Sygn. akt: KIO 385/19

WYROK
z dnia 18 marca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 marca 2019 r. przez wykonawce Baltic
Workboats AS z siedzibg w Saaremaa, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego: Gtowny Inspektorat Rybotowstwa Morskiego w Stupsku, przy udziale
wykonawcy Uudenkaupungin Tydvene Oy z siedzibg w Uusikaupunki zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1 uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego: Baltic Workboats
AS z siedzibg w Saaremaa,
1.2 powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu.
2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Gtéwny Inspektorat Rybotéwstwa
Morskiego w Stupsku i:
3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
Baltic Workboats AS z siedzibg w Saaremaa tytutem wpisu od odwotania,
3.2zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego - Baltic Workboats
AS z siedzibg w Saaremaa kwote 20 369 zt 62 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
trzysta szescdziesigt dziewie¢ ziotych szescdziesigt dwa grosze) stanowigca
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uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika oraz dotarcia petnomocnika na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Stupsku.



Sygn. akt KIO 385/19

Uzasadnienie

Gtéwny Inspektorat Rybotowstwa Morskiego w Stupsku (dalej Zamawiajgcy) prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn. ,Opracowanie dokumentacji projektowej dla zadania pn. Zaprojektowanie i wybudowanie
(dostawe) dwdch statkéw inspekcyjno-kontrolnych (numer postepowania: ZP-5/2018) zwane
dalej Postepowaniem. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17 pazdziernika 2018 r. pod numerem 2018/S 200-
453845. Warto$¢ zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 4 marca 2019 r. wykonawca Baltic Workboats AS z siedzibg w Saaremaa (dalej
Odwotujgcy), wnidst odwotanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego zarzucajgc mu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 91 ust. 3a Pzp przez przyjecie, ze nieprawidtowe
wypetnienie w formularzu ofertowym informacji o ewentualnym powstaniu po stronie
zamawiajgcego obowigzku podatkowego nalezy zakwalifikowaé jako btad
w obliczeniu ceny obwarowany sankcjg odrzucenia oferty, podczas gdy btedne
podanie tej informacji nie rodzito dla wykonawcy negatywnych sankcji.

2. art. 87 ust. 1 i ust 2 Pzp przez dokonanie zmiany tresci oferty Odwotujgcego
Zz naruszeniem tego przepisu i przyjecie, ze wyjasnienia Odwotujgcego mogty
doprowadzi¢ do zmiany stawki VAT okreslonej w ofercie, ktéra prawidtowo zostata
wskazana na poziomie 0 ztotych, jak réwniez informujac Odwotujgcego o dokonanej
zmianie oferty dopiero przy czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujacego.

3. art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp przez przyjecie, ze wadium zostato wniesione w sposob
nieprawidtowy, mimo ze gwarancja wadialna nalezycie zabezpieczata interesy
Zamawiajgcego i byta zgodna z wymogami przetargu.

4. art. 87 ust. 1 Pzp oraz § 7 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, przez skierowanie do Odwotujgcego zapytania o treS¢ dokumentu
wadialnego, mimo iz Odwotujgcy zatgczyt do gwarancji bankowej wystawionej
w jezyku angielskim ttumaczenie wtasne na jezyk polski, oraz mimo ze Zamawiajgcy

rozumiat tres¢ klauzuli bedgcej przedmiotem zapytania.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2. dokonania ponownej czynnosci oceny ofert,
3. wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,
4. rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego i zasgdzenie na rzecz
Odwotujgcego od Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego
w postaci wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego
wedtug norm przepisanych wraz z innymi uzasadnionymi kosztami uczestnika
postepowania odwotawczego wedtug spisu kosztéw przediozonego przed
zamknieciem rozprawy,
wzglednie, w przypadku uznania, ze nieudostepniona przez Zamawiajgcego indywidualna
interpretacja podatkowa bedgca podstawg przyjecia przez niego, ze w zwigzku z realizacjg
zamowienia nie dojdzie do odwrotnego obcigzenia Zamawiajacego podatkiem VAT byta
informacjg niezbedng do okreslenia podatkowych skutkéw dostawy przez zagranicznych
wykonawcow, o:

5. uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat m.in.:

