Sygn. akt: KIO 2555/15

WYROK
z dnia 11 grudnia 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: Ewa Kisiel
Marek Kolesnikow

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2015 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 listopada 2015 roku przez
wykonawce T-Mobile S.A., ul. Marynarska 12, 02 — 674 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Centralne Biuro Antykorupcyjne, Al. Ujazdowskie 9, 00 — 583

Warszawa

przy udziale wykonawcy Orange Polska SA, al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka

1. Oddala odwotanie

2.  Kosztami postepowania obcigza wykonawce T-Mobile S.A., ul. Marynarska 12, 02 — 674
Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez tytutem wpisu od

odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .

Czionkowie:



Sygn. akt KIO 2555/15
UZASADNIENIE

Centralne Biuro Antykorupcyjne Al. Ujazdowskie 9; 00-583 Warszawa, dalej zwane
takze ,Zamawiajagcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest , Zakup ustug
telefonii ruchomej wraz z dostawg telefonow komorkowych, modemdw i kart SIM”, znak
sprawy: 49/ZP/CBA/2015/TCz.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 30 wrzesnia 2015 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2015/S 189-343172.

W dniu 13 listopada 2015 oku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty tj. oferty ztozonej przez wykonawce Orange Polska SA zwany dalej
takze ,Przystepujgcym”.

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca T-Mobile Polska S.A. ul. Marynarska
12; 02-674 Warszawa, zwany dalej takze ,Odwotujgcym” ztozyt w dniu 23 listopada 2015
roku odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie :

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Orange
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Orange”), pomimo ze jej treS¢ nie odpowiada
wymaganiom SIWZ dotyczgcym oferowanych urzadzen;

2, art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 3a oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Orange, pomimo
nieprawidtowego wskazania towarow, ktorych dostawa bedzie prowadzi¢ do powstania
obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajgcego;

3. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych
przepiséw ustawy).

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty naj korzystniejszej;

2 dokonania powtérnego badania oferty Orange

3. odrzucenia oferty ztozonej przez Orange

4 dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej

Uzasadniajgc podniesiony zarzut dotyczacy niezgodnosci oferty Orange z trescig
SIWZ Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w Zatgczniku nr 2 do
SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia, Specyfikacja techniczna aparatéw i

3



modemoéw/routeréw, pkt 3, wiersz 16 tabeli parametrow technicznych (str. 28 SIWZ),
Zamawiajgcy wymagat, aby kazdy z aparatéw oferowanych przez wykonawcoéw posiadat
funkcjonalnos¢ HD Voice. Byto to wymaganie wspolne dla modeli z grupy | i Il. Przy czym,
Zamawiajgcy wymagat zaoferowania aparatdéw telefonicznych w ilosciach min. 3 modeli dla
grupy | oraz min. 4 modeli dla grupy Il

Zaoferowany przez Orange aparat telefoniczny Huawei P8 Lite (zgodnie z ofertg
Orange - Model nr 1 w ramach telefonéw komorkowych grupy Il), pomimo zawartej w opisie
oferowanych parametréw deklaracji wykonawcy, nie wspiera ustugi HD Voice. Nie spetnienie
wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego parametrow oferowanych telefonéw,
oznacza niezgodnos¢ tresci oferty z tre$cig SIWZ, ktéra nie podlega poprawieniu i przesgdza
0 koniecznosci odrzucenia oferty na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz Orange nie
zapewnit Zamawiajgcemu mozliwosci wyboru sposrod puli min. 4 réznych modeli telefonéw
spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego w ramach grupy |l. Braku tego nie mozna
uzupemi¢ w sposob nienaruszajgcy art. 87 ust. 1 Pzp. Podnidst takze iz Orange wskazat
model oferowanego urzgdzenia, co determinuje charakteryzujgce to urzgdzenie parametry i
dokonanie jakichkolwiek zmian w urzgdzeniu, w stosunku do modelu wskazanego w
Zatgczniku nr 6, w celu dostosowania produktu do wymagan SIWZ, musiatoby znalez¢ wyraz
w odmiennych oznaczeniu modelu oferowanego urzadzenia.

