonawcy (Odwotujgcego), w tym sama tres¢ oferty i wliczony w cene/ceny
jednostkowe podatek VAT. Zamawiajgcy ma petng swiadomosé tego, ze wybdr oferty
Odwotujgcego nie prowadzitby do powstania obowigzku podatkowego w zakresie VAT po
stronie Zamawiajgcego, a ,mechanizm odwrdéconego obcigzenia podatkiem VAT’ nie dotyczy
oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy w formularzu cenowym wyraznie doliczyt do skalkulowanej przez siebie
ceny netto/jednostkowych cen netto podatek VAT i obliczyt cene brutto/ceny jednostkowe
brutto. Odwotujgcy sktadajgc oferte uwazat (i nadal uwaza), ze obowigzek podatkowy
w zakresie VAT spoczywa na nim, jako na sprzedajacym, a nie na zamawiajgcym, jako

nabywcy towaru. Pomimo Zze w skiad przedmiotu zamoéwienia wchodzg elementy
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wymienione w zatgczniku nr 11 do ustawy o VAT, to jednak ich wartos¢ w ofercie
Odwotujgcego nie przewyzsza progu ustawowego. Odwotujgcy przytoczyt fragmenty
uzasadnienia wyroku KIO z dnia 25 kwietnia 2016 r. sygn. akt KIO 516/16: ,Z tresci przepisu
art. 91 ust. 3a Pzp, w tym z celdow wprowadzenia przedmiotowej regulacji, nalezy wywodzic,
Ze o istnieniu obowigzku informacyjnego, ktorego niespetnienie mozna by oceniac, jako
uchybienie po stronie wykonawcy (nie skutkujgce jednak automatycznym odrzuceniem
oferty), mozna mowi¢ dopiero wtedy, gdy rzeczywiscie ztozona oferta wywotuje po stronie
zamawiajgcego skutki podatkowe (a wykonawca o tym nie informuje, cho¢ powinien).
Z tresci przepisu wynika ponadto, ze takiemu obowigzkowi informacyjnemu zawsze ma
wowczas towarzyszy¢ obowigzek wskazania nazwy, rodzaju towaru lub ustugi, ktorych
dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do powstania obowigzku podatkowego po stronie
zamawiajgcego. W niniejszej sprawie oferty takich skutkow podatkowych nie wywolywaty.
Obowigzek informacyjny wykonawcow wynikajgcy z przepisu art. 91 ust. 3a ustawy Pzp,
konkretyzuje sie wiec w przypadku powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego
zgodnie z przepisami o podatku od towarow i ustug. W innym przypadku wykonawcy nie
majg podstaw do sktadania informacji ,pozytywnej” — zawierajgcej wszystkie wymagane
elementy, a wiec nie tylko samo o$wiadczenie, ze taki obowigzek powstaje, ale takze nazwe
(rodzaj) towaru lub ustugi, ktorych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego
powstania. Informacja ,negatywna’”, nie musi by¢ natomiast, w ocenie skiadu orzekajgcego
Izby, sktadana w sposob odrebny i wyrazny, a brak takiego wyraznego i odrebnego
poinformowania, ze u zamawiajgcego nie powstanie obowigzek podatkowy, nie powinien
Skutkowac odrzuceniem oferty. Nawet jezeli zawezic by ocene tylko do zdania drugiego
przepisu art. 91 ust. 3a Pzp (...), to mozna wskazac, ze zdanie to nie okresla, w jakiej formie
ma zostac¢ dokonane owe ,poinformowanie”. Nie mozna a limine wykluczy¢ wiec mozliwoSci
wypetnienia obowigzku .informacyjnego” nie tylko poprzez sktadanie odrebnych oswiadczen
(...), ale takze za dopuszczalna nalezatoby uznac¢ mozliwo$¢ wypetnienia tego obowigzku
poprzez catoksztaft oswiadczen wykonawcy, w tym sama tre$¢ oferty i wliczony w cene
podatek VAT — zwiaszcza, gdy informacja ta moze by¢ samodzielnie wyczytana przez
zamawiajgcego. Izba uznata trafno$¢ argumentow Zamawiajgcego, ze poprzez samag
konstrukcje formularza ofertowego dat wykonawcom mozliwo$¢ wywigzania sie z tego
obowigzku , informacyjnego” w ujeciu ,negatywny” (...). Zaniechanie wykonania Ilub
niewfasciwe wykonanie obowigzku informacyjnego cigzgcego na wykonawcy w stosunku do
zamawiajgcego 0 powstaniu u zamawiajgcego obowigzku podatkowego nie Zzostafo
obwarowane sankcjg w postaci odrzucenia oferty. Upatrywanie sie w tym zakresie podstaw
do niezgodnosci oferty z ustawg czy niezgodnosci ze specyfikacja, tym bardziej, gdy w tej
sprawie takiej niezgodno$ci w ogdle nie ma, jest chybione, cechuje sie przy tym
nieuzasadnionym formalizmem. Dodatkowo, nawet gdyby specyfikacja wymagata ztozenia
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o$wiadczenia w sposob, w jaki uczynit to Odwotujgcy, to brak takiego oswiadczenia — skoro
oferty nie wywotywaty skutkow, o ktorych mowa w art. 91 ust. 3a Pzp zdanie pierwsze —
mogtby zostac uznawany jedynie za niezgodno$c o charakterze czysto formalnym, co takze
nie uzasadniatoby odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.”

Odnosnie oferty Odwotujgcego w zaden sposdb nie zostato wykazane przez
Zamawiajgcego, aby wybdr oferty Odwotujgcego prowadzitby do powstania po stronie
Zamawiajgcego obowigzku podatkowego w podatku VAT. Zamawiajgcy twierdzi tak
wskazujgc na to, ze: - ,W ninigejszym postepowaniu mechanizm odwréconego obcigzenia
podatkiem VAT dotyczy dostawy Infrastruktury do Punktu Partnerskiego (smartfony) oraz
dostawy Infrastruktury do Punktu Dystrybucji (komputery przenosne).”; - z podanych przez
Odwotujgcego cen jednostkowych dostawy Infrastruktury do Punktéw Partnerskich oraz do
Punktow Dystrybucji wynika, zdaniem Zamawiajgcego, ze odnosnie elementow
wymienionych w zatgczniku m 11 do ustawy o VAT miatby zosta¢ przekroczony prég
kwotowy w wysokosci 20.000 zt (bez kwoty podatku).

Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 7 ustawy o podatku od towardéw i ustug ,podatnikami sg
rowniez osoby prawne, jednostki organizacyjne niemajgce osobowosci prawnej oraz osoby
fizyczne nabywajgce towary wymienione w zatgczniku nr 11 do ustawy, z zastrzezeniem ust.
1c, jezeli fgcznie spetnione sg nastepujgce warunki: a) dokonujgcym ich dostawy jest
podatnik, o ktérym mowa w art. 15, u ktdrego sprzedaz nie jest zwolniona od podatku na
podstawie art. 113 ust. 1 i 9; b) nabywcg jest podatnik, o ktérym mowa w art. 15,
zarejestrowany jako podatnik VAT czynny, c) dostawa nie jest objeta zwolnieniem, o ktorym
mowa w art. 43 ust. 1 pkt 2 lub art. 122”.

Mechanizm tzw. ,odwréconego VAT” mégiby znalez¢ zastosowanie tylko
w przypadku towaréw, wymienionych w zatgczniku nr 11 do ustawy o VAT, o ile ich wartos¢
przewyzsza kwote 20.000 zi. Stosownie do art. 17 ust. 1c ustawy o podatku od towaréw
i ustug, w przypadku dostaw towarédw wymienionych w poz. 28a-28c zatgcznika nr 11 do
ustawy, przepis ust. 1 pkt 7 stosuje sie, jezeli tgczna wartos¢ tych towaréw w ramach
jednolitej gospodarczo transakcji obejmujacej te towary, bez kwoty podatku, przekracza
kwote 20.000 zt. Przerzucenie obowigzku podatkowego w zakresie tego podatku na
nabywce nastepuje dopiero w sytuacji, gdy wartos¢ zamawianych towardéw przewyzsza prog
20.000 zt.

W cyt. juz ,Informacji o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2015 roku”
wskazano, ze ,W kilku postepowaniach odwotawczych Izba rozpatrywata mozliwosc
zaliczania do jednolitej gospodarczo transakcji, warunkujgcej zastosowanie odwrdéconego
VAT, wartosci przedmiotéw czy tez komponentdw nabywanych w tym postepowaniu wraz
Z towarami wskazanymi w poz. 28a-28c zatgcznika nr 11 do ustawy o VAT. Izba uznafta, ze
brak jest podstaw do zaliczania do takiej transakcji przedmiotow, ktore mogg miec
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zastosowanie takze do innych urzadzen, czy to nabywanych w tym zamowieniu, czy tez juz
posiadanych przez zamawiajgcego, a nie wykazanych wprost w ww. zatgczniku do ustawy
o VAT. Poglad ten zostat wyrazony w wyrokach wydanych: 17 wrzesnia 2015 r. sygn. akt
KIO 1966/15, 13 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2362/15 i 28 pazdziernika 2015 r. sygn. akt
KIO 2263/15.”

