Sygn. akt: KIO 1933/17

WYROK
z dnia 2 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Katarzyna Odrzywolska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 15 wrzesnia 2017 r. przez
Wykonawce — LOGON Spétka Akcyjna z siedzibg w Bydgoszczy przy ul. Piotrowskiego 7a
(85-098 Bydgoszcz) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego — Komende
Gléwna Policji w Warszawie, ul. Putawska 148/150 (02-624 Warszawa)

przy udziale

Wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informacji Spoétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie przy ul. Jutrzenki 116 (02-230 Warszawa)

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

Wykonawcy Asseco Data Systems Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdyni przy ul. Podolskiej
21 (81-321 Gdynia) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie.
2.1 Kosztami postepowania obcigza Wykonawce — LOGON S.A. z siedzibg w Bydgoszczy
przy ul. Piotrowskiego 7a (85-098 Bydgoszcz) i:
2.2 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce LOGON S.A. z

siedzibg w Bydgoszczy tytutem wpisu od odwotania;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiiiieeeans

CZIoNKOWIE: ciiiiirii i



Sygn. Akt: KIO 1933/17

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Komende Gtéwng Policji w Warszawie na dostawe urzgdzen petnigcych role Mobilnych
Terminali Noszonych (nr ref.: 94/BL.il/17/AK/PMP), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13.05.2017r., 2017/S 092-181459, wobec czynnosci badania i oceny
ztozonych ofert, w tym oferty wybranej Enigma Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0., a
takze ofert Asseco Data System S.A., Mega Sonic S.A., Wykonawca Logon S.A. z/s w
Bydgoszczy wniést w dniu 15 wrzesnia 2017 r. odwotfanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 1933/17).

Informacje o wynikach oceny oferty i wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy

przekazat Odwotujgcemu faksem w dniu 6 wrzesnia 2017 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. wadliwe dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty — Enigma Systemy Ochrony
Informacji Sp. z 0.0. pomimo, ze nie jest najkorzystniejszg w $wietle art. 91 ust. 1 Ustawy
Pzp;

2. zaniechanie wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 91
ust 3a Ustawy Pzp wykonawcy Enigma systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. oraz
wykonawcy Asseco Data System S.A., ktérzy wprowadzili zamawiajgcego w bigd co
mogto miec istotny wplyw na decyzje podejmowane w postepowaniu;

3. zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcéw Enigma Systemy Ochrony
Informacji Sp. z 0.0., Asseco Data System S.A., Mega Sonic S.A., ktérzy nie wykazali
spetnienia warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia oraz zaniechanie wezwania do
uzupetnienia ofert na podstawie art. 22 ust. 1b pkt 3, art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 26 ust. 3
Ustawy Pzp w zwigzku z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26.07.2016 r. w sprawie dokumentéw, jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126);

4. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.0.
oraz Asseco Data System S.A., Mega Sonic S.A. z uwagi na zilozenie ofert przez
wykonawcow podlegajgcych wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
Ustawy Pzp;

5. zaniechanie odrzucenia oferty Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. oraz
Asseco Data System S.A., Mega Sonic S.A. z uwagi na btedy w obliczeniu ceny,

niezgodnosc¢ z ustawg oraz niezgodnos¢ z siwz — art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 6 Ustawy Pzp;



6. zaniechanie wszczecia procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp celem
wyjasnienia w ofertach wykonawcow Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.0.,
Asseco Data System S.A., Mega Sonic S.A. wysokosci istotnych czesci sktadowych
zaoferowanych urzgdzen, sposobu kalkulacji ceny, w szczegdolnosci w zakresie
rozszerzonej gwarancji na urzadzenia;

7. naruszenie zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji okreslonych w art. 7 Pzp

poprzez dokonanie oceny ofert w sposoéb, ktéry dyskryminuje Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci z dnia 05.09.2017 r. w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie
czynnosci oceny ofert, odrzucenie ofert Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.0.,

Asseco Data System S.A, Mega Sonic S.A. i dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego.

Spetnienie  warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia (zdolnosci

zawodowej) — rozdziat VI.1.2 siwz.

W ocenie Odwotujacego przedtozone przez wykonawce Mega Sonic S.A. dokumenty nie
potwierdzajg, ze spetnia on warunek udziatu w postepowaniu. Ztozona obok oswiadczenia
wlasnego o nalezytym wykonaniu faktura z dnia 18.05.2016 r. Nr M/AMA/2016/05/001
wystawiona przez Orange Polska S.A. jest niewystarczajgca, gdyz dokument ten potwierdza
tylko fakt wykonania dostawy natomiast nie daje informac;ji, czy dostawa zostata wykonana
nalezycie, tj. w umoéwionym terminie. Ponadto, Odwotujacy podwazat mozliwo$¢ zastgpienia
dokumentu o$dwiadczeniem wlasnym w sytuacji, gdy podmiot Orange Polska S.A. istnieje na
rynku i nie ma obiektywnych przeszkod do wystawienia referencji. Respektowanie
oswiadczen wilasnych wykonawcy bez zbadania okolicznosci zwigzanych z brakiem
przediozenia referencji prowadzi do naduzy¢ w przypadku poswiadczenia przez wykonawce
nalezytego wykonania dostawy/ustugi, gdy nie zostaty one rzeczywiscie nalezycie wykonane.
Ponadto, z przedtozonego wykazu dostaw oraz przedtozonych referencji /poswiadczen nie
wynika, aby dostawy obejmowaly dostawe urzgdzeh wyposazonych w interfejs
komunikacyjny GSM.