Wobec powyzszego, oferta Orange winna podlega¢ odrzuceniu, jako niezgodna z trescig
SIWZ.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego podania nieprawidtowej tresci
o$wiadczenia wobec Zamawiajgcego co do obowigzku w zakresie tzw. odwréconego
opodatkowania VAT podat, ze Wykonawca Orange btednie wskazat, iz zaoferowany przez
niego router Huawei Orange Airbox 2 Plus stanowi towar, ktérego dostawa doprowadzi do
powstania po stronie Zamawiajgcego obowigzku podatkowego.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 91 ust. 3 a Pzp wprowadzonym ustawg z dnia 9
kwietnia 2015 r. o zmianie ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych, jezeli ztozono oferte, ktorej wybdr prowadzitby do powstania u
zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku VAT Zamawiajgcy
w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek VAT, ktory miatby
obowigzek rozliczy¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Wykonawca sktadajgc oferte, ma
obowigzek poinformowania Zamawiajgcego, czy wybér oferty bedzie prowadzi¢ do
powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub
ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz
wskazujgc ich wartos¢ bez kwoty podatku.



W zakresie objetym przedmiotem zamoéwienia zastosowanie odwroconego VAT moze
mie¢ zastosowanie co do urzgdzen wskazanych w zatgcznik nr 11 do ustawy o podatku od
towardw i ustug poz. 28 a i 28 b:

28a |ex Przenosne maszyny do automatycznego przetwarzania danych, o masie <=
26.20.11.0 [10 kg, takie jak: laptopy i notebooki; komputery kieszonkowe (np. notesy
komputerowe) i podobne - wytgcznie komputery przenosne, takie jak:

tablety, notebooki, laptopy
28b |ex Telefony dla sieci komérkowych lub dla innych sieci bezprzewodowych -

26.30.22.0 |wytgcznie telefony komérkowe, w tym smartfony

W przypadku dostaw towaréw wymienionych w poz. 28a-28c zatgcznika nr 11 do ustawy
zasade odwroconego VAT stosuje sie jezeli taczna wartos¢ tych towardw w ramach jednolitej
gospodarczo transakcji obejmujacej te towary, bez kwoty podatku, przekracza kwote 20.000
zt. Za jednolita gospodarczo transakcje, o ktorej mowa w ust. 1c, uznaje sie transakcje
obejmujgcg umowe, w ramach ktérej wystepuje jedna lub wiecej dostaw towaréw
wymienionych w poz. 28a-28c zatgcznika nr 11 do ustawy, nawet jezeli sg one dokonane na
podstawie odrebnych zamoéwien lub wystawianych jest wiecej faktur dokumentujgcych
poszczegoblne dostawy.

Przenoszac powyzsze na zakres przedmiotowego zamdwienia podnidst iz urzadzenie

typu modem/router nie miesci sie w katalogu towaréw objetych Zatgcznikiem nr 11 do ustawy
o podatku od towaréw i ustug. W szczegdlnosci, urzadzenie to nie spetnia przestanek
uznania za produkty wymienione w poz. 28a-28c tegoz zatgcznika, gdyz nie jest ani
komputerem przenosnym ani tez telefonem.
Ponadto jego zdaniem poza sporem jest kwestia, ze Zamawiajgcy jasno okreslit, iz
Wykonawcy majg obowigzek wskazac¢, czy wybér ich oferty doprowadzi do sytuacji
obcigzenia Zamawiajgcego obowigzkiem zaptaty podatku VAT. Zgodnie z art. 91 ust. 3a
Pzp in fine Wykonawca, sktadajgc oferte, zobowigzany, jest do poinformowania
Zamawiajgcego, o tym czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajacego
obowigzku podatkowego oraz do wskazania nazwy (rodzaju) towaru lub ustugi, ktérych
dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania. Wykonawca Orange
nieprawidtowo wypetnit ten obowigzek, btednie informujgc Zamawiajgcego o obowigzku
podatkowym w zakresie oferowanego routera, co oznacza naruszenie przez niego zarbwno
przepiséw ustawy, jak i postanowien SIWZ. Naruszenia te, stanowig zgodnie z art. 89 ust. 1
pkt 1i 2 Pzp, podstawe do odrzucenia oferty.



Stwierdzit, ze nieprawidiowe oswiadczenie Orange, stanowi btad, ktéry nie ma
wytgcznie charakteru formalnego, polegajgcego na odmiennym sposobnie prezentacji
danych, ale posiada charakter merytoryczny, gdyz w wyniku niedostosowania sie do
okreslonych przez Zamawiajgcego zasad dojdzie do uksztattowania tresci oswiadczenia
wykonawcy w sposob sprzeczny w wymaganiami okreslonymi w SIWZ. Ponadto taki btad
wystepujacy w ofercie Orange nie podlega poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 Pzp. Jego
poprawienie sprowadzatoby sie bowiem do poprawienia ceny oferty, czyli jej essentialia
negotii, a kazda zmiana essentialia negotii jest zmiana istotna, a zatem niedopuszczalng na
gruncie art. 87 ust. 2 Pzp.