Zamawiajgcy twierdzi, ze w ofercie Odwotujgcego wartos¢ towaréw podlegajacych
mechanizmowi odwréconego VAT przewyzsza ustawowg kwote, ale twierdzenie to nie jest
poparte zadnym dowodem. Zamawiajgcy nie zwracat sie do Odwotujgcego o jakiekolwiek
wyjasnienia, natomiast zupetnie zignorowat to, ze Odwotujgcy w formularzu cenowym
wyraznie doliczyt do skalkulowanej przez siebie ceny netto/jednostkowych cen netto podatek
VAT i obliczyt cene brutto/ceny jednostkowe brutto co jednoznacznie wskazuje, ze
~mechanizm odwréconego obcigzenia podatkiem VAT” nie dotyczy oferty Odwotujgcego.
Zamawiajacy zupetnie zignorowat réwniez to, ze w cenach jednostkowych dostawy
Infrastruktury do Punktéw Partnerskich oraz do Punktéw Dystrybucji mogty znajdowac sie
(i w cenach oferowanych przez Odwotujgcego znajdujg sie) ustugi i towary inne anizeli
wymienione w zatgczniku nr 11 do ustawy o VAT takie jak w szczegolnosci klawiatury
i czytniki oraz ustugi szkoleniowe spetniajgce wymagania Zamawiajgcego. Odnos$nie
elementéw wymienionych w zataczniku nr 11 do ustawy o VAT nie zostat przekroczony prég
kwotowy w wysokosci 20.000 zt (bez kwoty podatku).

W wyroku z dnia 13.11.2015 r. sygn. akt 2362/15 Krajowa lzba Odwotawcza
stwierdzita, ze nawet w przypadku, gdyby wykonawca nie zastosowat w ofercie mechanizmu
odwrdconego obcigzenia podatkiem VAT, natomiast wyodrebnit cene netto i cene brutto, to
gdyby przyja¢ poglagd Zamawiajgcego, to zaistniatby wédwczas obowigzek poprawienia
elementdéw kalkulacyjnych ceny, w czesci dotyczacej podatku VAT w oparciu o przepis art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy. ,Okolicznos$c¢, kto ma byc¢ ptatnikiem VAT (wykonawca czy
zamawiajgcy) pozostaje bez znaczenia z punktu widzenia prawidtowosci obliczenia ceny
oferty, gdyz okreslenie, czy po stronie zamawiajgcego powstaje obowigzek podatkowy nie
ma znaczenia dla ogdlnego finansowego kosztu ponoszonego przez zamawiajgcego
w zwigzku z zamdwieniem.” (Cytat za ,Informacja o dziatalno$ci Krajowej Izby Odwotawczej
w 2015 roku”, publikacja dostepna na stronie internetowej www.uzp.gov.pl)

Odwotujgcy stwierdzit naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy przez
odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze tres¢ oferty Odwotujgcego jest zgodna
z ustawg. Zamawiajgcy naruszyt rowniez przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez
odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze tres¢ oferty Odwotujacego odpowiada tresci
SIWZ. Ponadto stwierdzit naruszenie przepisu art. 91 ust. 3a ustawy przez uznanie, ze
,obowigzkiem Wykonawcy byto poinformowanie Zamawiajgcego, na etapie sktadania oferty,
0 obowigzku doliczenia do ceny podatku VAT wynikajgcego z mechanizmu odwréconego
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obcigzenia podatkiem VAT’ jak i uznanie, ze ,mechanizm odwrdconego obcigzenia
podatkiem VAT” dotyczy oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy naruszyt rdwniez przepis art. 7
ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy, przez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw, przez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez Newind
jako oferty najkorzystniejszej w sytuacji, gdy to oferta ztozona przez Odwotujgcego powinna
zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza, z uwagi na to, ze Odwotujgcy nie podlega
wykluczeniu, oferta nie podlega odrzuceniu, a jednoczesnie oferta Odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejszag w Swietle postawionych kryteriow oceny ofert, sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

Odwotujgcy wskazat: ma prawo do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy — ma interes w uzyskaniu zamowienia, ztozyt oferte
i ubiega sie o zaméwienie. Wskazane w odwotaniu naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy ma istotny wptyw na wynik postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2
ustawy. Czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego bezpodstawnie uniemozliwiajg wybor oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej. Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie przedstawit nastepujgce stanowisko.

Odnoszac sie do stawianych zarzutdw Zamawiajgcy uznaje je za bezzasadne
i podtrzymuje swoje dotychczasowe stanowisko w zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego
oraz wyboru najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Newind Sp. z 0.0.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp, polegajacej
na wyborze oferty Newind Sp. z 0.0., ktérego cena jest niemal dwukrotnie wyzsza od ceny
oferty Odwotujgcego — mimo faktu, ze to oferta Odwotujacego, w jego ocenie, jest ofertg
najkorzystniejszg. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze Zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteribw oceny ofert, okreslonych w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ), sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Z takg tez
sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu, gdzie jedyng ofertg niepodlegajgca
odrzuceniu byta oferta ztozona przez Wykonawce Newind Sp. z 0.0., sposrdd dziewietnastu
ztozonych ofert. Bez znaczenia jest réwniez fakt, ze oferta Wykonawcy Newind Sp. z o.0.
jest ofertg niemal dwukrotnie drozszg od oferty Odwotujgcego, gdyz oferta ta jest jedynag
oferta niepodlegajacg odrzuceniu a zaoferowana cena miesci sie w kwocie, jaka
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, z powodu niezgodno$ci z ustawg Pzp, tj. przepisem art. 91 ust. 3a ustawy Pzp,
w zwigzku z ktérym obowigzkiem Wykonawcy byto poinformowanie Zamawiajacego, na
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etapie sktadania oferty, czy wybdr oferty bedzie prowadzit do powstania u Zamawiajgcego
obowigzku podatkowego (dalej: mechanizm odwréconego obcigzenia podatkiem VAT albo
odwrécony podatek VAT), czego Odwotujgcy nie uczynit, mimo, ze w ocenie
Zamawiajgcego, cigzyt na nim taki obowigzek.

Zamawiajgcy przygotowujgc postepowanie, a tym samym przygotowujgc wzér
Formularza ofertowego, wymagat oprécz ceny globalnej i cen za poszczegdlne elementy
przedmiotu zamowienia, podania réwniez jednostkowego kosztu dostawy Infrastruktury do
Punktu Partnerskiego oraz jednostkowego kosztu dostawy Infrastruktury do Punktu
Dystrybucji. Tym samym oczekiwat, aby Wykonawcy w tym miejscu podali wtasnie cene
jednostkowg Infrastruktury (sprzetu), jaka zostanie dostarczona do tych Punktéw.
Jednoczesnie w Zataczniku nr 7 do SIWZ — Projekt umowy podat, co rozumie pod pojeciem
Infrastruktury, tj. cyt. ,llekro¢ w niniejszej Umowie jest mowa o: Infrastrukturze — nalezy przez
to rozumie¢ wyposazenie teleinformatyczne (sprzet), niezbedne do obstugi Projektu Karty
Turystycznej, opisane w Zatgczniku nr 1 do Umowy, dostarczone i zainstalowane
w Punktach Partnerskich lub Punktach Dystrybucji". Niezrozumiatym jest wiec twierdzenie
Odwotujgcego, ze w cenie tej sg wliczone koszty ustug szkoleniowych. Zgodnie
z Zatacznikiem nr 1 do umowy - Opis przedmiotu zamoéwienia (dalej: OPZ) oraz udzielonymi
wyjasnieniami tresci SIWZ w toku postepowania, Zamawiajacy wymagat, aby w Punktach
Dystrybucji znajdowat sie sprzet w postaci laptopa z dotykowym ekranem Ilub tablet
z dotgczang klawiaturg (6 sztuk) oraz czytnik umozliwiajacy sczytanie numeru Karty (6
sztuk), natomiast w Punktach Partnerskich winien znajdowac¢ sie sprzet w postaci smartfona
z modutem NFC, umozliwiajacy sczytanie kodu 2D (75 sztuk).

W wyniku wstepnego badania ztozonych ofert, Zamawiajacy stwierdzit, ze pomimo
obowigzku bezposrednio wynikajacego z ustawy Pzp, tylko jeden Wykonawca ztozyt
stosowng informacje w zakresie odwrdéconego obcigzenia VAT. W wyniku dalszego badania
ofert, Zamawiajacy stwierdzit, ze wszystkie oferty zawierajg cene za dostawe Infrastruktury
dla Punktéw Partnerskich (75 szt. smartfonéw) przekraczajgcg wartos¢ 20.000 zt netto.
Zaoferowane ceny za dostawe Infrastruktury tylko do samych Punktéw Partnerskich
ksztattujg sie nastepujaco (przedstawit ceny 19 ofert).