Zamawiajgcy zaniechat wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3
Ustawy Pzp, a w przypadku braku uzupetnienia oferty podlegataby ona odrzuceniu, jako

ztozona przez wykonawce wykluczonego z postepowania.

Odwotujgcy zakwestionowat doswiadczenie, jakim wykazat sie Wykonawca Asseco Data
System S.A., ktéry w catosci legitymowat sie doswiadczeniem podmiotow trzecich (Asseco
Poland S.A. i EPIiC Mobile Sp. z 0.0. sp.k.), ktére byto niewystarczajgce. Ponadto wskazat na
brak referencji poswiadczajgcych nalezyte wykonania dostaw. Wobec nie wykazania

wymaganych 3 dostaw mobilnych urzgdzen wyposazonych w interfejs komunikacyjny GSM o



tacznej wartosci minimum 4 000 000 PLN Zamawiajgcy powinien wezwaé¢ wykonawce do

uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych wymagane doswiadczenie.

Wykonawca Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. wykazat sie tylko jedng dostawa
mobilnych urzgdzen wyposazonych w interfejs komunikacyjny GSM w ramach projektu na
dostawe urzadzen petnigcych role mobilnych terminali noszowych w okresie od 26.08.16-
9.11.16 na rzecz Komendy Gtéwnej Policji w Warszawie w kwocie 9 550 950,00 zt.
Zamawiajgcy powinien zatem wezwaé wykonawce do uzupetnienia dokumentow

potwierdzajgcych posiadane doswiadczenie.

Ztozenie oswiadczenia wprowadzajacego w bifad Zamawiajgcego, btad w obliczeniu ceny,

niezgodnos$c¢ z ustawg oraz niezgodnos¢ z siwz.

W zwigzku z obowigzujgca od lipca 2015 r. ustawg z dnia 09.04.2015 r. o zmianie ustawy o
podatku od towardw i ustug oraz ustawy prawo zamowien publicznych, ktéra wprowadzita
mechanizm, tzw. odwrdconego obcigzenia podatkiem VAT (nabywcy/podatnika — tu
zamawiajgcego), obowigzek ten dotyczy¢ ma tabletéw, stanowigcych przedmiot dostawy.
Zasada ta nie zostata uwzgledniona w ofertach Enigma oraz Asseco, w ktérych zawarta jest
nieprawdziwa informacja o tym, iz wybér tych ofert nie bedzie prowadzit do powstania
obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajgcego, nie zamieszczono réwniez ceny netto
tabletow. Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami sprzedaz tabletu/komputera przenosnego
podlega odwréconemu obcigzeniu. Zamawiajgcy oceniajgc oferty powinien doliczy¢ do ceny
netto nalezny podatek VAT, a w =zaistniatej sytuacji (braku ceny netto) nie moze
przeprowadzi¢ oceny ofert oraz wypelni¢ ustawowego obowigzku rozliczenia i
odprowadzenia podatku do Urzedu Skarbowego. Zamawiajgcy nie moze réwniez poprawic
ofert i ustali¢ wartosci podatku VAT dla tabletow, gdyz zostaty wycenione jako komplet
zgodnie z formularzem ofertowym. Bez ceny netto nie bedzie mozliwe zrealizowanie umowy,
w ktérej zamawiajgcy rozrézniat wynagrodzenie netto objete ,odwrotnym obcigzeniem” oraz
wynagrodzenie netto wraz z naleznym podatkiem VAT. Tym samym Zamawiajgcy nie

otrzyma prawidtowej faktury z zaznaczeniem ,odwrécone obcigzenie”.

W wyniku tych nieprawidlowosci Zamawiajgcy zaptaci wykonawcom kwote wyzszg o 23%
wynagrodzenia za tablet, ktora niestusznie zostata wliczona w poczet ceny. Wykonawca nie
bedzie miat obowigzku odprowadzenia podatku VAT, a kwota ta stanowi¢ bedzie

nieuzasadniony zysk.

Zarzut braku wyjasnienia razaco niskiej ceny.

