Sygn. akt: KIO 2041/18

WYROK
z dnia 26 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2018 r. przez
Wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie: IMMITIS Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnosci z siedzibg w Bydgoszczy przy ul. Dworcowej 83 (85-009 Bydgoszcz),
KTK-Tech Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w
Warszawie przy ul. Odlewniczej 7 (03-231 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego — Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Oséb Niepelnosprawnych, Al.
Jana Pawta Il 13, 00-828 Warszawa

przy udziale

Wykonawcy — T-Mobile Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy ul.
Marynarskiej 12 (02-674 Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2 Kosztami postepowania obcigza Wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie
— IMMITIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy oraz KTK-Tech Sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg
w Warszawie i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamowienie — IMMITIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy oraz KTK-
Tech Sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie — IMMITIS Sp. z o.0.
z siedzibg w Bydgoszczy oraz KTK-Tech Sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Warszawie na

rzecz Zamawiajgcego — Panstwowego Funduszu Oséb Niepetnosprawnych w Warszawie



kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), tytutem zwrotu

kosztéw poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579, ze zm.) 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: .....cccviiiiiiiiiiiiinnns
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Sygn. akt: KIO 2041/18

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Os6b Niepetnosprawnych w Warszawie na dostawe
urzgdzen mobilnych (nr sprawy: ZP/27/18), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13.07.2018 r., nr 2018/S 133-302398, wobec czynnos$ci polegajacych na
wezwaniu do wyjasnien i poprawienia na ich podstawie tresci oferty T-Mobile Polska S.A.,
zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z postepowania oraz zaniechania odrzucenia jego
oferty, wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o zamdwienie: IMMITIS Sp. z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy oraz KTK-Tech Sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Warszawie (dalej jako Odwotujgcy
lub Konsorcjum), wniesli w dniu 5 pazdziernika 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 2041/18).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw Ustawy Pzp:

1) art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez naduzycie, z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji, instytucji wyjasnien tresci oferty celem zmiany jednoznacznego
w swej tresci i niebudzgcego watpliwosci nieprawdziwego o$wiadczenia Wykonawcy;

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez naduzycie przedmiotowej instytucji,
naruszenie regut uczciwej konkurencji i poprawienie oferty Wykonawcy T-Mobile w
zakresie niestanowigcym omytki oraz zastosowanie tego przepisu pomimo, iz
poprawienie tresci stanowito istothg zmiane oferty (zmiana dotyczyta ceny oferty), a
btad w ofercie nie stanowi ,omyiki” lecz wade, nie polegajgca przy tym na
niezgodnosci treéci oferty z siwz, lecz wynikajgca z razgcego niedbalstwa
Wykonawcy;

3) art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez
niewykluczenie z udziatu w postepowaniu Wykonawcy T-Mobile pomimo ztozenia
przez niego oczywiscie nieprawdziwego oswiadczenia, na skutek co najmniej
razgcego niedbalstwa, przy czym tres¢ tego oswiadczenia mogto miec€ istotny wptyw
na decyzje Zamawiajgcego w toku postepowania, w szczegodlnosci- w zakresie
sposobu poréwnania ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, a w konsekwencji
zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy;

4) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Wykonawcy

T-Mobile pomimo, iz zawiera ona btgd w obliczeniu ceny.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$ci polegajgcych na wezwaniu Wykonawcy T-Mobile Polska S.A do
wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp oraz sprostowaniu omyiki w ofercie tego

Wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, nakazanie wykluczenia Wykonawcy T-
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Mobile Polska S.A z postepowania, a w przypadku nie podzielenia zarzutu z pkt 3, nakazanie

odrzucenia jego oferty.

Uzasadnienie faktyczne i prawne

W ocenie Odwotujgcego, w ofercie T-Mobile podano nieprawdziwe informacje dotyczace
powstania obowigzku podatkowego w przypadku wybory tej oferty, w dalszej kolejnosci
zawiera btedy w obliczeniu ceny, poprzez wskazanie, iz wtadciwg stawkg podatku VAT dla
dostawy urzgdzen mobilnych w postaci tabletéw jest stawka 23% (powinno by¢ RC/odwrotne
obcigzenie), obliczenie przedmiotowego podatku oraz ujecie go w ofercie jako sktadnika

ceny brutto (btad w obliczeniu ceny).