Z powyzszego zestawienia wynika, ze zaoferowana przez Odwotujacego cena nie
odbiega znaczaco od cen zaoferowanych przez pozostatych Wykonawcéw, ktérzy nie
sktadajgc wtasnego odwotania, uznali za zasadne postepowanie Zamawiajgcego.

Trudno zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze przy podanej cenie
jednostkowej netto dostawy Infrastruktury do Punktu Partnerskiego w wysokosci 700 zt netto
(861 zt brutto), nie mamy do czynienia z mechanizmem odwréconego obcigzenia podatkiem
VAT. Z przedstawionych cen przez Odwotujgcego, tj. cena jednostkowa za wdrozenie
systemu w Punkcie Partnerskim wynosi 199 zt netto, co pomnozone przez liczbe Punktéw
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Partnerskich (75 szt.) daje kwote 14.925 zt netto. Dodajgc do tej kwoty iloczyn ceny
jednostkowej za dostawe Infrastruktury do Punktu Partnerskiego w wysokosci 700 zt i liczby
Punktéw Partnerskich (75 szt.) wynoszacy 52.500 zt netto otrzymujemy cene podang
w Formularzu oferty, tj. 67.425 zt netto (pkt 1e) oferty Odwotujgcego).

Odwotujgcy nie miat w obowigzku dostarcza¢ jakiegokolwiek innego sprzetu do
Punktu Partnerskiego niz smartfony w liczbie 75 szt. W zwigzku z tym, juz sama cena
sprzetu dla Punktu Partnerskiego przekracza kwote 20.000 zt netto. Dodajgc do tego cene
sprzetu (6 tabletéw/laptopdw) dla Punktu Dystrybucji kwota ta ulega dalszemu zwiekszeniu.
Przyjmujgc nawet argumentacje Odwotujgcego, ze sprzet dostarczany do Punktow
Dystrybucji obejmuje oprécz laptopa z dotykowym ekranem lub tabletu, réwniez klawiatury
dotagczane do tabletébw oraz czytniki (a takze, jak wynika z tresci odwotania, ustuge
szkoleniowg) trudno nie oprze¢ sie wrazeniu, ze to jednak warto$¢ laptopa z dotykowym
ekranem lub tabletu z dotgczang klawiaturg stanowi zasadniczg czes¢ podanej ceny za
dostawe Infrastruktury do Punktéw Dystrybucji. Tym bardziej, ze Odwotujgcy podat
jednostkowy koszt dostawy Infrastruktury do Punktu Dystrybucji w wysokosci 2000 zt netto
(2460 zt brutto), a zatem kwota ta sugeruje, ze koszt catej Infrastrukiury do Punktu
Partnerskiego i Punktu Dystrybucji przekracza prég 20.000 zt netto. Odwotujgcy w ztozonym
odwotaniu nie wykazat réwniez, ani nie udowodnit, ze rzeczywiscie mogtby pozyskaé
Infrastrukture do Punktu Partnerskiego (75 sztuk smartfonéw) oraz Infrastrukture do Punktu
Dystrybucji (6 sztuk laptopow/tabletéw) w cenie nie przekraczajgcej 20.000 zt (bez podatku
VAT), a Zamawiajacy majgc podane w ofercie jednostkowe koszty sprzetu nie miat i nie ma
watpliwosci, ze cena tego sprzetu przekracza wskazang kwote 20.000 zt (bez podatku VAT).
Tym samym Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze na Odwotujgcym cigzyt obowigzek
informacyjny wynikajacy z przepisu art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, w zwigzku z powstaniem po
stronie Zamawiajacego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od
towardw i ustug, czego Odwotujacy nie uczynit.

Odwotujgcy w ofercie oswiadczyt, jak rdéwniez swoje stanowisko podtrzymat
w odwotaniu, ze w przedmiotowej sprawie wybdér oferty Odwotujgcego nie prowadzitby do
powstania obowigzku podatkowego w zakresie VAT po stronie Zamawiajgcego,
a mechanizm odwréconego obcigzenia podatkiem VAT nie dotyczy oferty Odwotujacego,
w zwigzku z tym, ze w tresci oferty Odwotujgcy wliczyt w cene catkowitg, ceny jednostkowe
zawierajgce 23% podatek VAT. Zamawiajacy majgc jednak tak skalkulowang cene oferty nie
miat i nie ma watpliwosci, ze jednak w ofercie Odwotujagcego mamy do czynienia
z mechanizmem odwréconego obcigzenia podatkiem VAT, w zwigzku z tym, ze w sktad
przedmiotu zaméwienia wchodzg elementy wymienione w zatgczniku nr 11 do ustawy
o VAT, a ich cena przekracza prog ustawowy (co najmniej 20.000 zt netto). Swoje

twierdzenia Zamawiajgcy opiera na dokonanej analizie cen rynkowych smartfonéw
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i tabletow/laptopdw, spetniajgcych wymagania okreslone w SIWZ. Z przeprowadzonej
analizy jednoznacznie wynika, ze koszt samych tylko 75 szt. smartfonéw bedgcych sprzetem
dedykowanym do Punktow Partnerskich waha sie w granicach od 48.450 zt do 197.025 zt
netto. Analize takg przeprowadzit juz Zamawiajacy na etapie udzielania odpowiedzi (gdzie
wskazywat parametry smartfonéw, ktoére spetniajg wymogi Zamawiajgcego), a nastepnie
ponowng analize przeprowadzit po ztozeniu odwotania. Wartos¢ laptopéw z dotykowym
ekranem lub tabletéw z dotgczang klawiaturg tylko tg warto$¢ powiekszajg. W zatgczeniu
dowdd w postaci zestawienia smartfonéw i wydrukéw ze stron internetowych. Posrednim
potwierdzeniem zasadnosci podjetej przez Zamawiajgcego decyzji jest fakt nie wniesienia
odwotan, a wiec zgoda na odrzucenie ziozonych ofert ze strony pozostatych 17
Wykonawcow. Odwotanie wniesione przez Odwotujgcego bez przedstawienia dowoddw
potwierdzajgcych, ze istnieje mozliwosé nabycia 75 szt. smartfonéw po cenie nizszej niz
20.000 zt netto, potwierdza jedynie, ze warto$¢ ich jest wyzsza. Brak przedstawienia np.
cennikéw, ofert cenowych czy zamowien przez Odwotujgcego oznacza, ze Odwotujacy
w dniu wnoszenia odwotania (a tym samym w dniu sktadania oferty) nie posiadat takowego
sprzetu w cenie nizszej niz 20.000 zt netto. Mozna wiec dojs¢ do wniosku i postawi¢ takg
teze, ze Odwotujacy wnoszgc odwotanie i twierdzgc, ze cena za dostawe Infrastruktury nie
przekracza wartoséci 20.000 zt netto, posuwa sie do naruszenia przepisu art. 297 Kodeksu
karnego, ktory stanowi, ze ,Kto, w celu uzyskania dla siebie [...] od organu lub instytuciji
dysponujgcych $rodkami publicznymi [...] zamowienia publicznego, przedktada |[...]
poswiadczajgcy nieprawde albo nierzetelny dokument albo nierzetelne, pisemne
oswiadczenie dotyczagce okolicznosci o istotnym znaczeniu dla uzyskania wymienionego [...]
zamowienia, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5”.

Podejmujac sie dalszej argumentacji czy Zamawiajgcy miat prawo lub obowigzek
zwrocenia sie do Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien czy uzupetnien, w ocenie
Zamawiajgcego takiej mozliwosci nie miat.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, jezeli ztozono oferte,
ktorej wybér prowadzitby do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie
z przepisami o podatku od towardw i ustug, Zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza
do przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢
zgodnie z tymi przepisami. Wykonawca, sktadajgc oferte, informuje Zamawiajgcego, czy
wybér oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajacego obowigzku podatkowego,
wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie
prowadzi¢ do jego powstania oraz wskazujgc ich warto$¢ bez kwoty podatku. Odwotujacy
w ofercie odwiadczyt, ze stawka podatku za dostarczony sprzet bedzie wynosi¢ 23%, a tym
samym ztozyt odwiadczenie, ze to on bedzie ptatnikiem podatku VAT. Ze ztozonego przez
Odwotujgcego Formularza ofertowego wynika, ze Zamawiajgcy ma do czynienia
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z mechanizmem odwréconego obcigzenia podatkiem VAT (dostarczany sprzet do Punktow
Partnerskich oraz Punktow Dystrybucji, zdaniem Zamawiajgcego przekracza ustawowy prég
20.000 zt netto). W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie mégt i nie miat podstaw, aby
zwracac sie do Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien, gdyz nie miat zadnych watpliwosci jezeli
chodzi o zaoferowang cene.