1. Brak btedu w obliczeniu ceny - brak przestanki odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.
Odwotujgcy prawidtowo obliczyt cene oferty. W formularzu ofertowym, w punkcie 1, wskazat
cene netto 39 188 909 ztotych, podatek VAT 0 ztotych oraz cene brutto réwng cenie netto.
W punkcie 13 formularza oferty na pytanie ,czy wybér oferty bedzie prowadzi¢ do powstania
u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego” Odwotujacy odpowiedziat ,TAK”. Zamawiajgcy
zakwestionowat tg odpowiedz i 18 stycznia 2019 r. wezwat Odwotujgcego o podanie
podstawy prawnej dla przyjecia, ze na Zamawiajgcym bedzie spoczywat obowigzek
podatkowy. Pismem z 24 stycznia 2019 r. Odwotujgcy podat, ze wybdr oferty bedzie
prowadzit do powstania u Zamawiajgcego obowigzku zaptaty 23% VAT w zwigzku
z wykonang dostawg statkéw - tzw. odwrotne obcigzenie VAT. W odpowiedzi Zamawiajgcy
12 lutego 2019 r. ponownie wezwat Odwotujgcego do podania podstawy prawne;j
dla przyjecia, ze na Zamawiajagcym bedzie spoczywat obowigzek podatkowy, a takze
o wyjasnienie podstawy prawnej zaoferowania stawki VAT 23 %.

Stawka VAT w ofercie Odwotujgcego wynosita 0% i nie mogt on jakimkolwiek o$wiadczeniem
ztozonym wobec Zamawiajgcego po terminie sktadania ofert zmieni¢ swojej oferty w tym
zakresie. Tymczasem czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego zostata umotywowana tym,
ze ,Wykonawca zaoferowat btedng stawke podatku VAT. Zgodnie z wyraznymi

oswiadczeniami, ztlozonymi odpowiednio w wyjasnieniach z dnia 24 stycznia 2019 r.
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oraz z dnia 13 lutego 2019 r., Wykonawca wskazat, ze wtasciwg, zaoferowang przez niego
stawkg VAT jest stawka 23%.(...) Tym samym, uzna¢ nalezy, ze Wykonawca,
w Swietle ztozonych wyjasnien, zaoferowat btedna stawke VAT. Prowadzi to do braku
mozliwosci poréwnania ztozonych w postepowaniu ofert”. Rzeczywiscie, w odpowiedzi
na pismo Zamawiajgcego z 12 lutego 2019 r., Odwotujgcy w dniu 13 lutego 2019 r. wskazat
art. 17 ust. 1 pkt 3 oraz art. 9 ustawy o VAT, moéwigce o wewnatrzwspdlinotowym nabyciu
towarow. Nastepnie wyjasnit, ze ,statki bedg wyprodukowane w Estonii, a nastepnie
przetransportowane z Estonii do Polski. Zamawiajgcy bedzie miat obowigzek naliczy¢
od dokonanego zakupu podatek VAT wedtug wtasciwej stawki krajowej. Zgodnie z art. 86
ust. 10b pkt 3 ustawy o VAT podatnik wykazuje podatek nalezny z tytutu WNT w deklarac;ji
VAT i uzyska prawo do odliczenia tego podatku”. Odwotujgcy podat réwniez, ze stawka 23%
wynika z art. 41 ust. 1 ustawy o VAT.

Po tej odpowiedzi, pismem z 22 lutego 2019 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego.
Wskazat, ze dysponuje indywidualng interpretacjig podatkowg nr - 0115-KDiT1-
2.4012.649.2017.2.RS, z ktérej wynika, ze zamawiane statki bedg zgodnie z polska
klasyfikacjg wyboréw i ustug PKWiU nosi¢ numer 30.11.33.0 (petnomorskie lodotamacze),
wobec czego ich dostawa bedzie objeta stawkg VAT 0%. Zamawiajgcy powotat sie tez
na art. 83 ust. 1 ustawy o VAT, méwigcy o stawce 0% dla dostaw petnomorskich
lodotamaczy PKWiU 30.11.33.0. Zamawiajgcy tym samym odwotat sie do dokumentu,
ktorego w toku postepowania nie ujawnit. Ponadto interpretacja wymieniona w informaciji
0 odrzuceniu oferty nie uzasadniata prawidtowosci dziatania Odwotujgcego.

Co jednak istotniejsze w sprawie, w uzasadnieniu swojej czynnosci Zamawiajacy przywotat
orzecznictwo KIO w zakresie odwroconego podatku VAT, przypisujgce odpowiedzialnosé
za nalezyte zbadanie tej kwestii Zamawiajgcemu, a nie wykonawcom: KIO 1462/17: ,W celu
prawidtowego poréwnania cen ofert, zZtozonych w trybie zamdwien publicznych, zamawiajgcy
powinien szczego6towo badaé stawke VAT wskazang przez wykonawce i to nie tylko
ze wzgledu na ewentualny obowigzek rozliczenia podatku w ramach mechanizmu
odwrotnego obcigzenia VAT, ale réowniez z uwagi na odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego
za prawidtowe przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego”.