Odwotujgcy uznat, iz wobec ofert trzech wykonawcow: Enigma, Asseco oraz Mega Sonic,
zachodzita podstawa do wezwania o wyjasnienie elementu oferty majgcego wptyw na

wysokosc¢ cen, tj. wydtuzonej na okres 5 lat gwarancji na akumulatory wraz z wydtuzeniem
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gwarancji na urzgdzenie, ktérym jest MTN mobilny terminal noszony — przenosny komputer
wyposazony m.in. we wbudowany ekran oraz wysokowydajny akumulator, modut GSM,
GPS. Zgodnie z wymaganiami W 71 i W74 Zamawiajgcy wymagat minimum 3 letniej
gwarancji na urzgadzenie i minimum rocznej gwarancji na akumulator. Zamawiajgcy w pkt
W72 i W73 dopuscit mozliwos¢ rozszerzenia gwarancji na urzadzenie do 4 lub 5 lat.
Poniewaz Zamawiajgcy nie przewidziat osobnej pozycji na przedtuzenie gwarancji
akumulatora/baterii nalezato uznac, iz rozszerzenie gwarancji dotyczyto catosci urzadzenia
zgodnie z jego definicja. Powyzsze wigza¢ powinno sie z uwzglednieniem w wycenie
urzgdzenia wszystkich kosztow realizacji obowigzkéw gwarancyjnych, w szczegodlnosci
zapewnienia sprawnosci i jakosci urzadzenia wraz z wbudowanym wysokowydajnym
akumulatorem przez okres 5 lat. Zapewnienie funkcjonalnosci tabletu w tym
wysokowydajnego akumulatora wigze sie z bardzo duzymi kosztami, ktére Odwotujgcy
wyliczyt dla catosci zaméwienia na poziomie 8.914.760,00 zt netto (10.965.154,80 zt. brutto.
Nie sposob jest zatem uznaé, ze oferty Enigma, Asseco, Mega Sonic uwzgledniaty
rzeczywisty koszt rozszerzonej gwarancji na tablety przenosne, ktérych poprawne dziatanie
zalezy gtéwnie od sprawnego i wysokowydajnego akumulatora/baterii. Ten element ofert
wskazuje zatem na brak skalkulowania w sposéb nalezyty ceny ofert, gdyz za podane ceny
nie jest mozliwe zrealizowanie tak kosztownego obowigzku gwarancyjnego. Zamawiajgcy
winien wiec zwrocic sie do wykonawcow o wyjasnienie sposobu kalkulacji ceny, w
szczegoblnosci podania, czy obejmuje ona rzeczywiste koszty rozszerzenia gwarancji na

urzgdzenia wraz z wysokowydajnym akumulatorem, ktérego Zamawiajgcy wymagat.

Do postepowania odwotawczego przystgpili po stronie Zamawiajacego Wykonawcy: Enigma

Systemy Ochrony Informaciji Sp. z 0.0. oraz Asseco Data Systems S.A.

Odwotujgcy na rozprawie wycofat zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania
wybranego Wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., w pozostatym

zakresie podtrzymat odwotanie.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych

innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, I1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego

interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody



w wyniku kwestionowanych czynnosci/zaniechan Zamawiajgcego. Odwotujacy, jako
Wykonawca zainteresowany uzyskaniem zamowienia, ktory ztozyt oferte uznang za zgodng
Z Siwz, w momencie wnoszenia odwofania, miat interes w zakwestionowaniu dziatan
Zamawiajgcego zwigzanych z oceng ofert konkurencyjnych, w tym wybranej. Wzruszenie
wyniku postepowania, w swietle podniesionych zarzutéw, mogtoby doprowadzi¢ do wyboru
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. W Swietle powyzszego Izba uznata, ze

spetnione zostaty przestanki materialno-prawe dla merytorycznego rozpoznania zarzutow.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym ziozonych ofert, tresci specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia (siwz) oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie i

zlozonych dowoddw, Izba dokonata ustalen faktycznych stanowigacych podstawe do wydania

rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutow.

W zwigzku z wycofaniem zarzutu dotyczacego doswiadczenia Wykonawca Enigma Systemy
Ochrony Informacji Sp. z o.0. (dalej jako Enigma), lzba odniosta sie do pozostatych,
podtrzymanych zarzutéw, ktore zwigzane byly z oceng spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu okreslajgcego doswiadczenie wymagane do sprawdzenia przygotowania
zawodowego dwoch innych wykonawcéw, zgodnoscig ofert z siwz w czesci dotyczacej
obowigzku zlozenia oswiadczenia co do powstania obowigzku podatkowego po stronie

Zamawiajgcego (odwrécony VAT) oraz wysokoscig cen kwestionowanych ofert.

Przedmiot zamowienia stanowi dostawa urzgdzen petnigcych role Mobilnych Terminali
Noszonych, szczegétowo opisanych w zatgczniku nr 2 do siwz, w ktérym Zamawiajgcy
okreslit ilosci dostarczanych zestawow MTN, w skiad ktérych wchodzi¢é ma kompletne
urzadzenie, tj. MTN (przenosny komputer wyposazony m.in. we wbudowany ekran,
wysokowydajny akumulator, moduty GSM, GPS, umozliwiajgcy dostep do policyjnych
systeméw informatycznych) zgodnie ze specyfikacja, 2 akumulatory, zestaw rysikow,
tadowarka samochodowa. Szczegdtowy opis techniczny przedmiotu zamdwienia zawiera
tabela wymagan opisanych w pozycjach od W1 do W95 (dla urzgdzenia), wraz z opisem
parametru i jego znaczenia okreslonego, jako wymagany/pozgdany. Czes¢ z tych wymagan
stanowita przedmiot oceny ofert w kryterium K3 — Wymagania pozgdane o wadze 20%
(wykonawca mogt otrzymaé max. 20 pkt). Zamawiajgcy przyznawat punkty za spetnienie
kazdej dodatkowej funkcjonalnosci okreslonej w tabeli — rozdziat XIV.4 siwz na podstawie
oswiadczenia wykonawcy ztozonego w formularzu oferty o spetnieniu poszczegdlnych
wymagan dodatkowych. Przedmiotem oceny miaty by¢ wymagania opisane kodem W6,
W24, W27, W37, W38, W40, W41, W45, W46, W50, W54, W59, W92. Drugie kryterium
pozacenowe stanowita rozszerzona gwarancja dla urzgdzen, stacji dokujgcych i tadowarek,
ktérej Zamawiajgcy réwniez przyznat wage 20% (K2). W tym kryterium mozliwe byto