W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy moze, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, zada¢ od Wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci oferty. Jednak nalezy zwrdcié
uwage, ze wyjasnienie dotyczy tej czesci oferty, ktéra jest nieprecyzyjna, niejasna,
dwuznaczna, budzaca watpliwosci interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, lub btedem
niezamierzonym, opuszczeniem ale jest wyrazona w tresci oferty. Nie dotyczy to jednak tej
czesci oferty, co do ktérej Wykonawca powinien wskazac¢ konkretne dane pozwalajgce na
ocene oferty, lecz tego zaniechat (zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego we Wroctawiu
z dnia 30 marca 2010 r., X Ga 7/10). Tym samym Zamawiajacy, otrzymujac oferte
i wyceniony w niej sprzet nie miat watpliwosci, ze prdég ustawowy zostat przekroczony,
a zatem uwazat i nadal uwaza, ze obowigzkiem Odwotujgcego byto ztozenie wraz z ofertg
informacji o tym, ze mamy do czynienia z mechanizmem odwroconego obcigzenia
podatkiem VAT.

Niezaleznie od powyzej powotanej argumentacji, nie bez znaczenia jest réwniez,
tres¢ uzasadnienia do projektu ustawy z dnia 9 kwietnia 2015 r. o zmianie ustawy o podatku
od towarow i ustug oraz ustawy - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 605).
Mianowicie w druku sejmowym nr 3077 z dnia 14.01.2015 r., w dziale VIII - Zmiany
w zakresie prawa zamoéwien publicznych, str. 48-50 stwierdzono, ze ,Ponadto dodano do
przewidzianej w art. 2 pkt 1 projektu tresci art. 91 ust. 3a zdanie drugie, z ktérego wynika
obowigzek informacyjny cigzacy na wykonawcy w stosunku do zamawiajacego odnosnie do
tego, czy po stronie zamawiajgcego powstanie obowigzek podatkowy w podatku od towaréw
i ustug w zwigzku z wyborem danej oferty (informacje te wykonawca przekazywatby
zamawiajgcemu wraz z ofertg).”, co jednoznacznie wskazuje, ze kazdy z Wykonawcow
zobowigzany jest do poinformowania Zamawiajacego czy powstanie, czy nie powstanie
obowigzek odprowadzenia podatku VAT przez Zamawiajgcego. Potwierdzeniem
powyzszego jest: a) orzeczenie z dnia 20.11.2015 r. o sygn. akt KIO 2422/15 gdzie Izba
stwierdza, ze ,Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie jest uprawniony do samodzielnego
wywodzenia z tresci oferty hipotetycznych informacji, ktére nie zostaty w zaden sposéb
wyrazone przez wykonawce w ofercie. Przeciwne dziatanie zamawiajgcego stanowitoby
powazne naruszenie obowigzku zachowania w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw.”; oraz b) wyrok z dnia 23.11.2015 r. o sygn. akt KIO
2400/15, KIO 2411/15 gdzie Izba stwierdza, ze ,W ocenie Izby celem ustawodawcy byto
natozenie na wykonawce na etapie sktadania ofert obowigzku jednoznacznego
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poinformowania Zamawiajgcego o ewentualnym obowigzku podatkowym jaki moze powstac
w zwigzku ze ztozeniem oferty, nie za$ przerzucenia takiego obowigzku na Zamawiajgcego
czy tez domniemywanie przez Zamawiajgcego na podstawie okolicznosci i faktow
posrednich o zaistnienia takiego obowigzku.”

Ponadto, w tym miejscu nalezy jednoczesnie zaznaczyé, ze z brzmienia art.12
ustawy z dnia 9 kwietnia 2015 r. o zmianie ustawy o podatku od towardw i ustug oraz ustawy
- Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 605), wynika, ze Zamawiajgcy do
postepowan wszczetych przed dniem 1 lipca 2015 r., miat obowigzek wzywa¢ wykonawcéw,
ktorzy ztozyli oferty, do przedstawienia informacji dotyczacej kwoty podatku od towaréw
i ustug doliczonej do ceny ztozonej oferty, jezeli ta informacja nie wynikata z tresci oferty,
oraz informacji dotyczacej mozliwosci powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego,
wraz ze wskazaniem nazwy (rodzaju) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie
bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz ich wartosci bez kwoty podatku, a nastepnie miat
obowigzek poprawia¢ oferty w zakresie ceny przez pomniejszenie tej ceny o podatek od
towaréw i ustug w zakresie, w jakim u Zamawiajagcego powstaje obowigzek rozliczenia
podatku od towaréw i ustug. A zatem jezeli do ustawy zostat wprowadzony dodatkowy
artykut stanowiagcy o tym, jak powinien zachowac sie Zamawiajacy w postepowaniach, ktére
zostaty wszczete przed dniem 1 lipca 2015 r., dodatkowo utwierdza to Zamawiajgcego
w przekonaniu, ze w taki sposob powinien postepowaé tylko w tych postepowaniach,
natomiast w postepowaniach ogtoszonych po dniu 1 lipca 2015 r. winien oferte odrzuci¢,
poniewaz Wykonawca nie spetnit wymogu ustawowego, do ktérego zostat zobowigzany na
podstawie art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. Informacja taka jest o tyle istotna dla Zamawiajgcego,
gdyz mogtoby dojs¢ do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy bytby dwukrotnie ,obcigzony”
podatkiem, raz w zwigzku z koniecznoscig zaptaty Wykonawcy umowionej ceny w kwocie
brutto, a drugi raz w zwigzku z koniecznoscig rozliczenia podatku od tej transakcji (0 czym
réwniez jest mowa w ww. uzasadnieniu do projektu ustawy - Druk Sejmowy 3077 - str. 50).
Z oferty odwotujgcego, wg opinii Zamawiajacego, jednoznacznie wynika, ze prég 20.000 zt
netto zostat przekroczony, a zatem Odwotujgcy byt zobowigzany poinformowaé
o wystepowaniu odwréconego podatku VAT Zamawiajgcego (art. 91 ust. 3a ustawy Pzp).
W zwigzku z tym, ze Odwotujacy tego nie uczynit Zamawiajgcy nie miat innej mozliwosci, jak
odrzuci¢ oferte, ktora jest niezgodna z ustawg Pzp.

Ustawodawca zawart w art. 89 ustawy Pzp przestanki odrzucenia ofert. Pierwsza
z okolicznosci stanowi, ze Zamawiajacy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte, gdy oferta jest
niezgodna z ustawg. Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie ,Przez oferte
niezgodng z ustawg nalezy rozumie¢ oferte niezgodng z zasadami udzielania zaméwien (art.
7-9), jak tez z poszczegdlnymi przepisami ustawy, z przepisami akiéw wykonawczych
wydanych na podstawie ustawy, a takze z przepisami aktow prawnych, do ktérych ustawa
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sie odwotuje” (wyrok S.O. w Warszawie z 3.09.2004 r., sygn. V Ca 1738/04), co
w przedmiotowym postepowaniu miato miejsce.

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie podziela stanowiska, wyrazanego w niektérych
wyrokach KIO, ze sam fakt nie ztozenia informacji o wystepowaniu mechanizmu
odwrdéconego obcigzenia podatkiem VAT przez Wykonawcéw nie zostat obwarowany
sankcjg w postaci odrzucenia oferty, a ma charakter jedynie informacyjno - pomocniczy dla
Zamawiajgcego.