W istocie, to na Zamawiajgcym cigzyto ustalenie, czy dojdzie do odwrotnego obcigzenia
VAT, a art. 91 ust. 3a Pzp ma wymiar wylgcznie informacyjny. Stanowisko KIO
w tym zakresie jest jednolite i przytoczy¢ mozna choCby nastepujgce orzeczenia:

1. KIO 339/17: Niewtasciwe wypetnienie przez wykonawce pozycji formularza

ofertowego, zwigzane 2z wykonaniem cigzgcego na wykonawcy obowigzku
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informacyjnego w stosunku do zamawiajgcego o ewentualnym powstaniu po stronie
zamawiajgcego obowigzku podatkowego, nie jest obwarowane sankcjg odrzucenia
oferty.

2. KIO 170/17: Obowigzek wynikajgcy z dyspozycji przepisu art. 91 ust. 3a Pzp,
ma jedynie charakter informacyjny. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy
nie ma mozliwosci odrzucenia oferty wykonawcy, ktorego oferta takiej informaciji
nie przedstawia, albowiem kwestie zwigzane z powstaniem u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego, wynikajg wprost z innej ustawy, tj. ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towardow i ustug (tzw. ustawy o VAT) (Dz. U. z 2004 r. Nr 54,
poz. 535 z pbézn. zm.). To na zamawiajgcym spoczywa obowigzek prawidiowego
ustalenia zakresu przedmiotowego oferty, ktéry podlega, tzw. odwréconemu VAT,
i w tym zakresie w razie watpliwosci zamawiajgcy ma prawo skorzystaé¢ z dyspozycji
przepisu art. 87 ust. 1 Pzp, w celu wyjasnienia tresci ztozonej oferty.

3. KIO 2821/15: Majgc na uwadze racjonalnos¢ ustawodawcy, art. 91 ust. 3a Pzp nalezy
czytaC jako catos¢, a jego wyktadnia prowadzi do wniosku, iz wymdg zlozenia
informacji o tym, czy wybdr oferty prowadzi¢ bedzie do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego, odnosi sie wylgcznie do sytuacji, w ktorej wykonawca
skltada oferte, ktérej wybdr prowadzitby do powstania takiego obowigzku
U zamawiajgcego.

4. KIO 2432/15: Przepis art. 91 ust. 3a Pzp nie moze zwalniaC zamawiajgcego
ze znajomosci przepiséw prawnopodatkowych i stawia¢ go w pozycji podmiotu, ktdry
spetnienie wtasnych obowigzkéw podatkowych uzaleznia od oswiadczenia
wykonawcy. Powotany przepis ma charakter jedynie informacyjno-pomocniczy
i nie wptywa na ostateczne, uksztattowanie obowigzku podatkowego.

Z powyzszego niezbicie wynika, ze obowigzek ustalenia prawidtowej stawki podatku VAT
lezy po stronie Zamawiajgcego, ktory musi znaé ogélny koszt zamowienia, aby méc
poréwnac oferty. Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie ustalit, ze stawka VAT wynosi 0%,
wobec czego wybdr ktérejkolwiek ze ztozonych w niniejszym postepowaniu ofert (kazda
z nich pochodzgca od wykonawcy majgcego siedzibe w Unii Europejskiej) nie doprowadzi

do obcigzenia Zamawiajgcego podatkiem VAT.

Korespondencja Zamawiajgcego z Odwotujgcym po ztozeniu oferty nie mogta doprowadzic¢
do zmiany stawki podatku VAT wskazanej w ofercie, a podana przez Odwotujgcego
w formularzu oferty stawka 0% byta zbiezna z ustaleniami Zamawiajgcego co do odwrotnego
obcigzenia VAT: 0%. Odwotujacemu nie byto wiadome, na jakiej podstawie Zamawiajgcy

zazadat wskazania podstawy prawnej kwalifikacji przedmiotu zaméwienia z punktu widzenia
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VAT, skoro Zamawiajgcy przyznat, ze to on byt zobowigzany ustalic tg okolicznos¢.
W efekcie Zamawiajgcy skierowat do majgcego siedzibe za granicg wykonawcy zapytania
o kwestie, na ktére znat odpowiedz, ktéra to odpowiedz byta ugruntowana w interpretacji
wydanej przez polska instytucje - zagraniczni wykonawcy mieli prawo jej nie znac.