uzyskanie ,0” pkt za 3 lata, 8 pkt za 4 lata i 20 pkt za 5 lat okresu gwarancji. Podstawg oceny
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byto oswiadczenie wykonawcy ztozone w formularzu oferty. W rozdziale XIV.3 siwz
wskazane zostato m.in., iz w przypadku, gdyz Wykonawca w formularzu ofertowym nie
wpisze oferowanego okresu gwarancji Zamawiajgcy uzna, Ze oferuje okres minimalny,
wymagany tj. 3 lata. W pkt 4 formularza ofertowego nalezato wskazac¢ okres gwarancji na
urzadzenia MTN, stacje dokujgce, fadowarki w wymiarze ilosci lat, z tym ze okres 3 lat byt
minimalnym, wymaganym przez Zamawiajgcego w opisie parametru W71. Parametry W72 i
W73 dotyczyly odpowiednio pozgdanego okresu gwarancji na urzgdzenia, stacje dokujace,
tadowarki — 4 lub 5 lat. Natomiast w opisie wymagania W 74 Zamawiajgcy okreslit wymagany
okres gwarancji na akumulatory — minimum 1 rok (zatgcznik nr 2 do siwz). Wypetniony przez
wykonawcow zatgcznik nr 5 do siwz — szczegotowy techniczny opis oferowanego
urzadzenia, stanowit zatgcznik do oferty i zawierat deklaracje o posiadaniu lub nie

wymaganych/pozadanych parametrow.

Zamawiajgcy w pkt VI.1.2 siwz okreslit warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci
technicznych i zawodowych wymagajgc od wykonawcéw posiadania doswiadczenia w
nalezytym wykonaniu w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie, maksymalnie trzech
dostaw mobilnych urzgdzen wyposazonych w interfejs komunikacyjny GSM o igcznej
wartosci minimum 4.000.000 PLN brutto (zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 26 z dnia
9.06.2017 r.). Na rozprawie Zamawiajgcy wyjasnit, iz po modyfikacji siwz i ogtoszenia
wynikajgcej z odpowiedzi na pytanie, warunek udziatu w postepowaniu nalezato rozumie¢ w
ten sposob, iz wykazanie sie dostawg na kwote 4 min zt. mogto nastgpi¢ maksymalnie
trzema dostawami, a zatem jedna dostawa o wartosci wymaganej rowniez potwierdzata
zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia. Zgodnie z rozdziatem VII siwz w
ofertach wykonawcy mieli ztozy¢ wstepne oswiadczenie potwierdzajgce, ze nie podlegajg
wykluczeniu z postepowania i spetniajg warunki udzialu w postepowaniu wypetniajgc
formularz JEDZ. Wykonawca, ktérego oferte Zamawiajgcy oceni najwyzej, wezwany miat by¢é
do zlozenia dokumentéw wymienionych w rozdziale VIL.5 siwz, w tym m.in. wykazu
zrealizowanych dostaw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie (pkt

5.1.2). Zamawiajgcy nie przewidziat w postepowaniu stosowania procedury odwrocone;j.

W ofercie Mega Sonic S.A (dalej jako Mega Sonic) Wykonawca ztozyt wypetniony formularz
JEDZ, w ktérym w czesci IV lit. C.1b zamiescit opis trzech dostaw komputerow mobilnych
klasy tablet, majgcych potwierdza¢ doswiadczenie wystarczajgce do spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu. Pozycja pierwsza wykazu dotyczy dostawy z 2015 r. komputeréw
mobilnych klasy tablet wraz z systemem MDM na kwote 5.535.000,00 dla Kolei

Mazowieckich Sp. z o.0.



W ofercie Asseco ztozony zostat wypetniony formularz JEDZ, w ktéorym w czesci IV lit. C.1b
zamieszczony zostat opis dwdoch dostaw mobilnych urzgdzen wyposazonych w interfejs
komunikacyjny GSM na kwoty 1.475.852,40 zt. dla MOK to6dz Sp. z o.0. (poz. 1) oraz
3.000.000,00 zt brutto dla SKK S.A. (poz. 2).