Ponadto Odwotujgcy zarzucit ofercie Orange, ze ta zawiera btgd w obliczeniu ceny,
poniewaz btgd wykonawcy prowadzi do nieprawidtowego okreslenia kwot netto i brutto za
realizacje przedmiotu zamodwienia. Z oferty wynika bowiem, ze Wykonawca otrzyma
wynagrodzenie za oferowany router w kwocie bez podatku VAT, zas Zamawiajacy
zobowigzany jest od tej wartosci uisci¢ kwote podatku. Bez znaczenia jest przy tym skala czy
wymiar matematyczny tego btedu, liczy sie bowiem sam fakt jego wystgpienia. Dla oceny czy
doszto do wystgpienia btedu w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nie
ma réwniez bezposredniego znaczenia okolicznos$¢ czy jego wystapienie byto zachowaniem
Swiadomie zamierzonym przez wykonawce czy tez nie miato takiego charakteru (tak w
uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Il CZP 52/11). Tym
samym, oferta ztozona przez Orange podlega odrzuceniu réwniez na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp, gdyz zawiera btgd w obliczeniu ceny.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. W stanowisku
prezentowanym na rozprawie, kiére zostanie szerzej zaprezentowane przy merytorycznej
ocenie podniesionych zarzutéw wnidst o0 oddalenie odwotanie. Podobnie Przystepujgcy po
stronie Zamawiajgcego wykonawca Orange Polska SA. wniést o oddalenie odwotania jako

niezasadnego

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i Przystepujagcego przedstawione
na pismie i do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba uznata iz
podniesione w odwotaniu zarzuty nie potwierdzity sie i wobec tego odwotanie zostato
oddalone.



W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Jednoczesnie I1zba stwierdzita, ze wypetniono materialno-prawng przestanke interesu w
uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu pierwszego dotyczagcego nieodrzucenia oferty Przystepujacego z
powodu iz zaoferowany Zamawiajgcemu aparat telefoniczny Huawei P8 Lite (zgodnie z
oferta Orange - Model nr 1 w ramach telefonéw komérkowych grupy Il), nie wspiera ustugi
HD Voice lzba stwierdzita, ze podniesiony zarzut jest niezasadny.

Odnoszac sie do tego zarzutu Zamawiajgcy podniést iz z wydrukéw ze stron
internetowych dotyczacych tego modelu telefonu wynika, ze zaoferowany telefon spetnia
wymagania Zamawiajacego stawiane w SIWZ. Wskazat takze iz Odwotujgcy podnosi zarzut
co do zaoferowania nieprawidtowego telefonu przez Przystepujacego Orange w sytuacji
kiedy sam taki telefon w swojej ofercie zaoferowat Zamawiajgcemu uznajac, ze spetnia
postawione w SIWZ warunki. Podobne stanowisko w tej kwestii zaprezentowat takze
Przystepujacy Orange Polska SA.

Odwotujgcy nie kwestionowat, ze wymagang funkcje HD Voice wg. opisu
technicznego telefon Huawei P8 Lite posiada. Jednakze wskazywat na kwestie, ze
dystrybuowany w Polsce ten telefon na dzien dzisiejszy nie wspiera funkcjonalnosci HD
Voice, gdyz zaden z operatorow nie posiada w tym zakresie certyfikacji gsma. Podkreslit, ze
aby swiadczy¢ ustuge obstugi HD Voice nalezy po pierwsze, posiada¢ urzgdzenie majgce
takg funkcjonalnos¢, a po drugie, dany operator musi obstugiwaé tego rodzaju
funkcjonalnos¢. Fakt nie wspierania ustugi HD Voice zdaniem Odwotujgcego wynika w
szczegoOlnosci z tresci pisma HUAWEI z 01.12.2015 r. ztozonego na rozprawie.