Nie wiadomo réwniez, dlaczego Zamawiajgcy nie podzielit sie posiadang interpretacjg
z wykonawcami w ramach dokumentacji przetargowej. Jezeli kwestia nieznajomosci
tej interpretacji zostata podniesiona do takiej rangi, ze doprowadzita do odrzucenia oferty
Odwotujgcego, to nalezato uznac, ze wskazowka co do odwrotnego obcigzenia VAT powinna
by¢ elementem SIWZ i bez niej nie dato sie oceni¢ ofert we wlasciwy sposob. Zamawiajgcy
nie przestawit réwniez klasyfikacji przedmiotu zamodwienia wedlug PKWIiU, mimo,
ze klasyfikacja ta miata znaczenie dla okreslenia obowigzku podatkowego, a co za tym idzie,
dla prawidlowego przygotowania ofert. W takiej sytuacji zachodzity podstawy
do uniewaznienia postepowania z uwagi na niemozliwg do usuniecia wade oraz dyspozycje
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

2. Wadium - brak przestanki odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W dokumentacji przetargowej Zamawiajacy nie okreslit wzoru gwarancji bankowej
dla wadium wnoszonego w formie niepienieznej. Odwotujgcy prawidtowo zabezpieczyt swojg
oferte wadium w postaci gwarancji bankowej o numerze 2372021104104 wystawionej
w dniu 29 listopada 2018 r. przez Luminor Bank AS z siedzibg w Tallinie, z datg
wygasniecia 15 lutego 2019 r. Gwarancja wadialna zostata sporzadzona w jezyku
angielskim, ale Odwotujgcy zatgczyt do niej ttumaczenie na jezyk polski, sporzgdzone przez
petnomocnika Odwotujgcego w dniu 3 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy pismem z 18 stycznia
2019 r. wezwat Odwotujgcego do przedstawienia ttumaczenia dokumentu gwarancji
wadialnej, ktére pozwalato bedzie na zaznajomienie sie z rzeczywistg jej trescig, wskazujgc
ze dotgczone do oferty ,ttumaczenie sporzgdzone jest w sposdb niezrozumiaty i nieoddajgcy
rzeczywistej tresci przedmiotowe] klauzuli". Nastepnie dodatkowym pismem z 21 stycznia
2019 r. (wystosowanym zanim Odwotujgcy zdotat odpowiedzie¢ na wezwanie) Zamawiajgcy
sprecyzowat, jak nalezy przettumaczyc¢ klauzule, ktora zostata zakwestionowana w wezwaniu
z dnia 18 stycznia 2019 r. - Zamawiajgcy zacytowat kwestionowang klauzule, a nastepnie
ja przettumaczyt wskazujac, ze podane przez niego brzmienie jest rzeczywistym brzmieniem
tej klauzuli. Dodatkowo Zamawiajgcy podat, ze ,nadal uznaje powyzsze tlumaczenie
za sporzgdzone w sposob niezrozumiaty i nieoddajacy rzeczywistej tresci przedmiotowej
klauzuli zawartej w oryginalnym dokumencie gwarancji i podtrzymuje swoje wezwania z dnia
18 stycznia 2019 r.”

Wezwanie opierato sie na omyilce pisarskiej o charakterze literowki polegajgcej
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na zastgpieniu stowa ,zalezy” stowem ,nalezy”, ktéra w okolicznosciach tej sprawy nie miata
zadnego znaczenia i nie wplywata na mozliwo$¢ zrozumienia tresci zobowigzania banku-
gwaranta. Zaréwno bowiem stwierdzenie: ,Niniejsza gwarancja nie nalezy od Oferty”
jak i stwierdzenie: ,Niniejsza gwarancja nie zalezy od Oferty” oznaczato to samo
w kontek$cie dalszej czesci klauzuli: ,Nasze zobowigzania zwigzane z niniejszg umowg
nie podlegajg zadnym roszczeniom lub zarzutom wynikajgcym z Oferty. Wszelkie
odniesienia w niniejszej gwarancji na Oferte, dokonywane sg tylko w celu jej identyfikacji” -
gwarancja byta zatem niezalezna od samej oferty. Zwykta wyktadnia jezykowa tej klauzuli
byta czytelna: gwarancja bankowa jest wazna, bez wzgledu na to, czy wazna jest oferta.
Zamawiajgcy wskazywat, ze ttumaczenie dokumentu wadialnego nie oddawato doktadnie
jego oryginalnej tresci, ale nie wiadomo, z czego wynikat taki poglagd Zamawiajgcego — skoro
byt on w stanie oceni¢ jakos¢ ttumaczenia, to musiat ze zrozumieniem zapoznac sie z trescig
spornej klauzuli w jezyku angielskim. Wezwanie z 18 stycznia 2019 r. sprecyzowane w dniu
21 stycznia 2019 r. wyraznie dotyczyto wytgcznie jednej klauzuli zawartej w tresci gwarancji,
ktérg Zamawiajgcy sam skorygowal, zadajgc nastepnie przettumaczenia jej w taki sam
sposob przez Odwotujgcego.