W JEDZ Wykonawca Enigma wskazat jedng dostawe mobilnych urzadzen wyposazonych w
interfejs komunikacyjny GSM w ramach projektu na dostawe urzadzen petnigcych role
Mobilnych Terminali Noszonych z 2016 r. o wartosci 9.550.950,00 zt. brutto zrealizowang dla
Komendy Gtéwnej Policji. Zamawiajgcy pismem z dnia 24 sierpnia 2017 r. wezwat na
podstawie art. 26 ust. 1 Ustawy tego Wykonawce do zlozenia wymaganych w siwz
dokumentéw, m.in. wykazu dostaw wraz z dowodami okreslajgcymi, ze dostawy wykonane
zostaly lub sg wykonywane nalezycie. Enigma pismem z dnia 28.08.2017 r. przedtozyt

dokumenty, w tym wykaz dostaw obejmujacy jedng pozycje opisang w JEDZ.

Zamawiajgcy w formularzu oferty wymagat ztozenia oswiadczenia o powstaniu lub nie
obowigzku podatkowego po jego stronie, a takze ztozenia wypetnionego zatgcznika nr 5 do
siwz — szczegbfowy techniczny opis oferowanego urzgdzenia. Dla W74 wykonawcy w tabeli
deklarowali gwarancje na akumulator minimum 1 rok opisem ,posiada” (str. 62 oferty Mega
Sonic, str. 36 oferty Enigma, str. 90 oferty Asseco), a dla W73 — gwarancje na urzgdzenie,
stacje dokujgce, tadowarki 5 lat (str. 62 oferty Mega Sonic, str. 36 oferty Enigma, str. 90
oferty Asseco). Dodatkowo w formularzu oferty w pkt 4 wskazali na wydtuzony okres

gwarancji do 5 lat na urzadzenie, stacje dokujgce, tadowarki.

Odwotujgcy w swojej ofercie poinformowat o tym, ze dostawa urzadzenia — tabletu
Panasonic Toughpad FZ-E1 wraz z handstrap i 5 letnig gwarancjg na tablet oraz 1 roczng na
akumulator wbudowany prowadzi¢ bedzie do powstania obowigzku podatkowego po stronie
Zamawiajgcego i podat warto$¢ dostawy 3550 szt. Bez VAT (pkt 3 formularza oferty).
Wykonawcy Enigma, Asseco oswiadczyli, iz wybor oferty nie bedzie prowadzit do powstania
obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajgcego i w pkt 3 formularzy ofertowych wskazali
cene catkowitg oferty brutto wraz z ceng brutto 1 kompletu sktadajgcego sie z 4 zestawow
MTN wraz z tadowarkg nabiurkowg oraz ceng brutto 1 kompletu skfadajgcego sie z 1
zestawu MTN wraz z tadowarkg nabiurkowg pojedynczg. Zamawiajgcy pismem z dnia
3.08.2017 r. wystgpit do Asseco na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy o poprawienie oraz
uzupetnienie oswiadczen i dokumentéw, m.in. w zakresie dotyczgcym niedopetnienia
obowigzku informacyjnego cigzacego na Wykonawcy, a wynikajgcego z dyspozycji art. 91

ust. 3a Ustawy oraz tresci rozdziatu XlII ust. 4 siwz.



Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert wystgpit w dniu 12.07.2017 r. do wykonawcéw o
ztozenie wyjasnien w zakresie elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny i takie

wyjasnienia otrzymat.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Enigma, ktéra uzyskata najwyzszg ilos¢ punktéow w
kryteriach oceny ofert, w tym maksymalng ilos¢ punktow w kryterium rozszerzona gwarancja
oraz za wymagania pozgdane (W6, W24, W27, W37, W38, W40, W41, W45, W46, W50,
W54, W59, W92). W kryterium cena oferte korzystniejszg ztozyt Wykonawca Asseco.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba zwazyta.
Odwotanie podlega oddaleniu w zakresie wszystkich podniesionych zarzutow.

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do zarzutow dotyczgcych zaniechania wykluczenia z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy wykonawcéw Mega Sonic oraz
Asseco, rozstrzygniecie Izby byto wyznaczone zakresem zarzutu i jego podstawg faktyczng
oraz trescig warunku udziatu w postepowaniu wraz z ustalonymi zasadami oceny spetnienia
warunku zwigzanego z doswiadczeniem wykonawcow (zdolnosciami technicznymi i
zawodowymi).

Na wstepie koniecznym byto odniesienie sie do badania spetnienia warunku zwigzanego z
doswiadczeniem kwestionowanym w odniesieniu do Wykonawcéw, ktérzy nie byli wzywani
do zlozenia dokumentéw na potwierdzenie oswiadczenia wstepnego ztozonego w JEDZ
(ofercie). Zamawiajgcy zweryfikowat wytgcznie deklaracje wstepng Wykonawcy Enigma,
ktérego oferte ocenit najwyzej i na podstawie art. 26 ust. 1 Ustawy wezwat do zlozenia
dokumentdw i je ocenit. Wobec pozostatych wykonawcéw Zamawiajgcy nie kierowat wezwan
do zlozenia dokumentéw majacych potwierdzaé oswiadczenia ztozone w JEDZ o spetnieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 26 ust. 1 Ustawy Zamawiajgcy wzywa do
ztozenia dokumentéw tylko wykonawce, ktérego oferte najwyzej ocenit, a wobec pozostatych
wykonawcow badanie ogranicza do oceny wstepnych oswiadczeh ziozonych w JEDZ.
Powyzsze pozostaje aktualne niezaleznie od tego, czy w postepowaniu Zamawiajgcy
przewidziatby procedure odwrécong, ktora okreslona zostata w art. 24aa Ustawy. Polega ona
na tym, ze zamawiajgcy nie badajgc nawet wszystkich wstepnych oswiadczen wykonawcow
ztozonych w JEDZ, dokonuje oceny ofert pod kgtem przestanek odrzucenia (art. 89 Ustawy)
oraz ustalonych kryteriéw oceny, po czym w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferte ktora
uzyskata najwyzszg ocene sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu, dokonuje weryfikacji
podmiotowej. Zastosowanie art. 26 ust. 1 Ustawy przewidujgcego skierowanie wezwania do
ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu nie
zostato powigzane z procedurg odwrécong oceny ofert. Juz tylko w Swietle tych zasad oceny