Izba po zapoznaniu sie z trescig dokumentacji postepowania, a w szczegdlnosci
wymagan SIWZ i ztozonych przez Zamawiajgcego dokumentéw w tym wydruku ze strony
internetowej Odwotujgcego, uznata za zasadne stanowisko iz wg. postawionych w SIWZ
warunkéw Zamawiajgcy oczekiwat, iz zostanie mu zaoferowany telefon zdolny do
wykonywania potgczen telefonicznych z funkcjg HD Voice. Natomiast nie byt postawiony
wymaog, aby ten telefon miat certyfikacje i wsparcie operatora na dzien sktadania ofert i tym
samym, aby na ten termin ustuga HD Voice mogta by¢ realnie $wiadczona.

W zwigzku z powyzszym niespornym w sprawie okazat sie fakt, ze telefon ten jest
zdolny do dokonywania potgczen HD Voice, a wiec w trybie podnoszgcym jakosc
prowadzonych rozmow telefonicznych. Odczytujgc tres¢ SIWZ stwierdzi¢ nalezy takze, iz
oczekiwanie przez Odwotujgcego, biezacej mozliwosci swiadczenia funkcji nie wskazanych
w SIWZ bytoby zadaniem ponad tres¢ wyrazong w SIW, co przy ocenie ofert jest

niedopuszczalne.



Wobec powyzszego lzba uznata, ze wykonawca Orange Polska SA oferujac
przedmiotowy telefon spetnit wymagania SIWZ okreslone przez Zamawiajgcego i tym samym
zarzut zostat przez Izbe oddalony.

W zakresie zarzutu drugiego Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu brak odrzucenia
oferty Orange Polska SA z powodu nieprawidtowego wskazania towarow, ktérych dostawa
bedzie prowadzi¢ do powstania obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajgcego.
Odwotujgcy podniést, ze podanie przez wykonawce niezgodnych z rzeczywistym stanem
rzeczy informacji Zamawiajgcemu, wyczerpuje znamiona podstawy do odrzucenia oferty
wskazanych w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 1; 2 i 6 ustawy Pzp, tj. takie oswiadczenie jest
niezgodne z ustawa, niezgodne z trescig SIWZ, a ponadto stanowi btgd w obliczeniu ceny
oferty.

Wskazac nalezy, ze wykonawca Orange Polska SA , ktérego oferta zostata uznana
przez Zamawiajgcego najkorzystniejsza w postepowaniu podat w ztozonym oswiadczeniu, ze
zaoferowany przez niego router Huawei Orange Airbox 2 Plus stanowi towar, ktérego
dostawa doprowadzi do powstania po stronie Zamawiajgcego obowigzku podatkowego w
zakresie VAT.

Odnoszac sie do tego zarzutu na wstepie wskazaé nalezy, ze ustawag z dnia 9
kwietnia 2015 roku o zmianie ustawy o podatku od towardéw i ustug oraz ustawy prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2015 poz. 605) wprowadzono zmiany dotyczgce tzw.
mechanizmu odwréconego obcigzenia podatkiem od towaréw i ustug VAT. Zgodnie z
obowigzujgcym od dnia 1 lipca 2015 roku art. 91 ust. 3 a ustawy Pzp w sytuacji, gdy ztozono
oferte, ktérej wybdr prowadzitby do powstania obowigzku podatkowego zamawiajgcego
zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug, Wykonawca ma obowigzek
poinformowac¢ Zamawiajgcego o tym, czy wybor jego oferty bedzie prowadzi¢ do powstania
obowigzku podatkowego.

Ponadto zgodnie z tym przepisem jezeli ztozono oferte, ktdrej wybdr prowadzitby do
powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o0 podatku od
towarow i ustug, Zamawiajacy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w nigj
ceny podatek od towardw i ustug, ktory miatby obowigzek rozliczy¢é zgodnie z tymi
przepisami. W przypadku zastosowania odwroconego obcigzenia, dostawca towaru lub
Swiadczgcy ustuge, wystawiajgc fakture, nie wykazuje w niej stawki i kwoty podatku, gdyz to
na nabywcy cigzy obowigzek rozliczenia podatku od tejze transakcji. Oznacza to, ze wartosé
zamoéwienia nie uwzglednia podatku VAT, jednakze to nie powoduje zmniejszenia kwoty
srodkéw niezbednych dla wykonania zamoéwienia. Podkreslic nalezy, ze realizacja

zamoéwienia nadal podlega opodatkowaniu wedtug wiasciwych stawek, a zmiana dotyczy



tylko podmiotu rozliczajacego podatek VAT i w takim przypadku to na Zamawiajacym, jako
nabywcy, cigzy¢ bedzie obowigzek rozliczenia tego podatku.