Pismem z 24 stycznia 2019 r., Odwotujgcy przettumaczyt kwestionowang klauzule w sposoéb
okreslony przez Zamawiajgcego i dodatkowo wyjasnit, co ona oznacza. Faktem jest,
ze Odwotujgcy do pisma z 24 stycznia 2019 r. zatgczyt ttumaczenie pierwotnie uzyskanej
do tego postepowania gwarancji wadialnej, ktorej ostatecznie w zwigzku ze zmiang terminu
sktadania ofert nie mogt ztozy¢. Oba dokumenty nie réznity sie jednak od siebie trescig
klauzul. Nie sposéb zatem przyja¢ argumentacji Zamawiajgcego, ze ttumaczenie gwaranciji
wadialnej wzbudzito jego watpliwosci. Zamawiajgcy znat i rozumiat tresé otrzymanej

gwarancji bankowej.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone
oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone

podczas rozprawy, Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia

odwotania.



Izba stwierdzita skutecznosé przystgpienia wykonawcy Uudenkaupungin Tydvene
Oy z siedzibg w Uusikaupunki do postepowania po stronie Zamawiajgcego. Przystgpienie
nastgpito z zachowaniem wymogow okreslonych w art. 185 ust. 2 Pzp, w tym z wykazaniem
interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzysc¢ strony, do ktérej przystgpit wskazany
wykonawca.

Izba ustalita, Zze istotne dla sprawy okolicznosci faktyczne dotyczace przebiegu
postepowania, wskazywane przez Odwotujgcego w odwotaniu i w odpowiedzi na odwotanie,
znajdujg potwierdzenie w dokumentacji postepowania i nie sg sporne. Rozpoznajgc niniejszg
sprawe lzba w szczegdlnosci oparta sie na tresci dokumentacji Postepowania, ktérej kopia

potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem zostata przekazana przez Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwofanie, uznajac,

ze zastuguje ono na uwzglednienie.

Zarzuty naruszenia:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 91 ust. 3a Pzp przez przyjecie,
ze nieprawidiowe wypetnienie w formularzu ofertowym informacji
o ewentualnym powstaniu po stronie zamawiajgcego obowiazku podatkowego
nalezy zakwalifikowaé jako bltad w obliczeniu ceny obwarowany sankcja
odrzucenia oferty,

2. art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp przez przyjecie, ze wadium zostato wniesione w sposéb
nieprawidtowy, mimo ze gwarancja wadialna nalezycie zabezpieczata interesy
Zamawiajacego i byta zgodna z wymogami przetargu,

potwierdzity sie.

Art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy
w obliczeniu ceny lub kosztu. Przepis ten stanowit jedng z podstaw prawnych odrzucenia
oferty Odwolujgcego. Podstawe faktyczng stanowito stwierdzenie Zamawiajacego,
ze ,Wykonawca zaoferowat btedng stawke podatku VAT. Zgodnie z wyraznymi
odwiadczeniami, ztozonymi odpowiednio w wyjasnieniach z dnia 24 stycznia 2019 r.
oraz z dnia 13 lutego 2019 r., Wykonawca wskazat, ze witasciwg, zaoferowang przez niego
stawkg VAT jest stawka 23%”. Izba uznata, ze czynno$ci Zamawiajgcego, jak réwniez
wyciggniete przez niego wnioski i ich skutki byty nieprawidtowe.