W ocenie Zamawiajgcego, kazda niezgodnos¢ z przepisami ustawy, w tym
nieztozenie oswiadczen w niej wymaganych skutkuje tym, ze oferta podlega odrzuceniu.
Zamawiajgcy nie moze przeciez wybiorczo traktowac przepisow odnoszacych sie do
wymogu sktadania okreslonych oswiadczen lub dokumentdéw. Czy inaczej powinien postgpic
Zamawiajgcy, gdy Wykonawca nie ztozy listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, a inaczej gdy Wykonawca nie
ztozy oswiadczenia (nie poinformuje) Zamawiajgcego na podstawie art. 91 ust. 3a ustawy
Pzp? W jednym i drugim przypadku obowigzek informacji wynika bezposrednio z Pzp, ktéry
W ocenie Zamawiajgcego, jezeli nie zostanie dochowany, w konsekwencji doprowadza do
odrzucenia oferty. Nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze rdznica polega na tym, ze
ustawodawca wprowadzajgc w przepisie art. 26 ust. 2d ustawy Pzp obowigzek sktadania
informacji dot. przynaleznosci do grupy kapitatowej réwnolegle w art. 24b ust. 3 Pzp
wprowadzit sankcje wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory nie ztozyt listy lub
wyjasnien w tym zakresie, a w przypadku nie ztozenia prawidtowej informacji o odwréconym
podatku VAT ustawodawca jakiejkolwiek sankcji wobec Wykonawcy niesktadajgcego
o$wiadczenia lub sktadajgcego btedne oswiadczenie nie przewidziat. Fakt, ze dana
okolicznos¢ nie zostata enumeratywnie wskazana w ustawie Pzp, nie moze swiadczy¢ o tym,
ze Zamawiajgcy nie ma obowigzku zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, gdy
taka okolicznos¢ zaistnieje. Nie kazda okolicznos¢ skutkujaca obowigzkiem odrzucenia ofert
zostata enumeratywnie wskazana w ustawie Pzp. Oferta jest niezgodna z ustawag, gdy
w jakikolwiek sposdb uchybia jej przepisom lub przepisom aktow wykonawczych wydanych
na podstawie przepisow Pzp. Ustawodawca nie wprowadzit do ustawy przepisu, ze oferta
podlega odrzuceniu np. w sytuacji gdy oferta zostata ztozona w innym jezyku niz polski, czy
tez zlozonej w innej formie niz pisemna badz ztozonej na wiecej czesci zamdwienia niz
dopuscit Zamawiajacy, a jednak oferty takie podlegajg odrzuceniu z powodu niezgodnosci
z ustawg Pzp wtadnie. Tym samym zawsze w sytuacji, gdy oferta uchybia przepisom ustawy
Pzp podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W przedmiotowym
postepowaniu mamy do czynienia z uchybieniem w zakresie przepisu art. 91 ust. 3a
ustawy Pzp, gdyz mimo obowigzku informacyjnego cigzacego na Odwotujgcym, brakuje

stosownej informacji w ztozonej ofercie. Zamawiajgcy jeszcze raz podkresla, ze
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z Formularza ofertowego niezbicie wynika, ze prog ustawowy (20.000 zt netto) zostat
przekroczony. Zamawiajacy wskazat co rozumie pod pojeciem Infrastruktury i chciat znaé
tylko jej wartos¢ (dlatego wyodrebnit jg jako osobng pozycje), gdyz ma ona znaczenie przy
realizacji zamdwienia (nie kazdy Punkt Partnerski badz Punkt Dystrybucji musi byé
wyposazany w Infrastrukture, gdyz niektére posiadajg juz stosowng Infrastrukture) i nie
oczekiwat, aby Odwotujgcy skalkulowat w niej np. ustuge szkoleniowa, jak prébuje to
przedstawi¢ w ztozonym odwotaniu. Zamawiajgcy swoje stanowisko o odrzuceniu wszystkich
ofert niezawierajgcych informacji o powstaniu obowigzku podatkowego, opart przede
wszystkim na wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: KIO) z dnia 20.11.2015 r. o sygn.
akt KIO 2422/15, ktéry wydaje sie najdoktadniej rozpatruje kwestie mechanizmu
odwréconego obcigzenia podatkiem VAT a takze na analizie mozliwosci prawnych jakie daje
ustawa Pzp. Zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze: 1. nie ma mozliwosci zastosowania art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz brakujacy dokument (informacja o odwréconym podatku
VAT) nie jest dokumentem, o ktérym mowa w tym przepisie; 2. nie ma mozliwosci
zastosowania art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poniewaz brakujgcy dokument (informacja
o odwrdéconym podatku VAT) nie jest dokumentem, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp; 3.nie ma mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz z jednej strony
informacja o odwréconym podatku VAT nie stanowi tresci oferty, a z drugiej strony instytucja
wyjasnienia tresci oferty ma zastosowanie w przypadku watpliwosci, ktére w przedmiotowej
sytuacji nie wystgpity; 4. nie ma mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp,
poniewaz oczywistym jest, ze nie mozna mowi¢ o oczywistej omyice pisarskiej; 5. nie ma
mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz w danym stanie
faktycznym nie wystepuje oczywista omytka rachunkowa (Zamawiajacy nie posiada wiedzy,
ani nie wynika ona z dokumentéw sktadajgcych sie na oferte, jaka czes¢ kwoty czy moze
catos¢ kwoty podanej przez Odwotujgcego w pkt l.e) i f) oferty - koszt dostawy sprzetu do
Punktéw Dystrybucji i Partnerskich podlega odwréconemu opodatkowaniu podatkiem VAT.
Taka informacja zdaniem Zamawiajgcego wynikataby wtasnie z informacji do ktérej ztozenia
zobowigzany byt kazdy z Wykonawcéw); 6. nie ma mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, poniewaz przepis ten méwi o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ,
a z jednej strony informacja o odwréconym podatku VAT nie stanowi tresci oferty, a z drugiej
strony dotyczy sytuacji braku ztozenia stosownej informacji wraz z oferta, ktéry to brak nie
moze zostac ,poprawiony” przez Zamawiajgcego.

Dodatkowo, sytuacje w przedmiotowym postepowaniu komplikuje fakt, o ktérym
mowa w ,Informacji o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2015 roku”, w ktérym to
opracowaniu, w pkt 5 - Mechanizm odwrdconego obcigzenia przy rozliczaniu podatku od
towaréw i ustug w orzecznictwie Izby, na str. 38, tj. ,Analiza stanowisk poszczegdlnych
sktadbéw orzekajacych zajetych w ramach rozstrzygania sporow powstatych w réznych
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stanach faktycznych prowadzi do wniosku, ze ocena konsekwencji nieztozenia informacji
0 zastosowaniu mechanizmu odwréconego obcigzenia przy rozliczeniu VAT-u jeszcze
ksztattuje sie w orzecznictwie lzby”.

Na potwierdzenie powyzszego nalezy przytoczy¢ kilka stwierdzen wzajemnie sie
wykluczajacych lub sprzecznych, a wystepujgcych w ksztattujgcym sie jeszcze orzecznictwie
KIO: 1. w orzeczeniu z dnia 20.11.2015 r. 0 sygn. akt 2432/15 stwierdza sie, ze ,|zba doszta
do przekonania, ze Przystepujgcy nie miat obowigzku informacyjnego, o ktorym mowa w art.
91 ust. 3a ustawy Pzp”, natomiast w wyroku z dnia 20.11.2015 r. 0 sygn. akt KIO 2422/15
mozna przeczytac, ze ,\W art. 2, ww. ustawa wprowadzita do ustawy Pzp przepis art. 91 ust.
3a w nowym brzmieniu, kiéry w zdaniu drugim naktada na wykonawce obowigzek
poinformowania zamawiajgcego, czy wybdr oferty bedzie prowadzi¢é do powstania
u zamawiajgcego obowigzku podatkowego”; 2. w wyroku z dnia 13.11.2015 r. o sygn. akt
KIO 2362/15 stwierdzono, ze ,[...] gdyby Zamawiajgcy prezentowat inny poglad niz wyrazony
w opinii GUS, miatby takze mozliwo$¢ poprawienia elementéw kalkulacyjnych ceny, w czesci
dotyczacej podatku VAT w oparciu o przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, uznajac, ze
oferta Konsorcjum we wskazanym zakresie jest niezgodna ze specyfikacja, a jej poprawienie
nie ma wptywu na wynik postepowania”, natomiast w orzeczeniu z dnia 20 listopada 2015 r.
o sygn. akt KIO 2422/15 stwierdza sie, ze ,Niezasadny jest takze zarzut naruszenia art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie poprawienia w tredci oferty omyiki polegajgcej na
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. Przepis
ten ma zastosowanie wytgcznie do omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ, natomiast w niniejszej sprawie mamy do czynienia z brakiem ztozenia wraz
z ofertg informacji w zakresie powstania obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajgcego,
wymaganej przepisem ustawy, tj. art. 91 ust. 3a Pzp”; 3. w orzeczeniu z dnia 11.12.2015r.
o sygn. akt KIO 2400/15, KIO 2411/15 stwierdza sie, ze ,Dalej wskaza¢ nalezy, ze
ustawodawca uzywajgc okreslenia ,czy wybor oferty bedzie prowadzit...” jednoznacznie
wskazat, ze wykonawca winien ztozy¢ wraz z ofertg informacje pozytywna lub negatywna.”,
natomiast w wyroku z dnia 25.04.2016 r. o sygn. akt KIO 507/16, KIO 508/16, KIO 516/16
mozna przeczytac, ze ,Obowigzek informacyjny wykonawcow wynikajgcy z przepisu art. 91
ust. 3a ustawy Pzp, konkretyzuje sie wiec w przypadku powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug. W innym
przypadku wykonawcy nie majg podstaw do sktadania informaciji ,pozytywnej” - zawierajace;j
wszystkie wymagane elementy”; 4. w wyroku z dnia 11.12.2015 r. o sygn. akt KIO 2555/15
stwierdzono, ze ,lzba uznata iz przestanka niezgodnosci z SIWZ z powodu podania btednej
tresci oswiadczenia Zamawiajgcemu o jego obowigzku podatkowym nie moze byé, co do
zasady w podstawg do odrzucenia oferty Przystepujgcego”, natomiast w orzeczeniu z dnia
20.11.2015 r. o sygn. akt KIO 2422/15, stwierdzono, ze ,natomiast w niniejszej sprawie
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mamy do czynienia z brakiem ztozenia wraz z ofertg informacji w zakresie powstania
obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajgcego, wymaganej przepisem ustawy, tj. art.
91 ust. 3a Pzp. Jest to niezgodnos¢ z ustawa, a nie tylko niezgodnos¢ z warunkami SIWZ.”;
5. W Informacji o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2015 roku stwierdzono rowniez,
ze ,lzba uznawata takze, ze brak jest podstaw do odrzucenia takiej oferty w oparciu
o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poniewaz informacja ztozona w trybie art. 91 ust. 3a Pzp
nie stanowi tresci oferty [...]", natomiast w wyroku z dnia 23.11.2015 r. o sygn. akt KIO
2411/15 stwierdzono, ze ,lzba stoi na stanowisku, ze brak ztozenia przez wykonawce wraz
z ofertg informaciji o powstaniu bgdz nie u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, o ktérym
mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Pzp winna podlegac¢ wyjasnieniu w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp. Skutki za$ ztozonych wyjasnien winny by¢ analizowane w konkretnym stanie
faktycznym”.