W przedmiotowym stanie faktycznym, niespornym pomiedzy stronami byt fakt, ze
wykonawca Orange Polska SA, ztozyt btedne oswiadczenie co do zaistnienia stanu
prawnego, ze to u Zamawiajgcego wystgpi obowigzek ptatnosci VAT w zakresie
oferowanych przez niego routeréw. Jednakze urzadzenie typu modem/router nie miesci sie
w katalogu towaréw objetych Zatgcznikiem nr 11 do ustawy o podatku od towardw i ustug a
nadto urzgdzenie to nie spetnia przestanek uznania go za produkty wymienione w poz. 28a-
28c tegoz zatgcznika, gdyz nie jest ani komputerem przenosnym ani tez telefonem.

Przechodzgc do analizy sytuacji czy ww. analizowanym stanie faktycznym i
prawnym, btedem Zamawiajgcego byto nieodrzucenie oferty Przystepujagcego w oparciu o
przepis art. 89 ust.1;2 i 6 Pzp. Izba uznata, ze brak jest podstaw prawnych do uwzglednienia
tego zarzutu.

Odnoszac sie do podstawy z art. 89 ust.1 pkt 6, czyli ze ztozona oferta zawiera btgd
w obliczeniu ceny Izba wskazuje, ze Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011
r., Il CZP 53/11zdefiniowat pojecie ceny na gruncie zamowien publicznych o ktérej mowa w
art. 2 pkt 1 Pzp iz "Definiujgc w art. 2 pkt 1 pojecie ceny, ustawodawca odwotat sie do ceny w
rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz.U. Nr 97, poz. 1050
ze zm.), ktory stanowi, ze ceng jest warto$¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktora
kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge. W cenie uwzglednia
Sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych
przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz
podatkiem akcyzowym. Podatek ten (VAT) jest wiec niewagtpliwie sktadnikiem ceny,
elementem, ktory tworzy cene brutto i ostatecznie decyduje o jej wysokosci” (Zdaniem Izby
teza ta pozostaje aktualna pomimo zastgpienia ustawy o cenach ustawg z dnia 9 maja 2014
roku o informowaniu o cenach towaréw i ustug Dz.U poz. 915).

Odnoszac sie do powyzszej definicji stwierdzi¢ nalezy, ze definicja ustawowa ceny
nie uwzglednia podatku, jaki powinien doliczy¢é Zamawiajacy na podstawie art. 91 ust. 3a
Pzp., zas art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp odnosi sie do btedu w obliczeniu ceny. W rozumieniu tego
przepisu btad w obliczeniu ceny w zakresie podatku VAT moze polega¢ na zastosowaniu
nieprawidtowej stawki podatku VAT, tj. stawki sprzecznej z przepisami, a nie z powodu
niewskazania strony, ktéra bedzie zobowigzana ten podatek z organem podatkowym
rozliczy¢ i uiscic.

Odnoszac sie do przyjetego w ustawie rozumienia pojecia cena, nalezy stwierdzi¢, ze
btedne poinformowanie Ilub niepoinformowanie Zamawiajgcego przez wykonawce o

obowigzku doliczenia do zaoferowanej ceny podatku VAT, nie ma wptywu na cene
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wykonania zaméwienia, gdyz ta informacja wykonawcy wobec Zamawiajgcego jest
irrelewantna. Niezaleznie od tego czy wykonawca odpowiednig informacje zamiesci, cena
oferty i tak w ostatecznosci pozostanie bez zmian.

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca Orange podat cene za routery wraz z
podatkiem VAT. Doliczenie podatku VAT do ceny netto przez wykonawce nie jest btedem w
obliczeniu ceny skutkujagcym odrzuceniem jego oferty, o ile zostata zastosowana zostata
wiasciwa stawka tego podatku i umozliwiato to Zamawiajgcemu dokonanie oceny ofert
zgodnie z zasadami ustawy Pzp. Fakt podania okreslonej, wtasciwej stawki podatku nie byt
kwestionowany przez Odwotujgcego. Na btad w obliczeniu ceny mozna by wskazywa¢ wtedy
gdyby wykonawca stawki podatku VAT nie wskazat i jej nie doliczyt, co w przedmiotowym
postepowaniu, jak wskazano powyzej nie miato miejsca. Podobnie w sprawie orzekta Izba w
wyroku z 17 wrzesnia 2015 roku sygn. KIO 1966/15, gdzie Izba uznata, ze ,nawet gdyby
przyja¢, ze wykonawca w Ssposob niewfasciwy wskazat na roztozenie obowigzku
podatkowego pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg, to zdaniem Izby, dziatanie takie nie
moze by¢ rozpatrywane w Kkategorii biedu w obliczeniu ceny i nie moze wywoftywac skutku w
postaci odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. ... Okoliczno$¢ kto ma
by¢ ptatnikiem podatku VAT (dostawca czy odbiorca) pozostaje bez znaczenia z punktu
widzenia prawidtowosci obliczenia ceny oferty’.