Art. 91 ust. 3a Pzp stanowi, ze jezeli ztozono oferte, ktorej wybor 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, ktdry miatby obowigzek rozliczyé zgodnie z tymi przepisami.
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Wykonawca, sktadajgc oferte, informuje zamawiajgcego, czy wybér oferty bedzie prowadzi¢
do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru
lub ustugi, ktorych dostawa Iub $Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania,
oraz wskazujgc ich warto$¢ bez kwoty podatku. Z literalnego brzmienia przytoczonego
przepisu wynika, ze ustalenie prawidtowej stawki VAT w sytuacji opisanej w tym przepisie
jest obowigzkiem zamawiajgcego - to zamawiajgcy ma doliczy¢ do ceny oferty wykonawcy
deklarujgcego, ze jej wybor bedzie prowadzit do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego zgodnie z przepisami o podatku VAT. Obowigzki wykonawcy wynikajgce
z art. 91 ust. 3a Pzp to tgcznie:
1. poinformowanie zamawiajgcego, czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania
u zamawiajgcego obowigzku podatkowego,
2. wskazanie nazwy (rodzaju) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub swiadczenie
bedzie prowadzi¢ do powstania obowigzku podatkowego,
3. wskazanie wartosci towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub s$wiadczenie bedzie
prowadzi¢ do powstania obowigzku podatkowego, bez kwoty podatku.
Wskazane wyzej obowigzki w przedmiotowej sprawie zarowno Zamawiajacy,
jak i Odwotujgcy wypetnili prawidtowo. Odwotujgcy w punkcie 13 formularza ofertowego
poinformowat Zamawiajgcego o powstaniu obowigzku podatkowego w przypadku wyboru
jego oferty. Okreslenie rodzaju towaru wynikato zaréwno z formularza ofertowego jak i Opisu
przedmiotu zamowienia. Punkt 1 formularza ofertowego zawierat cene netto i rowng jej cene
brutto oraz informacje o stawce VAT — 0%. Zamawiajgcy z kolei ustalit, ze prawidtowg
stawkg VAT jest 0%, a biorgc pod uwage, ze opierat sie m. in. na interpretacji podatkowej
z 13 listopada 2017 r. przyja¢ nalezy, ze powyzsza stawka byta znana Zamawiajgcemu
jeszcze przed wszczeciem postepowania.
Mimo tego Zamawiajgcy zdecydowat sie na wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
— tj. wezwanie do wskazania podstawy prawnej zadeklarowania tzw. odwrotnego obcigzenia
podatkiem VAT. Skoro stawka VAT zadeklarowana w ofercie Odwotujgcego — 0% byta
wedtug ustalen Zamawiajgcego prawidtowa, to zaznaczenie przez Odwotujgcego odpowiedzi
,1ak” w punkcie 13 formularza nie miato Zzadnego znaczenia zaréwno dla ceny oferty
jak i kwestii mozliwosci powstania po stronie Zamawiajgcego faktycznego obowigzku zaptaty
podatku. Niezaleznie od tego czy obowigzek by powstat, czy tez nie, Zamawiajgcy
nie poniostby dodatkowego wydatku w stosunku do ceny wynikajgcej z oferty Odwotujgcego.
Oceniajgc tres¢ odpowiedzi Odwotujgcego z dnia 24 stycznia 2019 r. oraz z dnia 13 lutego
2019 r. Zamawiajgcy bfednie uznat, ze wykonawca jest zdolny do skutecznej zmiany tresci
ztozonej oferty w drodze ztozenia wyjasnien. W efekcie stwierdzit, ze Odwotujgcy w swej
ofercie, mimo jej jasnego brzmienia, przyjat stawke VAT na poziomie 23%.
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W ocenie Izby nie ma podstawy do uznania ze dopuszczalne i skuteczne jest dokonanie
modyfikacji tresci oferty w wyniku ztozenia wyjasnien jej tresci. Uznanie takiej mozliwos$ci
za prawidtowe dziatanie prowadzitoby do sytuacji, w ktorej wykonawca, ktory ztozyt oferte
z btedng stawkg VAT, mégtby dokonac odpowiedniej poprawy oferty. Stanowitoby to miedzy
innymi razgce naruszenie wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady réwnego traktowania
wykonawcow. Z tego wzgledu, mimo, 2ze Odwolujgcy w wyjasnieniach wskazat,
ze prawidiowa stawka VAT w jego ofercie to 23%, a nie 0%, Zamawiajgcy nie miat podstaw,
by uznac¢, ze stawka VAT w ofercie Odwotujgcego jest inna niz wskazana w formularzu
ofertowym. Wobec powyzszego nie byto podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Powodem odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp byty
watpliwosci Zamawiajgcego zwigzane z ttumaczeniem na jezyk polski jednej z klauzul
anglojezycznej gwarancji wadialnej.

Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt gwarancje bankowag o numerze 2372021104104 wystawiong
przez Luminor Bank AS z siedzibg w Tallinie. Sporna klauzula (,This guarantee
is independent of the Offer. Our undertaking hereunder is not subject to any claims
or defences arising from the Offer. Any reference in this guarantee to the Offer is made only
for the purpose of identifying it") w zatgczonym przez Odwotujgcego ttumaczeniu brzmiata:
,Niniejsza gwarancja nie zalezy od Oferty. Nasze zobowigzania zwigzane z niniejszg umowg
nie podlegajg zadnym roszczeniom lub zarzutom wynikajgcym z Oferty. Wszelkie
odniesienia w niniejszej gwarancji na Oferte dokonywane sg tylko w celu jej identyfikacji”.
Wezwanie z 18 lutego 2019 r. jakie Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego w zakresie
dotyczgcym gwarancji wadialnej brzmiato:

~“Wykonawca wraz z ofertg ztozyt gwarancje bankowg zabezpieczajgcg wadium. Gwarancja
ta sporzadzona jest w jezyku angielskim i zatgczono do niej tumaczenie na jezyk polski,
sporzgdzone przez petnomocnika Wykonawcy. W tresci ttumaczenia dokumentu gwaranc;ji
zamieszczono nastepujgca klauzule:

,Niniejsza gwarancja nie nalezy do oferty. Nasze zobowigzania zwigzane z niniejszg umowg
nie podlegajg zadnym roszczeniom lub zarzutom wynikajgcym z oferty. Wszelkie odniesienia
do niniejszej gwarancji na oferte dokonywane sg tylko w celu jej identyfikaciji.”