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu stawianie zarzutu zaniechania wezwania do
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uzupetnienia dokumentéw (referencji) Wykonawcéw Mega Sonic oraz Asseco, czy tez
idgcego dalej zarzutu zaniechania wykluczenia tych Wykonawcow z postepowania, nie
mogto by¢ skuteczne. Zamawiajgcy nie ma obecnie obowigzku wzywania wszystkich
wykonawcow do ztozenia dokumentow, a takie wezwanie Kieruje wytgcznie do wykonawcy,
ktérego oferte oceni najwyzej w $wietle ustalonych kryteriow oceny ofert. Dokumenty te nie
sg tez skladane w ofercie i dopiero na wezwanie zamawiajgcego wykonawca najwyzej
oceniony skfada aktualne na dzien ztozenia oswiadczenia lub dokumenty. Skoro zatem
Odwotujgcy wycofat sie z zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania Wykonawcy
Enigma, ktérego oferte Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg, zarzuty dotyczgce oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu kierowane wobec Wykonawcow, co do ktérych
nie powstat obowigzek wzywania do zlozenia dokumentow, nie mogly by¢ uznane za
zasadne. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze dopiero przeprowadzenie wszystkich
czynno$ci zwigzanych z oceng spetnienia warunku udziatu w postepowaniu pozwalatoby na
stwierdzenie, jaki powinien by¢ finalny wynik tej oceny w stosunku do wykonawcow
sklasyfikowanych na dalszych pozycjach. W momencie rozstrzygania o zarzutach
kierowanych wobec doswiadczenia Wykonawcéw Asseco i Mega Sonic, I1zba mogta odniesé
sie wylgcznie do oswiadczeh ztozonych w JEDZ, ktére Zamawiajgcy ocenit, jako
potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. W odniesieniu do zadnego z
tych oswiadczen Odwotujgcy nie formutowat zarzutu braku potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, wskazujgc wytgcznie na brak dokumentéw potwierdzajacych
wymagang zdolno$¢ zawodowg. Ewentualne watpliwosci jakie zgtaszat dotyczyty braku
precyzyjnego wskazania w opisie ustug na wszystkie elementy sktadajgce sie na warunek
udziatu w postepowaniu, jednak bez wskazywania dowodow, ktére prowadzityby do
stwierdzenia, ze oswiadczenia wstepne tych Wykonawcoéw nie potwierdzaty spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Ponadto, nalezy mie¢ na uwadze, ze zgodnie z art. 24 ust.
1 pkt 12 Ustawy wykluczy¢ z postepowania mozna wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie wykazat braku podstaw do wykluczenia. Skoro
obaj Wykonawcy sktadali wytgcznie oswiadczenia wstepne, dla stwierdzenia podstaw
wykluczenia z postepowania konieczne byto podwazenie ich aktualnosci na moment
zakonczenia czynnosci w postepowaniu. Zgodnie bowiem z art. 24 ust. 5 pkt 12
Zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce na kazdym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia, jezeli nastgpi zmiana sytuacji ocenionej wstepnie na podstawie oswiadczen
ztozonych w JEDZ. Skoro Odwotujacy nie wykazat okolicznosci, ktére wptywatyby na ocene
oswiadczen ztozonych w JEDZ, odwotanie w tym zakresie nie mogto odnies¢ oczekiwanego
skutku w postaci nakazania wykluczenia z postepowania Wykonawcow Asseco i Mega

Sonic.
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Odnosnie wspodlinej podstawy faktycznej i prawnej zarzutu zaniechania wykluczenia z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 91 ust 3a Ustawy Pzp
wykonawcow: Enigma oraz Asseco, ktérzy mieli wprowadzi¢é Zamawiajgcego w btad co
mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane w postepowaniu, zarzut ten dotyczy
osSwiadczenia o zastosowaniu odwréconego obcigzenia podatkiem VAT. Odwotujgcy
wskazywat na tre$¢ ofert obu Wykonawcéw, w ktérych nie zostata ztozona deklaracja o
zastosowaniu odwroconego podatku VAT wobec dostawy tabletow, stanowigcych przedmiot
zamowienia. Brak uwzglednienia zasady odwroconego podatku VAT stanowi jednoczes$nie

podstawe zarzutu o btedzie w obliczeniu ceny orz niezgodnosci ofert z siwz.