W wyniku prowadzonych wyjasnien nie mogto doj$¢ do korekty ztozonego jednoznacznie i
niewagtpliwego oswiadczenia, a Zamawiajgcy mogt jedynie na tej podstawie podjgé decyzje o
zaakceptowaniu lub odrzuceniu oferty. Zamawiajgcy naduzyt instytuciji, ktéra powinna stuzy¢
wyjasnieniu niejasnosci tresci oferty, a nie jej doprecyzowaniu. Skoro wyjasnienia
potwierdzity, iz oswiadczenie Wykonawcy nie bylo prawdziwe, jego oferta podlegata

odrzuceniu, ewentualnie wczesniejszemu wykluczeniu.

Poniewaz Zamawiajgcy dokonat poprawienia wytgcznie kalkulacji cenowej, pozostawiajgc
niezmienione oswiadczenie w formularzu oferty, doprowadzito to do wewnetrznej
sprzecznosci oferty. W ocenie Odwotujgcego nie zachodzity przestanki przewidziane
przepisem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp umozliwiajgce poprawienie tresci oferty. Niezgodnosé
oswiadczenia byta wynikiem btedu, ktory nie stanowit ,omytki” i lezat w warstwie decyzyjne;j
co do okreslonej tresci, za pewne wynikajgcego z niezachowania nalezytej starannosci przy
ustaleniu okolicznosci z tym zwigzanych, co najmniej niedbalstwa. Poniewaz dziatanie
Wykonawcy byto konsekwentne, nie mozna przyja¢, iz doszto do omyiki, a oswiadczenie
ztozone zostato swiadomie, co doprowadzito do popetnienia btedu przy konstruowaniu tresci
oferty. Bez wyjasnien Zamawiajgcy nie mogt skorygowaé btedu Wykonawcy, co prowadzito
do naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Ponadto, wada ta nie stanowita niezgodno$ci oferty z
siwz, z ktorej zapisow nie wynikato, czy do transakcji znajdzie zastosowanie mechanizm
odwrotnego obcigzenia. Dla zaistnienia podstawy mechanizmu odwrdconego nie wystarczajg
same informacje dotyczace statusu Zamawiajgcego i konieczne sg roéwniez informacje
dotyczagce Wykonawcy. Z niezgodnoscig oferty z siwz wystgpitaby jedynie w przypadku
omyiki dotyczacej tresci siwz, nie za$ okolicznosci ustalanych przez samego wykonawce,
pozostajgcych poza treScig siwz. Skoro mozliwe byto ztozenie oferty niepowodujgcej
powstania obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajgcego, pierwotna tres¢ oferty mogta
by¢ prawidtowa w zaleznosci od lezagcych po stronie Wykonawcy okolicznosci

podmiotowych. W takiej sytuacji nie mamy do czynienia z niezgodnoscig oferty z siwz, a z
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btedem Wykonawcy niepodlegajgcym poprawieniu w tym trybie. Zmiana korygujaca
jednoznaczne oswiadczenie nie moze stanowi¢ zmiany nieistotnej, a tym samym nie miescita

sie w granicach wyznaczonych przez art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Z uwagi na podane nieprawdziwe informacje Wykonawca podlegat wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, a oferta odrzuceniu stosownie do brzmienia art. 89 ust. 1
pkt 5 Pzp. Informacje podane prawidtowo umozliwity by wykonanie obowigzku natozonego
na Zamawiajgcego przez przepis art. 91 ust. 3a Pzp oraz prawidtowg ocene ofert i wybér
oferty. Zamawiajgcy nie byt uprawniony do okreslenia zamiast Wykonawcy, czy prawidtowag
ceng wskazang w ofercie jest cena netto czy tez brutto. To za$ rodzi skutek w postaci braku

mozliwosci wyboru spornej oferty.