Sam Odwotujgcy sktadajgc odwotanie, nie przedstawit zadnych dowodéw, np.
w postaci faktur proforma, potwierdzen ztozenia zaméwien, katalogéw, cennikdéw lub innych
dokumentow, potwierdzajgcych mozliwos¢ dostawy 75 szt. smartfondéw i 6 szt. laptopow
z dotykowym ekranem lub tabletéw z dotgczang klawiaturg za cene nie przekraczajgca
20.000 zt netto. W wyroku z dnia 28.10.2015 r. o sygn. akt KIO 2263/15 KIO wypowiedziata
sie, ze ,\W tej sytuacji to odwotujgcy, zgodnie z art. 6 Kc w zw. z art. 14 ustawy Pzp powinien
wykaza¢, ze istotnie warto$¢ tabletow przewyzsza prog ustawowy” (oczywiscie
w przedmiotowej sprawie chodzi o wykazanie nie przewyzszania progu ustawowego 20.000
zt netto). W zwigzku z tym, ze Odwotujacy, pozostawit swe twierdzenia gotostowne,
Zamawiajgcy nie miat innej mozliwosci, niz podtrzymaé pierwotne stanowisko.

Zamawiajgcy rozstrzygajac postepowanie positkowat sie orzecznictwem KIO oraz
S.0., ktoére przytoczyt, jak réwniez opinig prawng Pani dr Karoliny Tettak przygotowana
w ramach projektu System doradztwa prawnego dla JST w ramach projektu systemowego
Ministerstwa Administracji i Cyfryzacji. Dziatanie 5.2 Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki
.,Dobre prawo - sprawne rzagdzenie” (Nr sprawy 144/DOR/2015), kt6ra réwniez, tak jak
Zamawiajgcy przeprowadzata analize przepisu art. 91 ust. 3a ustawy Pzp i rébwniez doszta
do wniosku, ze w takiej sytuacji Zamawiajacy, jedyne co moze zrobi¢ w tej niejednoznaczne;j
kwestii to odrzuci¢ oferte jako niezgodng z ustawg Pzp.

O stusznosci stanowiska Zamawiajgcego moze swiadczy¢ réwniez fakt, ze zaden
z pozostatych siedemnastu Wykonawcow (ktérych oferty rowniez zostaty odrzucone na tej
podstawie) nie ztozyt odwotania. Czy mozliwym jest, ze osiemnastu Wykonawcow (17
odrzuconych i 1 wybrany) uwaza, ze Zamawiajacy postgpit prawidtowo i u wszystkich koszt
Infrastruktury przekracza prég 20.000 zt netto, a jedynie w ofercie Odwotujacego ten prdg nie
zostat przekroczony? Jest to zastanawiajgce.
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Wobec powyzej przytoczonej argumentacji, Zamawiajgcy podtrzymuje swoje
dotychczasowe stanowisko w przedmiocie odrzucenia oferty Odwotujgcego i wnosi
0 oddalenie odwotania w catosci.

Zatgczniki do odpowiedzi na odwotanie — plik zestawien i wydrukdw internetowych.

Wykonawca NEWIND Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajgcy przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, podkreslit w zgtoszeniu
przystgpienia, ze zarzuty podniesione przez odwotujgcego sg bezpodstawne, a zgdania

nieuprawnione i stgd odwotanie winno by¢ oddalone.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Wykonawca NEWIND Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, w wyniku skutecznego
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, stat sie
uczestnikiem postepowania odwotawczego (art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp).

Odwotujgcy spetnit przestanki uprawniajace go do wniesienia odwotania, o ktérych
stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Ztozyt oferte z ceng korzystniejszg od ceny oferty
wybranej, co stwarza potencjalng mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia.

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego o braku interesu po stronie
odwotujgcego we wniesieniu odwotania wobec niezakwestionowania pozostatych ofert,
a w szczegdlnosci oferty Infomex Sp. z 0.0. nizszej cenowo od oferty odwotujgcego, przez
wskazanie innej podstawy odrzucenia tej oferty — niz podstawa odrzucenia oferty
odwotujgcego. W ocenie lzby, brak podwazenia pozostatych korzystniejszych cenowo
odrzuconych ofert, nie pozbawia odwotujgcego uprawnienia w zakresie srodkdéw ochrony
prawnej, wobec niezakwestionowania czynnosci zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia
tych ofert przez wykonawcow, ktérych dotycza.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania, zatem rozpoznata odwotanie
na rozprawie, w granicach przedstawionych w nim zarzutéw, z uwzglednieniem faktu, ze
granice odwotania wyznacza czynnos$¢ zamawiajacego niezgodna z przepisami ustawy lub
zaniechanie czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy
(art.189 ust. 4, art. 192 ust. 7 i art. 180 ust. 1 ustawy Pzp).

Odwotanie podlega uwzglednieniu z powodu odrzucenia oferty odwotujacego na
podstawie okolicznosci, ktére w Swietle przepiséw wskazanych w uzasadnieniu informaciji
zamawiajgcego o odrzuceniu oferty, nie stanowig podstawy do jej odrzucenia.

Oferta odwotujgcego zostata odrzucona z nastepujgcym uzasadnieniem (pismo
z dnia 10 czerwca 2016 r.): ,Panstwa oferta zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
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pkt 1 ustawy Pzp, gdyz jest niezgodna z ustawg Pzp, gdyz jej tre$¢ nie odpowiada tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia. Oferta jest niezgodna z brzmieniem przepisu
art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, w zwigzku z ktorym obowigzkiem Wykonawcy byto
poinformowanie Zamawiajgcego, na etapie sktadania oferty, o obowigzku doliczenia do ceny
podatku VAT wynikajgcego z mechanizmu odwrdéconego obcigzenia podatkiem VAT, co
w niniejszym postepowaniu ma miejsce. Zgodnie z obowigzujgcym przepisem art. 91 ust. 3a
ustawy Pzp ,Wykonawca, sktadajgc oferte, informuje zamawiajgcego, czy wybdr oferty
bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc
nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktorych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego
powstania, oraz wskazujgc ich warto$¢ bez kwoty podatku”. W niniejszym postepowaniu
mechanizm odwrdéconego obcigzenia podatkiem VAT dotyczy dostawy Infrastruktury do
Punktu Partnerskiego (smartfony) oraz dostawy Infrastruktury do Punktu Dystrybucji
(komputery przeno$ne). Obowigzek doliczania podatku VAT przez Zamawiajgcego do
przedstawionej w ofercie ceny znajdzie zastosowanie w przypadkach przewidzianych w art.
17 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2011 Nr 177 poz.
1054 ze zm., dalej ,u.p.t.u.”), w tym m.in. do dostaw towardw wymienionych w zatgczniku nr
11 do u.p.t.u., jezeli zarowno dokonujgcy dostawy, jak i nabywca sg polskimi podatnikami.
Z dniem 1 lipca 2015 r. w ramach nowelizacji zatgcznika nr 11 odwrdconym obcigzeniem
zostaty objete m.in. telefony komdrkowe, w tym smartfony oraz komputery przeno$ne, po
przekroczeniu progu kwotowego w wysokos$ci 20.000 zt (bez kwoty podatku). W zwigzku
z tym, ze z podanych przez Panstwa cen jednostkowych dostawy Infrastruktury do Punktow
Partnerskich oraz do Punktow Dystrybucji wynika, ze prog ten zostat przekroczony, zgodnie
z wymogiem ustawy Pzp zobowigzani byliscie Panstwo do ztozenia wraz z ofertg informacji
czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego,
czego nie uczyniliscie. Podkresli¢ jednoczesnie nalezy, ze pomimo obowigzku cigzgcego na
Wykonawcy, wynikajacego bezposrednio z przepisu art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, Zamawiajgcy
dodatkowo (pomimo braku takiego obowigzku) zawart stosowne postanowienie w dziale XIII
pkt 4 SIWZ. Wobec powyzszego postanowiono jak na wstepie.”