Izba uwzglednita dowody przedtozone na rozprawie, tj. interpretacje indywidualng Ministra
Finansow Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 29.07.2016 r., sygn. IPPP3/4512-
479/16-2/1ISK, wydang na wniosek Wykonawcy Enigma w zakresie zastosowania
mechanizmu odwrotnego obcigzenia dla dostawy przenosnych komputerow podrecznych
BLUEBIRD EF500/EF500R wykorzystujgcych technologie ekranu dotykowego (FullTouch),
przeznaczonych do wykorzystania, jako terminale mobilne do zbierania danych poprzez
reczne ich wpisywanie za pomocag dotykowej klawiatury lub skanowania i przesytania lub
wymiany danych za pomocg fgczy bezprzewodowych z innymi jednostkami organizacyjnymi
podmiotu korzystajgcego z tych urzgdzen. Urzadzenia te klasyfikowane sg do grupowania
PKWiU o symbolu 26.20.11.0 — ,Przenosne maszyny do automatycznego przetwarzania
danych o masie <= 10 kg, takie jak” laptopy i notebooki, komputery kieszonkowe (np. notesy
komputerowe) i podobne”. We wniosku o wydanie interpretacji zadane pytanie sprowadzato
sie do ustalenia, czy zakwalifikowane do grupowania urzgdzenia objete wnioskiem mieszczg
sie jednoczesnie w zawezonej grupie towardw objetych poz. 28a zatgcznika nr 11 do ustawy
o VAT, {j. tablety, notebooki, laptopy. W przypadku tych towaréw podatnikiem podatku VAT
staje sie nabywca towaru (zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 7 ustawy o VAT). Organ podatkowy
wskazat, iz towary wymienione w poz. 28a-28c zatgcznika nr 11 zawierajg dodatkowe
oznaczenie ,ex”, co oznacza ze zgodnie z art. 2 pkt 30 ustawy, zakres wyrobéw lub ustug
znajdujacych sie w tych pozycjach jest wezszy niz okreslony w danym grupowaniu PKWiU.
We wnioskach koncowych interpretacji wskazano, ze urzgdzenie BLUEBIRD
EF500/EF500R, ktérego przeznaczeniem jest wykorzystanie jako terminal mobilny, bedgcy
przedmiotem niniejszej analizy nie podlega procedurze ,odwrotnego obcigzenia” lecz

opodatkowaniu na zasadach ogdlnych.

Rowniez Asseco w wyjasnieniach ztozonych Zamawiajgcemu w pismie z dnia 08.08.2017 r.
odniosto sie do obowigzku podatkowego dla zaoferowanych urzadzen, jako towaréw, ktore
nie sg objete poz. 28a zatgcznika nr 11 do ustawy o VAT z uwagi na przynaleznos¢ do

specjalistycznej podgrupy komputerow mobilnych — tzw. przemystowych ,handheld’ow”,
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przemystowych tabletéw oraz notebookdéw. Swoje stanowisko opierat réwniez na
indywidualnych interpretacjach podatkowych Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z dnia
6.04.2016 r. (ITPP3/4512-127/16/BJ) oraz Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia
5.11.2015r. (IPPP3/4512-758/15-2/RM).

Oddalajgc odwotanie w tym zakresie |zba uznata, ze Odwotujgcy nie udowodnit, aby dostawa
oferowanych przez Wykonawcow Enigma oraz Asseco urzadzen mobilnych wigzata sie z
odwréconym obowigzkiem podatkowym, co nalezato wskaza¢ w formularzu oferty. Dowodem
tym nie byto to, ze dwaj inni Wykonawcy (w tym Odwotujgcy) uznali, ze taki obowigzek
powstanie. W ocenie Izby przediozony na rozprawie przez Zamawiajgcego dowod —
indywidualna interpretacja podatkowa, potwierdzat stanowisko przeciwne do tego, jakie
prezentowat Odwotujgcy. Ponadto, wnioski jakie wywodzit Odwotujgcy na rozprawie wobec
stanowiska organu podatkowej byly sprzeczne z tre$cig dokumentu urzedowego. Dotyczy to
zaréwno stwierdzenia, jakoby stanowigce przedmiot wydanej interpretacji indywidualnej
urzagdzenie nie byto tym, jakie zaoferowat Wykonawca Enigma, jak réwniez twierdzenia, iz
zaoferowane urzadzenie nie stanowi komputera przenosnego. Przede wszystkim opis
produktu wystepujgcego w obrocie pod nazwag wilasng BLUEBIRD EF500/EF500R
rozwiewata jakiekolwiek watpliwosci, co do tozsamosci przedmiotu, ktérego dotyczy
interpretacja oraz przedmiotu oferty. Ponadto, w tresci dokumentu potwierdzono, ze produkt
stanowigcy przedmiot opinii stanowi komputer przenos$ny posiadajgcy funkcjonalnosci
opisane we wniosku, co do ktérych Odwotujgcy nie kwestionowat ich zgodnoéci z
wymaganiami Zamawiajgcego. Stad, wnioski przeciwne do tych jakie wynikajg z dokumentu,
tj. braku powstania odwréconego obowigzku podatkowego w zwigzku z dostawg urzgdzenie
BLUEBIRD EF500/EF500R, ktérego przeznaczeniem jest wykorzystanie jako terminal

mobilny, 1zba oddalita jako gotostowne.