Co do wskazanej kolejnej podstawy w oparciu o kitérg Zamawiajgcy winien byt
odrzuci¢ oferte wykonawcy Orange tj. niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ (art. 89 ust.1
pkt 2 Pzp) Izba uznata iz przestanka niezgodnosci z SIWZ z powodu podania btednej tresci
o$wiadczenia Zamawiajgcemu o jego obowigzku podatkowym nie moze byé¢, co do zasady w
podstawg do odrzucenia oferty Przystepujacego.

Przedmiotowe oswiadczenie nie stanowi tresci oferty majgcej wptyw na wykonanie
przedmiotu zamdwienia. 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 nabywca zamoéwienia czy jego wykonawca
bedzie obcigzony obowigzkiem w podatku VAT. Os$wiadczenie o powstaniu obowigzku
podatkowego u Zamawiajgcego nie jest odwiadczeniem woli na temat sposobu realizacji
zamoOwienia, nie ma takze wptywu na realizacje przedmiotu zamdwienia. Za wyrokiem KIO o
sygn. KIO 2432/15 z dnia 20 listopada 2015 roku wskazaé, ze przepis art. 91 ust.3a ustawy
Pzp ma charakter jedynie informacyjno — pomocniczy i nie wpfywa na ostateczne
uksztaftowanie obowigzku podatkowego. Ponadto nie ma wptywu na samo wykonanie
zamoéwienia, nie stoi takze na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy uzyskat zamawiany przedmiot
zamoéwienia. Ponadto nalezy podnies$c¢, ze o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna

mowi¢ w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zaméwienia w ten sposab,
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ze nie zapewnia realizacji go w catosci. Podkreslic¢ nalezy takze iz Zamawiajgcy moze
dokona¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt.2 Pzp jedynie w sytuacji ustalenia
w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewnia realizacji
zamierzonego iopisanego w SIWZ celu, aoferowane $wiadczenie nie odpowiada
wyrazonych w tresci SIWZ wymaganiom.- por. wyrok KIO z 16.01.2012r.KIO 22/12. W stanie
faktycznym tego postepowania sytuacja taka nie miata miejsca.

Natomiast w zakresie przywotania w odwotaniu podstawy do odrzucenia oferty
Przystepujacego Orange Polska SA z powodu iz ztozona oferta jest niezgodna z ustawg (art.
89 ust.1 pkt 1 Pzp) to wskazaé¢ nalezy, ze zgodnie ze stanowiskiem doktryny, oferta
sprzeczna z ustawg to taka w ktérej wykonawca jg sktadajgcy narusza przepisy Pzp. oraz
przepisy wykonawcze do tej ustawy, a takze przepisy ustaw, do ktérych ustawa Pzp odsyta.

W wypadku niepoinformowania lub btednego poinformowania Zamawiajgcego przez
wykonawce na etapie sktadania oferty o obowigzku Zamawiajgcego co do doliczenia do ceny
podatku VAT to jest to dziatanie niezgodne z ustawa. Jednakze zdaniem Izby w tym
postepowaniu btedna informacja nie stanowita takiego uchybienia, ktére winno skutkowaé
odrzuceniem oferty Odwotujgcego. Jak wyzej wskazano informacja ta ma charakter jedynie
informacyjno — pomocniczy dla Zamawiajgcego, ktéry niezaleznie od tresci uzyskanej
informacji w tym zakresie jest odpowiedzialny za prawidtowe udzielenie zamodwienia
publicznego w tym takze do wtasciwego ustalenia wskazanej w ofercie stawki podatku VAT i
podmiotu zobowigzanego do jego rozliczenia z organem podatkowym.