W ocenie Odwotujgcego oferta Wykonawcy podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp, gdyz zawierata btgd w obliczeniu ceny, za jaki uwaza sie wskazanie bfednej
stawki podatku VAT, co uniemozliwia poréwnanie takiej oferty z innymi. W ocenie
Odwotujgcego taki btad zostat popetniony, gdyz Wykonawca T-Mobile powinien wskazan na
zastosowanie mechanizmu odwrotnego obcigzenia, a cene brutto w poz. 1 powinien okresli¢

jako réwnowartos¢ ceny netto.
Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca T-Mobile.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego oddalenie w

catosci.

Odwotujgcy na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron podtrzymat w catosci

odwotanie.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych

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

Badanie formalne odwotania nie wykazato podstaw do odrzucenia, co skutkowato jego

rozpoznaniem w petnym zakresie na rozprawie.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
weryfikacji spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego
szkody w wyniku kwestionowanej czynnosci w postepowaniu. Przystepujacy po stronie

Zamawiajgcego w pismie procesowym kwestionowat istnienie interesu po stronie
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Odwotujgcego, gdyz przedmiotem zarzutu objeta zostata czynnos¢ oceny oferty T-Mobile,
ktéra na moment wniesienia odwotania nie zostata zakonczona, co czyni¢ miato podniesione
zarzuty przedwczesnymi. Zamawiajgcy dopiero po wniesieniu odwotania zakonczyt i
poinformowat wykonawcéw o wyniku oceny ofert i wskazat na najkorzystniejszg oferte T-
Mobile. Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem procedury odwréconej, o ktérej
mowa w art. 24aa Ustawy. Zgodnie z tg procedurg Zamawiajgcy najpierw oceniat oferty
merytorycznie w celu ustalenia rankingu ofert, ktory pozwolit wskaza¢ oferte najwyzej
oceniong i wobec tego wykonawcy (T-Mobile) dokonat sprawdzenia, czy spetnia on warunki
udzialu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu. Odwotujgcy wnidst odwotanie na
czynnosci zwigzane z badaniem oferty T-Mobile — wyjasnieniem jej tresci i poprawieniem
omytki wynikajgcej z oswiadczenia zlozonego w formularzu oferty, pkt 1.5 — iz wybér oferty
nie bedzie prowadzic do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego.
Zamawiajacy informacje o poprawieniu omytki na formularzu cenowym na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 Ustawy, przestat Odwotujgcemu skutecznie w dniu 28.09.2018 r. (zawiadomienie
Z dnia 25.09.2018r.).

W Swietle przedstawionych okolicznosci Izba uznata, iz stanowigca przedmiot zarzutéw
czynnos¢ badania oferty T-Mobile, mogta narusza¢ interes Wykonawcy w uzyskaniu
zamowienia, gdyz konsekwencjg dokonanej korekty tresci oferty byto przyjecie jej do dalszej
oceny, co w konsekwencji doprowadzito do wskazania jej jako najkorzystniejszej (czynnos¢
podjeta juz po wniesieniu odwotania, na ktérg Odwotujgcy ztozyt kolejne odwotanie). Chociaz
faktycznie zawiadomienie o poprawieniu oferty nie stanowito o zakohczeniu badania i oceny
ofert, to w okolicznosciach niniejszej sprawy, w tym przyjecia procedury z art. 24aa Ustawy,
oznaczato, iz etap zwigzany z oceng ofert prowadzit do ustalenia rankingu ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu. Ostrozny wykonawca mogt przyjaé, iz informacja o
poprawieniu tresci oferty Wykonawcy T-Mobile oznacza, iz nie podlega ona odrzuceniu i
faktycznie taka sytuacja wystgpita. Fakt, iz Wykonawca zdecydowat sie juz wowczas
reagowa¢ na czynnosci podjete w postepowaniu, ktére zaowocowaty korektg tresci oferty
konkurencyjnej (zmniejszeniem ceny), moze co najwyzej oznaczac, iz czesS¢ zarzutow (w
szczegolnosci zaniechania wykluczenia z postepowania) mogta okazac¢ sie przedwczesna.
Nie oznacza to jednak, iz Wykonawca traci interes w uzyskaniu zamowienia w trakcie
trwania procedury oceny ofert, kiedy srodki prawne pozwalajg na korekte czynnosci
podjetych w postepowaniu. Na takim etapie nie mozna kwestionowac prawa Wykonawcy do
wniesienia odwotfania. Tym samy lIzba uznata, iz okolicznosci podniesione w podstawie
zarzutow, majgce dalsze konsekwencje dla badanej oferty wskazujg, iz mozliwym stato sie
ztozenie odwotania, ktérego zgdania zmierzaty do uchylenia skutkdw decyzji o poprawieniu
tresci oferty. Mozna na marginesie wskazac¢, ze jedynie brak zgody wykonawcy na