Ostatnim z elementdéw stanu faktycznego, ktérego dotyczyly zarzuty zaniechania odrzucenia
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 6 Ustawy ofert Wykonawcéw: Asseco, Enigma oraz
Mega Sonic, z uwagi na wysokosc¢ ceny, stanowi deklaracja Wykonawcow o przedtuzonej do
5 lat gwaranciji na urzadzenie, stacje dokujgce, tadowarki.

Oddalajgc odwotanie w tym zakresie lzba miata na uwadze zapisy siwz, w ktérych
Zamawiajgcy opisat wymagania techniczne, ktore dotyczyty rowniez gwarancji oddzielnie
opisanej dla urzgdzenia, stacji dokujgcej, tadowarki — minimum 3 lata (wymagana), z
mozliwoscig rozszerzenia na 4 i 5 rok (pozadane) oraz akumulatora — minimum 1 rok
(wymagane). Zamawiajgcy wprowadzit kryterium oceny ofert — rozszerzona gwarancja, w
ktorym przewidziat dodatkowe punkty za rozszerzong gwarancje za urzadzenie, stacje

dokujgce, tadowarki.
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Zasadniczo rozstrzygniecie Izby opierato sie na ocenie tresci ofert, w ktérych Wykonawcy
deklarowali rozszerzong gwarancje na urzgdzenie, stacje dokujgce, fadowarki, co stanowito
element oswiadczenia ofertowego z pkt 4 formularza oferty. Odwotujgcy wywodzit z tresci
tych deklaraciji, iz rozszerzona gwarancja, bez stosownego wytgczenia, obejmowata réwniez
akumulatory, stanowigce wbudowany element urzgadzenia. Izba odniosta sie do tych
wnioskow krytycznie, gdyz zaréwno siwz, jak i literalna wykfadnia oswiadczen Wykonawcow,
prowadzi¢ powinna do stwierdzenia, Zze rozszerzenie gwarancji nie obejmowano
akumulatoréw. Przede wszystkim nalezato mie¢ na uwadze, ze okres 4 lub 5 lat
Zamawiajgcy wprost odnosit do gwarancji na urzadzenie, stacje dokujgce, tadowarki,
odmiennie opisujgc gwarancje na akumulatory (W72 i W73). Powyzsze wskazywato zatem,
ze Zamawiajgcy rozdzielat warunki gwarancji i nie wszystkie stanowity element oceny ofert.
Odnoszgc sie natomiast do wyktadni oswiadczen Wykonawcow, tej nalezato dokonaé przez
pryzmat tresci siwz, ktoéra okreslata wymagang tres¢ oferty. Zamawiajgcy w opisie wymagan
W72 i W73 nie odnosit sie do gwarancji na akumulatory, ktérej dotyczyt wymog W74 i
konsekwentnie w formularzu oferty wymagat zlozenia oswiadczenia ograniczonego do
urzadzenia, stacji dokujgcej i fadowarki, na podstawie dokonywat oceny ofert w kryterium
rozszerzona gwarancja. Juz tylko na tej podstawie mozna wnioskowa¢, iz o$wiadczenie
Wykonawcéw miato dotyczyé parametru ocenianego, opisanego w zatgczniku nr 5 do siwz ,
jako pozadany. Takiego opisu Zamawiajgcy nie zamiescit przy wymaganiu W74 dotyczacym
gwarancji na akumulatory. Réwnie nieprzekonujgcy byt wywod Odwotujgcego oparty na
stwierdzeniu, ze akumulatory stanowity element wbudowany urzadzenia, co miato oznaczag,
iz warunki gwarancji na urzgdzenie obejmowaty rowniez akumulatory. Przeciwko takiemu
stwierdzeniu staly materiaty producenta urzgdzen, w ktérych zastrzegano, iz gwarancja na
urzagdzenie okreslona na okres 5 lat, nie obejmowata akumulatoréw, a takze zapisy siwz, w
ktorych Zamawiajgcy wymagat dodatkowych akumulatoréw wymiennych, fatwych do
demontazu i montazu. To ze Odwolujgcy w ofercie zamiescit zastrzezenie wytgczajgce
rozszerzong gwarancje na urzgdzenia dla akumulatoréw, nie oznaczato, ze pozostali
Wykonawcy zadeklarowali dtuzszy okres gwarancji na element, ktéry nie zostat wymieniony
w oswiadczeniu. Powyzsze stanowito jednoczesnie o bezzasadnos$ci zarzutu zaniechania
wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, ktory Odwotujgcy opierat na

wyliczeniu wyzszych kosztéw gwarancji na akumulatory rozszerzonej na okres 5 lat.

Majac na uwadze wskazane powyzej motywy Izba oddalita odwotanie w zakresie wszystkich

podtrzymanych zarzutow.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamdéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw

postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt.

Przewodniczacy: .......cccvvviiiiiinnnnns

Czionkowie: i
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