Powyzsze ttumaczenie sporzadzone jest w sposob niezrozumiaty i nieoddajgcy rzeczywiste;j
tresci przedmiotowej klauzuli zawartej w oryginalnym dokumencie gwarancji. Z uwagi na fakt,
ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego co do zasady prowadzone jest
w jezyku polskim (art. 9 ust. 2 ustawy Pzp), Zamawiajacy, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, wzywa Wykonawce do przedstawienia ttumaczenia dokumentu gwarancji wadialnej,

ktore pozwalato bedzie na zaznajomienie sie z rzeczywistg jej trescig”.
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W dniu 21 lutego 2019 r. Zamawiajgcy dokonat sprostowania wezwania z 18 lutego 2019 r.:
,Dziatajgc w imieniu Zamawiajgcego, w nawigzaniu do wezwania Wykonawcy do wyjasnienia
tresci oferty, skierowanego dniu 18 stycznia 2019 r., Zamawiajgcy wskazuje, ze w tresci
przytoczonego tam ttumaczenia jednej z klauzul zawartych w zatgczonej do oferty gwaranc;ji
wadialnej, znajduje sie omytka pisarska. Jak wskazano w tresci wezwania, ttumaczenie
brzmi nastepujgco:

,Niniejsza gwarancja nie nalezy do oferty. Nasze zobowigzania zwigzane z niniejszg umowg
nie podlegajg zadnym roszczeniom lub zarzutom wynikajgcym z oferty. Wszelkie odniesienia
do niniejszej gwarancji na oferte dokonywane sg tylko w celu jej identyfikacji” w sytuacji,
gdy ttumaczenie w rzeczywistosci brzmi:

,Niniejsza gwarancja nie zalezy Od oferty. Nasze zobowigzania zwigzane z niniejszg umowag
nie podlegajg zadnym roszczeniom lub zarzutom wynikajgcym z oferty. Wszelkie odniesienia
do niniejszej gwarancji na oferte dokonywane sg tylko w celu jej identyfikaciji.”

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy nadal uznaje powyzsze tlumaczenie
za sporzgdzone w sposob niezrozumiaty i nieoddajgcy rzeczywistej tresci przedmiotowej
klauzuli zawartej w oryginalnym dokumencie gwarancji i podtrzymuje swoje wezwanie z dnia
18 stycznia 2019 r.”

Zamawiajgcy uzasadniajgc dokonang czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat
w piSmie procesowym: ,ZwrOci¢ nalezy uwage, ze tresC¢ przytoczonego ttumaczenia
nie pozwala na zrozumienie rzeczywistego brzmienia gwarancji, a tym bardziej, na zajecie
stanowiska, ze gwarancja bedzie mogta zosta¢ skutecznie uruchomiona w wypadku
ziszczenia sie ku temu odpowiednich przestanek. Konstrukcja tego trzyzdaniowego
oswiadczenia zawiera okreslania i zwroty nieodpowiadajgce zasadom jezyka polskiego
(,nie zalezy od oferty", ,odniesienia na oferte"), ktora czyni je finalnie niezrozumiatymi.
Ponadto, niezrozumiate jest, do jakiej ,umowy”’ odwotuje sie¢ gwarancja zgodnie
z zaoferowanym ttumaczeniem. Analiza tak skonstruowanego ttumaczenia, doprowadzita
Zamawiajgcego do wniosku, ze nie moze ono oddawaé rzeczywistej tresci ttumaczone;j
klauzuli, zaktadajac, iz tres¢ tekstu oryginalnego jest sporzadzona w poprawny jezykowo
sposob. Nie znaczy to bynajmniej, ze Zamawiajgcy wiedziat jaka jest rzeczywista tresc
przedmiotowej klauzuli w jezyku angielskim, a tym bardziej, ze modgt poprzestac
na zaakceptowaniu tego typu ttumaczenia, zwlaszcza w swietle art. 9 ust. 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym, postepowanie prowadzi sie w jezyku polskim”.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba doszia do wniosku, ze Zamawiajgcy w zaden sposob
nie wskazat Odwotujgcemu przyczyn, dla ktorych sporne ttumaczenie jest niezrozumiate
i budzi watpliwosci. W szczegodlnosci jednak nie zostato uzasadnione dlaczego ttumaczenie

przedmiotowej klauzuli zatgczone do oferty zostato przez Zamawiajgcego uznane
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za podstawe do stwierdzenia, ze gwarancja wadialna nie jest skuteczna i nie spetnia
wymogow Pzp. Wobec tresci przytoczonego wyzej fragmentu pisma procesowedgo Izba
nie data wiary stanowisku Zamawiajgcego jakoby nie rozumiat znaczenia oryginalnego,
angielskiego tekstu spornej klauzuli.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy 24 lutego 2019 r. przedstawit ttumaczenie gwaranc;ji
bankowej nr 2372021104103 wystawionej przez Bank Luminor AS z siedzibg w Tallinie.
Thumaczenie klauzuli, ktérej dotyczyto wezwanie Zamawiajgcego brzmiato: ,Gwarancja jest
niezalezna od Oferty. Nasze zobowigzanie z niniejszej Gwarancji nie podlega zadnym
roszczeniom ani zabezpieczeniom wynikajgcym z Oferty. Wszelkie poczynione w niniejszej
gwarancji odniesienia do oferty stuzg wytgcznie jej okresleniu”.

Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp
w uzasadnieniu dokonanej czynnosci wskazat m. in.:

~W pierwszej kolejnosci wskazaC nalezy, ze wspomniany zatgcznik nr 3, nie jest
ttumaczeniem gwarancji zatgczonej przez Wykonawce do oferty. Ttumaczenie dotyczy
bowiem gwarancji wadialne;j:

1. o innym numerze niz ziozona wraz z ofertg (z ofertg zlozono gwarancje
nr 2372021104104, a w wyjasnieniach z dnia 24 stycznia 2019 r. o numerze
2372021104103,

2. o innej dacie wygasniecia (z ofertg ztozono gwarancje wadialng z datg wygasniecia
okreslong na dzien 15 lutego 2019 r., a w wyjasnieniach z dnia 24 stycznia 2019 r.
z datg wygasniecia okreslong na dzien 31 stycznia 2019 r.),

3. o innej dacie wystawienia (z ofertg ztozono gwarancje wadialng z datg wydania
okreslong na dzien 29 listopada 2018 r., a w wyjasnieniach z dnia 24 stycznia 2019 r.
z datg wydania okreslong na dzien 7 listopada 2018 r.).

Ponadto, ttumaczenie gwarancji wadialnej zatgczone do wyjasnien z dnia 24 stycznia
2019 r., zostato podpisane jedynie przez p. M. M., mimo, ze w tresci wyjasnien oraz na
samym ttumaczeniu widnieje informacja, ze sporzadzono je w biurze ttumaczen Skrivanek
Sp. z 0.0. Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy, nie ma mozliwosci, aby zgodnie
z celem wezwania Wykonawcy z dnia 18 stycznia 2019 r. zapoznacC sie z autentycznym
tekstem klauzuli zamieszczonej w gwarancji wadialnej ztozonej wraz z ofertg”.

Art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato
wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zadat
wniesienia wadium. W ocenie Izby przestanki do odrzucenia oferty Odwotujgcego
na podstawie przytoczonego przepisu nie zostaty wypetnione. Zamawiajacy zarowno w tresci
wezwan z 18 i 21 lutego 2019 r., jak tez w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego

i piSmie procesowym w Zzaden sposob nie wskazat, co uznat za podstawe do stwierdzenia,
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ze gwarancja bankowa ztozona przez Odwotujgcego byta nieprawidtowa czy wadliwa.
Zamawiajgcy konsekwentnie wskazywat na blizej nieokreslone watpliwosci dotyczace
ttumaczenia fragmentu gwarancji, nie dazyt jednak do wyjasnienia kwestii skutecznosci
przedmiotowej gwarancji. Odpowiedz, ktorej 24 lutego 2019 r. udzielit Odwotujgcy w petni
korespondowata z zadanymi mu 18 i 21 lutego 2019 r. pytaniami.

Watpliwosci zamawiajgcego nie stanowig samodzielnej podstawy do odrzucenia oferty
wykonawcy w swietle art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp. Jest nig dopiero stwierdzenie, ze wykonawca
nie wniést wadium lub wnidst je w sposob nieprawidtowy. W ocenie Izby Zamawiajgcy
nie dgzyt do weryfikacji skutecznosci gwarancji bankowej nr 2372021104104. Swoje zarzuty
opart na kwestiach zwigzanych z jej ttumaczeniem, ale to oryginalny dokument stanowi
zabezpieczenie oferty i to oryginalny dokument powinien podlega¢ ocenie w zakresie
skutecznosci wniesionego wadium. O ile zgodnie z art. 9 ust. 2 Pzp postepowanie
0 udzielenie zamowienia prowadzone jest w jezyku polskim, to w przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy znat lub bez trudnosci moégt pozna¢ znaczenie spornej klauzuli w oparciu

o tekst angielski.

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 Pzp oraz § 7 ust. 4
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy
od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia Izba uznata, Zze zostat
on podniesiony po uptywie terminu okresSlonego w art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp. Izba nie
stwierdzita réwniez wypetnienia przestanek obligujgcych Zamawiajgcego do uniewaznienia

postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp.

Wobec powyzszego |zba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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