Podkreslenia wymaga za wyrokiem Izby z dnia 13 listopada 2015 roku Sygn. akt
KIO 2362/15 iz 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. W uzupetnieniu tego stanowiska wskaza¢ nalezy przyktadowo na
uregulowany w Pzp obowigzek informowania Zamawiajgcego przez wykonawcéw o
przynaleznosci do grupy kapitatowej. Ustawodawca wprowadzajgc w przepisie art. 26 ust 2d
ustawy Pzp obowigzek sktadania listy lub informacji réwnolegle w art. 24b ust.3 Pzp
wprowadzit sankcje wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory nie ziozyt listy lub
wyjasnien w tym zakresie. W przypadku nie ztozenia prawidtowej informacji o tzw.
odwréconym podatku VAT ustawodawca jakiejkolwiek sankcji wobec wykonawcy
niesktadajgcego oswiadczenia lub sktadajgcego btedne o$wiadczenie nie przewidziat.
Trudno zaktada¢, Ze racjonalny prawodawca w sytuacji sktadania informacji prawno
podatkowej, pomimo nie wprowadzenia ustawowej sankcji za btedy wykonawcow w tym
zakresie oczekuje iz kazda oferta obarczona btedem, bez jakiegokolwiek wyjasniania, czy

proby naprawienia omyitki winna by¢ odrzucona.
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Wobec powyzszego Izba stwierdza, ze stosowanie przepiséw ustawy Pzp przez Izbe
nie moze prowadzi¢ do nakazywania Zamawiajagcemu dokonywania czynnosci odrzucania
ofert nie przewidzianych wprost w przepisach ustawy. |zba orzekajgc nie moze opiera¢ sie
na przestankach wytworzonych przez Odwotujgcego dla osiggniecia konkretnego rezultatu w
postepowaniu.

Jednakze nalezy z catg moca podkresli¢, ze fakt wprowadzenia do ustawy Pzp
przepisu art. 91 ust.3a nie moze by¢ traktowany jako element nie majgcy znaczenia dla
prowadzonego postepowania i ewentualnych konsekwencji dla wykonawcy. Izba oceniajgc
dokumenty tego postepowania stwierdza, ze w tym stanie faktycznym nie mozna, jak tego
oczekuje Odwotujacy, wywies¢ z tresci ustawy iz w przypadku stwierdzenia braku informacji
lub btednej informacji przekazanej Zamawiajacemu w zakresie obowigzku podatkowego
nalezy w sposéb bezrefleksyjny dokonaé¢ odrzucenia oferty takiego wykonawcy. Szczegdinie
w sytuacji kiedy w ztozonym formularzu ofertowym Zamawiajgcy otrzymat wszystkie dane
aby w sposéb prawidtowy i petny dokona¢ oceny ztozonej oferty. Ewentualne odrzucenie
moze nastgpic jesli zostang wyczerpane mozliwosci dotyczgcego zasad oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty, a dalej Zamawiajgcy nie bedzie modgt ustali€, czy wybdr oferty
bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego. W tym
postepowaniu jak wskazano powyzej wykonawca btednie wskazat rutery jako przedmiot co
do ktérego bedzie Zamawiajgcego obcigzat obowigzek podatkowy, ale wskazat takze w
ofercie co do tego przedmiotu wartos¢ towaru wraz z podatkiem VAT umozliwiajacy
Zamawiajgcemu prawidtowg ocene oferty.

Izba nie uznaje za zasadne stanowiska Odwotujgcego, jakoby w sytuacji okreslonej
w przepisie art. 91 ust. 3a Pzp brak bytlo mozliwosci wyjasnienia tresci ztozonego
Zamawiajgcemu os$wiadczenia w trybie art. 87 ust 1 Pzp. Argumentem za takim
stanowiskiem wg. Odwotujgcego ma by¢ przepis przejsciowy art. 12 ust 1 ustawy
nowelizujgcej ustawe o VAT z ktérego wynika, ze poprawa albo uzupetnienie ztozonej oferty
mogta nastgpi¢ tylko co do postepowan wszczetych przed 01.07.2015 r.. Zdaniem sktadu
orzekajgcego powyzszy przepis nalezy odczytywac jako przyzwolenie dla Zamawiajgcego o
wystgpienie do wykonawcow o ztozenie stosownego os$wiadczenia w zakresie obowigzku
podatkowego VAT dla ofert ztozonych przed 30 czerwca 2015 roku i jest przepisem lex
specjalis wobec zasady prawnej Lex retro non agit (fac. prawo nie dziata wstecz). Natomiast
nie moze by¢ on rozumiany jako podstawa wytgczenia stosowania niektérych ogoinych
zasad ustawy Pzp. w zakresie tego oswiadczenia, dotyczacych badania i oceny ofert
ztozonych po dniu 1 lipca 2015 roku.