poprawnie omytki miatby skutek w postaci odrzucenia jego oferty. Ostrozny wykonawca
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moze zatem podejmowac kroki, ktdére uniemozliwityby nadanie odmiennej tresci oferty i jej
przyjecie do dalszej weryfikacji pod katem spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia (siwz), oferty T-Mobile, ztozonych dowoddéw z dokumentacji postepowania oraz

stanowisk stron prezentowanych na rozprawie, lzba dokonata ustalen faktycznych

stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutéw.

Przedmiot zaméwienia obejmuje miedzy innymi sprzedaz i dostawe 1.000 sztuk urzadzen
mobilnych — tabletéw, ujetych w pozycji nr 1 formularza cenowego (zatgcznika 2a do siwz).
W przypisie nr 2 zamieszczonym we wzorze Zamawiajgcy wskazat, ze w sytuacji, gdy wybor
oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, podatek
VAT wynikajgcy z pozycji: 1 Formularza Cenowego zapfaci Zamawiajgcy. Zamawiajgcy
informuje, ze w ramach jednolitej transakcji gospodarczej wartos¢ nabytych towardéw, bez
kwoty podatku, przekroczy kwote 20.000 zt. Zamawiajgcy informuje, Ze jest pfatnikiem
podatku VAT.

We wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 8 do siwz, w § 5 ust. 1 przy wskazaniu na
wysokos¢ wynagrodzenia z tytutu wykonania przedmiotu umowy zawarto zastrzezenie, iz
podatek wynikajgcy z pozycji 1 formularza cenowego zaptaci Zamawiajgcy w zwigzku z art.

17 ust. 1c ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug.

Zamawiajgcy w tredci formularza ofertowego (zatacznik nr 2 do siwz) przewidziat
koniecznos¢ ziozenia oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 91 ust. 3a Pzp, badz
oswiadczenia, ze wybdr oferty nie bedzie powodowat powstania po stronie Zamawiajgcego

obowigzku podatkowego w podatku od towardw i ustug (VAT) — pkt 5 oswiadczenia.

W ofercie Wykonawca T-Mobile Polska S.A. (T-Mobile) w pozycji 1 formularza cenowego
wskazat warto$¢ netto tabletéw (1.440.000,00 zt), wiasciwg stawke podatku VAT (23%) oraz
wartos¢ podatku VAT (331.200,00 zt) oraz cene brutto (1.771.200,00 zt), ktérg doliczyt do
wartosci (ceny) brutto catej oferty (2.413.988,00 zt). Cene oferty Wykonawca przenidst do
formularza oferty (rozdziat Il pkt 1) oraz wskazat, iz realizacja zamdwienia nie bedzie

powodowac powstania po stronie Zamawiajgcego obowigzku podatkowego.