Oceniajgc powyzsze, lzba wskazuje. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stanowi,
Zze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z ustawa. Z art. 1 wskazujgcego zakres
ustawy oraz nastepnych wynika wniosek, Zze pojecie ,ustawa”, oznacza ustawe Prawo
zamoOwien publicznych. Przyjmuje sie rowniez szerszy zakres tego pojecia, a mianowicie
akty wykonawcze wydane na podstawie ustawy Pzp, a takze przepisy aktow prawnych, do
ktérych odwotuje sie ustawa Pzp.

Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 moze nastgpic, gdy przedmiotem
czynnosci jest oferta — oswiadczenie woli wykonawcy co do przedmiotu i sposobu wykonania

zamoéwienia (zobowigzanie, ktére wyraza wykonawca i przez ziozenie oferty na siebie
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przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat

w SIWZ). Niezgodnosc¢ oferty z ustawg, to niezgodnos¢ z zasadami udzielania zamowien,

czy poszczeg6lnymi przepisami. W dokirynie wskazuje sie na: nieustanowienie

petnomocnika przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia

(art. 23 ust. 2), ztozenie oferty w postaci niedopuszczonej ustawg (art. 82 ust. 2), czy nie

zastosowanie sie do ustalenia, co do jezyka w jakim mozna ztozy¢ oferte (art. 9 ust. 3).

Oferta odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, jako
niezgodna z ustawg Pzp — z przepisem art. 91 ust. 3a z powodu niepoinformowania
zamawiajgcego o obowigzku doliczenia do ceny podatku VAT wynikajgcego z mechanizmu
odwréconego obcigzenia podatkiem VAT. Zamawiajgcy wskazat w pismie, ze tres¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ i koncowej czesci pkt 13 pisma dotyczacego oferty odwotujgcego
zamiescit informacje, ze dodatkowo (pomimo braku takiego obowigzku) zawart stosowne
postanowienie w dziale XIII pkt 4 SIWZ — jednakze oferty nie odrzucit na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Podstawe prawng odrzucenia oferty stanowi wytgcznie przepis art.
91 ust. 3a ustawy Pzp, faktyczng nieztozenie informaciji, czy wybor oferty bedzie prowadzi¢
do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego.

Przepis art. 91 ust. 3a ustawy Pzp stanowi: Jezeli ztozono oferte, ktorej wybor
prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami
0 podatku od towaréw i ustug, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza do
przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢
zgodnie z tymi przepisami. Wykonawca, skiadajgc oferte, informuje zamawiajgcego, czy
wybor oferty bedzie prowadzic do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego,
wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub Swiadczenie bedzie
prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich wartos$¢ bez kwoty podatku.

W orzecznictwie lzby, w konkretnych rozstrzygnieciach sporéw, wskazano m.in.
w wyrokach:

-z dnia 17 wrzesnia 2015 r. sygn. akt KIO 1966/15 ,To na zamawiajgcym spoczywa
obowigzek, w celu dokonania oceny ofert poprawienia oferty w Zzakresie ceny przez
pomniejszenie tej ceny o podatek od towardw i ustug w zakresie, w jakim
u zamawiajgcego powstaje obowigzek rozliczenia podatku od towardw i ustug.”;

- z dnia 13 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2362/15 ,/zba w pierwszej kolejno$ci stwierdza,
Ze zaniechanie wykonania Ilub niewfasciwe wykonanie obowigzku informacyjnego
cigzgcego na wykonawcy w stosunku do zamawiajgcego o powstaniu u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego nie zostato obwarowane sankcjg w postaci odrzucenia oferty.”;

- z dnia 20 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2432/15 ,przepis art. 91 ust. 3a ustawy Pzp ma

charakter jedynie informacyjno-pomocniczy i nie wplywa na ostateczne uksztaftowanie
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obowigzku podatkowego. Ponadto nie ma wptywu na samo wykonanie zamowienia, nie stoi
takze na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy uzyskat zamawiany przedmiot zamowienia.”;

- z dnia 11 grudnia 2015 r. sygn. akt KIO 2555/15 ,O8wiadczenie nie stanowi tresci oferty
majgcej wplyw na wykonanie przedmiotu zamowienia. Natomiast jest elementem oferty
i zdaniem Izby miesci sie w szerokim okreslaniu tresci oferty, wskazanej w przepisie art. 87
ust.1 Pzp. Ma ono zastosowanie do ustalenia, kto w postepowaniu nabywcg zamowienia
czy jego wykonawca bedzie obcigzony obowigzkiem w podatku VAT. O$wiadczenie
0 powstaniu obowigzku podatkowego u Zamawiajgcego nie jest oswiadczeniem woli na
temat sposobu realizacji zamowienia, nie ma takze wplywu na realizacje przedmiotu
zamowienia’.

W Informacji rocznej KIO 2015 r., na ktérg powotujg sie strony, w czesci
5.Mechanizm odwrdconego obcigzenia przy rozliczaniu podatku od towarow | ustug
w orzecznictwie Izby, w ktorej omdwiono orzecznictwo w tym temacie, w koncowej czesci
opracowania, przedstawiono wnioski pomocne przy ocenie o$wiadczenia, o ktérym stanowi
wskazany przepis: ,U podstaw ksztaftujgcej sie linii orzeczniczej lezy zatozenie, ze
z o$wiadczenia wykonawcy wymaganego przez art. 91 ust. 3a Pzp zamawiajgcy powinien
uzyskac wiedze, czy w procesie porownywania ofert do ceny zaproponowanej przez danego
wykonawce ma doliczy¢ podatek od towardw i ustug, ktorym bedzie obcigzany jako ptatnik
tego podatku. Informacja ta nie stanowi jednak wigzgcej podstawy do obliczenia naleznego
podatku. Podstawg naliczenia i wymiaru podatku sgq przepisy ustawy o podatku od towardw
i ustug, nie za$ ustawa Prawo zamdwien publicznych. Obowigzek podatkowy, a tym samym
ustalenie wysokosci podatku naleznego spoczywa na zamawiajgcym, co daje podstawy do
twierdzenia, ze os$wiadczenie o istnieniu mechanizmu odwrdéconego obcigzenia przy
rozliczeniu VAT-u ma walor informacyjny, cho¢ ma znaczenie dla czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Nie mozna pomingc, ze ustawodawca nie wprowadzit szczegolnego trybu
postepowania zwigzanego z brakiem ztozenia o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 91 ust.
3a Pzp lub ztozenia takiego oswiadczenia obarczonego bfedami. W konsekwencji Izba
rozstrzygajgc spory dotyczgce tego oswiadczenia podjeta probe stosowania w odniesieniu
do tego dokumentu zasad analogicznych jak przy ocenie innych dokumentow zawartych
w ofercie.”

Spér dotyczy tacznej wartosci towarow w ramach jednolitej gospodarczo transakciji,
bez kwoty podatku. Przerzucenie obowigzku podatkowego na nabywce nastepuje w sytuaciji,
gdy warto$¢ zamawianych towarow przewyzsza prog 20.000 zt. Odwotujgcy utrzymywat, ze
wartos¢ towaréw nie przekroczy tej kwoty. Natomiast zamawiajgcy majgc na uwadze ceny
jednostkowe w ofercie odwotujgcego — dostawy Infrastruktury do Punktu Partnerskiego
(smartfony) oraz dostawy Infrastruktury do Punktu Dystrybucji (komputery przenos$ne), uznat,
ze warto$¢ dostawy przekroczy prég kwotowy w wysokosci 20.000 zt (bez kwoty podatku).
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Zatem, nieztozenie wraz z ofertg informacji, czy wybér oferty bedzie prowadzi¢ do powstania
u zamawiajgcego obowigzku podatkowego w sytuacji, gdy z ustalen zamawiajgcego wynika
przekroczenie progu, skutkowato odrzuceniem oferty.