Sktad orzekajgcy Izby odnoszac sie do powyzszego stoi na stanowisku iz

Zamawiajgcy prowadzgc w szczegdélnosci badanie i ocene ofert nie moze pozostawic
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niewyjasnionej jakiejkolwiek kwestii dotyczgcej oferty co do ktérej sg watpliwosci.
Wyjasnienia stuzy¢ majg rozwianiu watpliwosci, ktére wynikajg zarbwno z niejasnych lub
sprzecznych ze sobg dokumentow zatgczanych do oferty, jak i z samej tresci oferty. Nie
mozna zgodzi¢ sie z pogladem, ze sktadane oswiadczenie Zamawiajagcemu co do
ewentualnego jego obowigzku podatkowego wynikajgcego z art. 91 ust.3a nie jest
elementem oferty podlegajacym wyjasnieniu w szczegdélnosci, kiedy z tego powodu
Zamawiajgcy miatby oferte tego wykonawcy odrzucic.

Poda¢ nalezy, ze wedtug kodeksu cywilnego oferta w rozumieniu kc-art.66kc
w zwigzku z art.14pzp — to oswiadczenie drugiej stronie o woli zawarcia umowy, zawierajace
istotne postanowienia tej umowy. Opierajgc sie na tresci Uchwaty Sadu Najwyzszego
z 21.10.2005r.11 ZCP 74/2005 uznaé nalezy, ze w prawie zamowien publicznych funkcjonuje
pojecie tresci oferty w waskim i szerokim znaczeniu Na pojecie oferty sensu stricte sktada sie
wytacznie tres¢ dokumentow sSwiadczacych o sposobie wykonania zaméwienia /czyli
zawierajgcych elementy przysztej umowy: cene, sposob itermin wykonania zamdwienia
itp./.Natomiast na oferte w szerokim znaczeniu sktada si¢ zaréwno tres¢ dokumentéw
regulujacych w jaki sposéb zaméwienie bedzie realizowane/ o$wiadczenie woli wykonawcy/
jak itres¢ innych dokumentéw skfadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw
przedmiotowych i podmiotowych w postepowaniu.

W tym postepowaniu Izba nie nakazywata Zamawiajgcemu wzywania wykonawcy
Orange do ztozenia wyjasnien co do tresci ziozonego oswiadczenia, gdyz oferta za
wyjatkiem ztozonego przedmiotowego os$wiadczenia byta poprawna. W takiej sytuacji
Zamawiajgcy mégt dokona¢ - co uczynit, oceny oferty Przystepujacego, bez potrzeby
wzywania do wyjasnienia tej kwestii.

Ponadto odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego iz nie jest mozliwe w
postepowaniach o udzielenie zamoOwienia publicznego zastosowanie poprawy omyiki w
trybie art. 87 ust.2 pkt 3, z tego powodu, ze poprawienie sprowadzatoby sie do poprawienia
ceny oferty, czyli jej essentialia negotii, a kazda zmiana essentialia negotii jest zmiang
istotng, a zatem niedopuszczalng na gruncie art. 87 ust. 2 Pzp. |zba stoi na stanowisku, ze
sama okolicznos¢, ze zmiana miataby dotyczy¢ elementéw przedmiotowo istotnych umowy
(essentialia negoti) lub elementdédw uznanych za istotne przez Zamawiajgcego, a nawet fakt,
ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢é zmiana ceny oferty, nie stanowi okolicznosci
uzasadniajgcej odstgpienie przez Zamawiajgcego od dokonania poprawy.

Reasumujac powyzsze lzba uznata iz podniesione w odwotaniu zarzuty nie znalazty
potwierdzenia w dowodach przedtozonych Izbie i tym samym odwotanie zostato oddalone.
Przedmiot orzekania Izby byt zakreslony trescig zarzutow i zadan podniesionych w
odwotaniu(art. 192 ust.7 Pzp).
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Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa
Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zaméwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw nie miato miejsca w niniejszym

postepowaniu

Izba postanowita jak w sentencji, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7,
191 ust.2i 192 ust. 2 ustawy Pzp

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .

Czionkowie:
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