Pismem z dnia 5.09.2018 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do zlozenia wyjasnien w
trybie art. 87 ust. 1 Pzp oczekujgc odpowiedzi na pytanie, na jakiej podstawie Wykonawca,
sktadajgc oswiadczenie w pkt 5 formularza ofertowego oraz dokonujgc kalkulacji ceny oferty,
uznat, iz wybdr jego oferty nie bedzie powodowaé powstania po stronie Zamawiajgcego

obowigzku podatkowego.

str. 7



W odpowiedzi z dnia 7.09.2018 r. T-Mobile wyjasnit, iz oswiadczenie zawarte w pkt 5
formularza oferty to ztozyt omytkowo, gdyz dostawa tabletéw spetnia¢ bedzie przestanki
okreslone w ustawie o VAT. Wartos¢ towardw, ktorych odstawa bedzie prowadzi¢ do
powstania obowigzku podatkowego u Zamawiajgcego to 1.440.000,00 zt. netto. Wykonawca
omytkowo wskazat wartoS¢ netto powiekszong o kwote podatku VAT. W zwigzku z tym, w
celu porownania ofert nie ma koniecznosci doliczania do niej podatku VAT. Wykonawca
przywotat kilka orzeczen KIO, w ktérych wskazano, iz okreslony w przepisie art. 91 ust. 3a
Ustawy obowigzek informacyjny nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty.
Niezgodnos¢ dotyczaca informacji o powstaniu badz nie po stronie zamawiajgcego
obowigzku odprowadzenia podatku, jako formalna, a nie merytoryczna, zostata jednoczes$nie
zakwalifikowana do nieistotnej omyki podlegajgcej poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2

pkt 3 Ustawy.

Zamawiajacy pismem z dnia 12.09.2018 r. poprawit na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
cene oferty brutto (rozdziat Il, pkt 1 formularza oferty) z 2.413.988,00 zt na 2.082.798,00 zt i
wezwat Wykonawce do wyrazenia zgody na poprawienie omyitki. Zamawiajgcy nie dokonat

korekty oswiadczenia w pkt 5 formularza oferty.

Pismem z dnia 13.08.2018 r. T-Mobile wyrazit zgode na poprawienie omytki w sposéb

wskazany przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu.

W_oparciu_o _poczynione ustalenia Izba uznata, iz odwolanie nie zaslugiwalo na

uwzglednienie.

Izba miata na uwadze zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, tj. specyfikacje istotnych
warunkéw zaméwienia (siwz), oferte T-Mobile oraz wyjasnienia dotyczagce oswiadczenia

ztozonego w ofercie i wyceny pozycji 1.

Na podstawie zebranego materiatu Izba uznata, iz zarzuty formutowane wobec czynnosci
poprawienia tresci oferty T-Mobile, poprzedzonej wyjasnieniami ztozonymi przez tego
Wykonawce w trybie art. 87 ust 1 Ustawy, nie potwierdzity sie. Zasadniczo wszystkie
wskazane w odwotaniu naruszenia przepisow Ustawy zwigzane sg z kwalifikacjg prawnag
dziatania Zamawiajgcego polegajgcego na poprawieniu ceny oferty brutto, przez jej
zmniejszenie o warto$¢ wskazanego pierwotnie w pozycji 1 formularza cenowego podatku
VAT 23 %.

Odwotujgcy formutujgc zarzut naruszenia przepisow art. 87 ust. 1 Ustawy, art. 87 ust. 2 pkt 3
Ustawy, faktycznie kwestionowat dopuszczalnos¢ dokonania zmiany oswiadczenia
wykonawcy dotyczgcego braku powstania po stronie Zamawiajgcego obowigzku

podatkowego wynikajgcego z przepisow ustawy o VAT, ktérego efektem byto doliczenie w
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odpowiedniej kolumnie formularza cenowego (nr 9) do wartosci netto poz. 1 kwoty podatku
VAT. Nie budzito sporu ustalenie, ze w zapisach siwz Zamawiajgcy w rozdziale XVII, pkt 10
natozyt na wykonawce obowigzek poinformowania w ofercie, czy wybdr jego oferty
prowadzi¢ bedzie do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc
nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego
powstania, oraz wskazujgc ich wartos¢ bez kwoty podatku VAT. Na skutek wyjasnien
Wykonawcy, w ktérych ten przyznat sie do btedu, Zamawiajacy dokonat korekty wartosci
brutto oferty (odliczajgc kwote podatku VAT wskazang dla poz. 1 formularza cenowego), bez

korekty oswiadczenia wskazanego w formularzu oferty, pkt II1.5.