Na rozprawie odwotujgcy utrzymywat w szczegdlnosci, ze mechanizm odwréconego
podatku VAT nie dotyczy jego oferty, gdyz oferowana warto$¢ smartfonéw (pkt | ppkt e
formularza oferty), tabletow (ppkt f) nie przekracza kwoty 20.000 zt. W podpunktach tych: e —
implementacja systemoéw w punktach partnerskich — oprécz wartosci smartfonéw wliczono
koszt dostawy i koszt wdrozenia; wartos¢ smartfonédw zostata ujeta w koszcie dostawy
infrastruktury, w ktérym rowniez ujeto koszty szkolenia w zakresie obstugi smartfonéw; ppkt f
— implementacja systemu w punktach dystrybucji — w tej pozycji wykazano koszty dostawy
tabletéw, klawiatury i czytnikdw, przy czym w koszcie dostawy uwzgledniono rowniez koszty
szkolenia w zakresie tych urzadzen. Odwotujgcy wskazat, ze mégt wliczy¢ w koszt dostawy
infrastruktury koszty szkoleniowe — wzér umowy zat. 6 do SIWZ, § 1 pkt 22 — definicja
implementacji systemu wskazuje koszty przeprowadzenia szkolen osob obstugujgcych
system, w pkt 2 tegoz paragrafu System Karty Turystycznej lub system, zostat zdefiniowany
jako zintegrowany system informatyczny oraz infrastruktura. Stanowisko swoje uzasadnit
rowniez tym, ze zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ innego miejsca na ujecie kosztéw
szkolenia w zakresie infrastruktury, stad uwzglednit je w kosztach w ppkt e i f pkt | formularza
oferty. Ponadto, przedstawienie przez odwotujgcego w formularzu oferty cen brutto,
wskazuje na niewystgpienie obowigzku informowania o powstaniu u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego.

Odwotujgcy zakwestionowat przedstawiony przez zamawiajgcego koszt 75
smartfonéw wahajacy sie od 48.450 zt do 197.025 zt oraz zestawienie smartfonéw i wydruki
ze stron internetowych, jako cen rynkowych tabletéw i smartfonéw (zatgczniki do odpowiedzi
na odwotanie). Wskazat, ze z przedstawionego zestawienia w tabeli wynika, ze sg to tylko
przyktady smartfonébw spetniajgce wymagania SIWZ, znalezione przez zamawiajacego.
Odwotujacy nie zaoferowat zadnego z wymienionych modeli. Stwierdzit, ze na rynku jest
ogromna ilos¢ smartfonébw, a zamawiajgcy przedstawit w zestawieniu najdrozsze modele.
Odwotujgcy wskazat stanowisko zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na odwotanie,
dotyczgce wyjasnienia tresci SIWZ, pytanie 383 (pismo z 30.05.2016 r.), twierdzac, ze jest to
jedyny dokument odnosnie wymagan zamawiajagcego w zakresie parametrow dotyczacych
smartfonéw. W pierwszym zdaniu pisma zamawiajacy stwierdzit, ze zaakceptuje dowolny
sprzet dostarczony do punktéw dystrybucji oraz punktéw partnerskich pod warunkiem, ze
umozliwi on korzystanie z funkcjonalnosci przewidzianych w zatgczniku nr 1. Przedstawione
przez zamawiajgcego ceny smartfonéw pochodzg z wyszukiwarki cenowej (ceneo.pl) — sa to
ceny dla konsumentéw detalicznych, jakich nie mégtby uzyska¢ wykonawca biorgcy udziat
w postepowaniu. Nie zgodzit sie z twierdzeniem, ze nie spetnit wymogu z art. 91 ust. 3a Pzp,
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wskazat, ze obowigzek z tego przepisu konkretyzuje sie woéwczas, gdy cena dostawy
przekracza 20.000 zt. Stwierdzit, ze przedstawiona w formularzu oferty cena brutto wskazuje
na niewystgpienie obowigzku informowania zamawiajgcego o powstaniu obowigzku
podatkowego.

Zamawiajgcy — zakwestionowat stanowisko odwotujgcego wskazujgc m.in., ze
jednostkowy koszt dostawy infrastruktury do punktu partnerskiego zgodnie z definicjg
infrastruktury — jest to wyposazanie w sprzet niezbedny do obstugi — do kosztu tego nie
mozna zaliczy¢é kosztu szkolenia, gdyz nie jest ono elementem infrastruktury.
Zakwestionowat wycene smartfonéw netto 16.500 zt, wycene szkolenia w zakresie obstugi
smartfonéw na kwote 36.000 zt netto. Powotujac sie na § 6 ust. 2 wzoru umowy wskazat, ze
szkolenie oséb obstugujgcych system, polega na przeszkoleniu os6b wskazanych przez
punkt partnerski, punkt dystrybucji lub zamawiajgcego. Koszty szkolenia powinny by¢ ujete
w ppkt e i f, ale nie w pozycji kosztu dostawy infrastruktury. Zamawiajgcy podnidst, ze nie ma
mozliwosci poprawienia kwot podanych w ppkt e i f oferty z uwagi na fakt, ze tres¢ nie
kwalifikuje sie do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz odwotujacy stwierdzit, ze
nie doszto w tym miejscu do omyiki tylko sg to $wiadomie podane kwoty.

Odnosnie dowodow zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie wyjasnit, ze wskazat
ceny jednostkowe za smartfony dostepne na rynku i ztozyt je po to aby wskazac, ze poprzez
analize oferty odwotujgcego w poréwnaniu do cen rynkowych, nie zaszta omytka w cenie
oferty, a odwotujgcy doliczyt do ceny dostawy koszty szkolenia w sposéb niezasadny.

Uwzgledniajgc jednoznaczne okre$lenie pojecia infrastruktury i niemoznosc
uwzglednienia szkoleh w tym pojeciu uznat, ze cena netto 700 zt jest ceng wytacznie za
sprzet, pomnozona przez 75 punktdéw, stanowi kwote powyzej 20.000 zt. Reasumujac,
zamawiajgcy stwierdzit, ze brak oswiadczenia (poinformowania) skutkuje obowigzkiem
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp jako niezgodnej z ustawg oraz art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp — niezgodno$¢ z SIWZ dziat XVIII pkt 4 — wymdg ztozenia o$wiadczenia
odpowiadajgcego tresci art. 91 ust. 3a Pzp.

Na rozprawie zamawiajgcy przedstawit szerszy zakres i charakter oceny oferty
odwotujgcego, niz wynika to z informacji o odrzuceniu oferty, kwestionujgc strukture ceny
oferty i wskazujgc w koncowej wypowiedzi przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako
dodatkowg podstawe odrzucenia oferty. Przepis ten nie stanowit podstawy odrzucenia oferty,
i jego zastosowanie lub nie, nie stanowi przedmiotu rozstrzygniecia.

Majac na uwadze tres¢ przepisu art. 91 ust. 3a ustawy oraz interpretacje wynikajaca
z orzecznictwa, w szczegdélnosci z Informacji rocznej KIO 2015 r., w ktdérej wskazano
zatozenia ksztattujgcej sie linii orzeczniczej — obowigzek podatkowy, a tym samym ustalenie
wysokosci podatku naleznego spoczywa na zamawiajgcym; o$wiadczenie o istnieniu

mechanizmu odwréconego obcigzenia przy rozliczeniu VAT-u ma walor informacyjny; proba
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stosowania w odniesieniu do tego dokumentu zasad analogicznych jak przy ocenie innych
dokumentdéw zawartych w ofercie — lzba uwzglednita odwotanie wobec odrzucenia oferty
odwotujgcego z powodu nie ztozenia informacji, o ktérej stanowi przepis art. 91 ust. 3a
zdanie drugie ustawy.

Izba wskazuje, ze zgodnie z pierwszym zdaniem art. 91 ust. 3a ustawy Pzp — Jezeli
ztozono oferte, ktorej wybdr prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towarow i ustug, zamawiajgcy w celu oceny
takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug, ktory miatby
obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami — zamawiajgcy ma obowigzek ustalenia
wysokosci naleznego podatku i doliczenia do przedstawionej ceny oferty. Moze to uczyni¢ na
podstawie danych przedstawionych w ofercie, moze przeprowadzi¢ postepowanie
wyjasniajgce, stosujac zasady analogiczne jak przy ocenie innych dokumentéw zawartych
w ofercie. Wobec waloru informacyjnego oswiadczenia o istnieniu mechanizmu
odwréconego obcigzenia przy rozliczeniu VAT-u, brak poinformowania zamawiajgcego, nie
stanowi podstawy do odrzucenia oferty z zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Powt6érzenie badania i oceny oferty odwotujgcego skutkuje uniewaznieniem
dotychczasowego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Izba uwzglednita odwotanie i nakazata jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, 2
i 3 pkt 1 ustawy Pzp — naruszenie przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 91 ust. 3a

ustawy miato wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisOw rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow postepowania odwotawczego
wpis uiszczony przez odwotujgcego oraz zasadzita od zamawiajagcego na rzecz
odwotujgcego kwote 15 000 zt stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
tytutem uiszczonego wpisu.

PrzewodniczaCy: .......ccceevvminnnnnnnnns
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