Oddalajgc odwotanie w tym zakresie lzba uznatla, iz dziatanie polegajgce na wyjasnieniu
tresci oferty bylo uprawnione i miato na celu ustalenie, czy wystepujg podstawy do
odmiennego sposobu rozliczenia podatku VAT, niz wskazany w tresci siwz. Samo zwrdcenie
sie do Wykonawcy z pytaniem nie mogto czyni¢ szkody w postepowaniu, a jedynym
skutkiem odpowiedzi byto przyznanie sie do btedu popetnionego przy sporzadzaniu oferty, w
tym prezentowanej wycenie pozycji nr 1. Dopiero decyzja Zamawiajgcego co do oceny
konsekwencji omytki Wykonawcy prowadzita do korekty tresci oferty na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 Ustawy. Odwotujgcy prezentowat odmienng ocene stanu faktycznego wskazujac,
iz btad w ofercie nie stanowit ,omyltki’ lecz wade, nie polegajgcg przy tym na niezgodnosci
tresci oferty z siwz, lecz wynikajgcg z razgcego niedbalstwa Wykonawcy. W jego ocenie
dziatanie Wykonawcy byto przemys$lane i konsekwentne, gdyz zgodnie z oswiadczeniem

dotyczgcym obowigzku podatkowego doliczyt do ceny pozycji nr 1 kwote podatku VAT 23%.

Oddalajgc odwotanie w tej czesci Izba miata na uwadze, iz poprawieniu na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 Ustawy podlegata kalkulacja ceny oferty brutto, bedgca skutkiem przyznania sie
do btedu w ocenie podstawy istnienia obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajgcego.
Skutkiem btedu byto wskazanie stawki i kwoty podatku VAT dla pozycji nr 1 oraz
uwzglednienie w wartosci brutto catej oferty. Zgodnie natomiast z zapisami siwz Wykonawca
powinien byt wskaza¢ wartoS¢ dostawy tabletéw bez kwoty podatku VAT i z tymi zapisami
siwz oferta byta niezgodna. Istotnym dla oceny wypetnienia przestanek z art. 87 ust. 2 pkt 3
Ustawy byto stwierdzenie, ze oswiadczenie zawarte w formularzu oferty nie miato charakteru
prawnie-ksztattujgcego, a jedynie wypetnialo obowigzek informacyjny Wykonawcy
umozliwiajgc Zamawiajacemu prawidtowe przeprowadzenie poréwnania ofert ztozonych w
postepowaniu. Faktycznie korekta dokonana przez Zamawiajgcego nie miata konsekwencji
merytorycznych, gdyz na potrzeby poréwnania ofert Zamawiajgcy nastepnie doliczyt warto$¢
podatku za dostawe pozycji nr 1 formularza cenowego. Zabieg polegajgcy na pomniejszeniu
ceny oferty brutto miat na celu prawidtowe rozbicie wynagrodzenia naleznego wykonawcy,

jakie zostanie ujete w umowie na realizacje przedmiotu zamowienia. Zmiana, jakiej dokonat
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Zamawiajgcy nie ingerowata w treS¢ zobowigzania Wykonawcy, w szczegolnosci nie
zmieniata zakresu $wiadczenia, czy tez jego wyceny, ktorej podstawg pozostawata
niezmieniona cena jednostkowa. Stad tezy jakie formutowat Odwotujgcy o istotnej zmianie
tresci oferty nie miaty uzasadnienia prawnego. Zamawiajgcy prawidtowo uznat, iz wtasciwym
bedzie wystgpienie o wyjasnienie tresci oferty, co umozliwito prawidtowe poréwnanie ofert
oraz rozwianie watpliwosci, jakie powodowato oswiadczenie Wykonawcy. Ziozone
oswiadczenia czynity zasadnym dokonanie korekty samej wartosci brutto oferty bez zmiany
oswiadczenia zlozonego w formularzu oferty. Istotnym bowiem bylo skorygowanie wartosci,
jaka zostanie przyjeta w umowie o wykonanie zaméwienia, w ktérej wskazane zostato, iz to

Zamawiajacy zobowigzany bedzie do odprowadzenia czesci podatku od dostawy.

Odnoszgc sie natomiast do pozostatych zarzutéw Izba uznata, iz wskazanie na naruszenie
art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 7 Ustawy, jako
przedwczesny nie mogt prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania. Nalezy bowiem mieé
uwadze, iz postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem procedury odwrdoconej, w ktorej
o podstawach wykluczenia z postepowania Zamawiajgcy rozstrzyga dopiero po zakonczeniu
oceny merytorycznej ofert. Wykonawca zdecydowata sie na wniesienie odwotania juz na
podstawie samej informacji o korekcie treéci oferty, ktdéra nie obejmowata oswiadczenia, co
do ktérego zgodnosci ze stanem faktycznym i prawnym Odwotujgcy formutowat zarzut
podania nieprawdziwej informacji. Faktycznie zarzut ten w ocenie Izby miat na celu
poszerzenie kwalifikacji dziatania polegajgcego na korekcie tresci oferty, ktore
przeprowadzone zostato w granicach stosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy.
Ponadto, brak byto uzasadnienia dla stwierdzenia, iz oswiadczenie Wykonawcy mogto mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Nawet przyjmujgc, iz Wykonawca btednie wskazat na brak
powstania obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajgcego, to nie miato to wplywu na
zakres dostawy i jej wycene. Jak wskazano powyzej korekta ceny oferty miata jedynie
znaczenie techniczne i nie prowadzita do merytorycznej ingerencji w zakres Swiadczenia i
wynagrodzenie nalezne Wykonawcy. Obowigzki podatkowe stron kontraktu regulowane sg
przepisami Ustawy o VAT i nawet btedna informacja zamieszczona w tym zakresie w ofercie
pozostawata bez wptywu na czynnosci i wynik postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Oswiadczenie to odnosi sie do etapu dostawy i pozostaje bez znaczenia dla
poréwnania ofert, gdyz zastosowanie art. 91 ust 3a Ustawy miato ten sam skutek, co
przyjecie oferty w ksztatcie nadanym oswiadczeniem Wykonawcy. Niezaleznie od tredci
oswiadczenia poréwnaniu podlegajg ceny uwzgledniajgce nalezny podatek VAT w wysokosci
23 %.
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Powyzsze argumenty pozostajg aktualne dla oddalenia zarzutu zaniechania odrzucenia
oferty T-Mobile na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Ustawy. Poniewaz nie byta podstawg
zarzutu kwestia prawidtowo$ci przyjetej stawki podatku VAT (23%), tezy dotyczgce btednej
stawki nie miaty odniesienia do stanu sprawy. Ponownie nalezy wskazaé, iz btgd Wykonawcy
wynikat z braku uwzglednienia mechanizmu zwigzanego z odwrotnym obcigzeniem
podatkiem VAT, a nie btedu w obliczeniu ceny polegajgcego na przyjeciu btednej stawki
podatku. Ponadto, skoro poprawnym byto wskazanie samej wartosci netto dla poz. 1, btad
wynikajgcy z doliczenia do ceny oferty kwoty podatku VAT wyliczonej dla poz. 1, miat
charakter matematyczny. W swietle postanowien siwz, w ktérych Zamawiajgcy wskazat, iz
dla poréwnania ofert to Zamawiajgcy doliczy kwote podatku VAT, uprawnionym byto
dokonanie poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co wylgczato

mozliwos¢ powotania sie na przestanke do odrzucenia oferty.

W Swietle powyzszego odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow 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 (Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. oraz koszty
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci stwierdzonej rachunkiem

ztozonym przed zamknigciem rozprawy, tj. 3600 zt.

Przewodniczacy: ........ccccvvviiniinnnnes
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