Sygn. akt: KIO 914/16

WYROK
z dnia 8 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 maja 2016 r. przez wykonawce

S.H., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Budowlano-
Handlowe, ul. Twardowska 2, 63-220 Kotlin

w postepowaniu prowadzonym przez Powiatowy Inspektorat Weterynarii w Pleszewie,

ul. Kazimierza Wielkiego 7c, 63-300 Pleszew

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwolujacego oraz ponowienie czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwolujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Powiatowy Inspektorat Weterynarii w Pleszewie,
ul. Kazimierza Wielkiego 7c, 63-300 Pleszew i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S.H.,

prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo

ul. 2, Budowlano-Handlowe, Twardowska
63-220 Kotlin tytulem wpisu od odwotania,
Inspektoratu Pleszewie, 2.2. zasgdza od Powiatowego Weterynarii w
ul. Kazimierza Wielkiego 7c, 63-300 Pleszew na rzecz wykonawcy S.H.,
gospodarczg dziatalno$¢ pod firmg prowadzacego Przedsigebiorstwo
ul. 2, 63-220 Kotlin Budowlano-Handlowe, Twardowska

kwote 13 850 zt 82 gr (stownie: trzynascie tysiecy osiemset piec¢dziesiat ziotych
i osiemdziesigt dwa grosze) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania, dojazdu na rozprawe oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do
Sadu Okregowego w Kaliszu.

PrzewodniCzaCy ........cccveviririnrineinnnnnsnrsn e sn e

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego, ogtoszonym w Biuletynie
Zaméwien Publicznych (105738-2016) na ,Wykonanie budynku biurowego Powiatowego
Inspektoratu Weterynarii w Pleszewie z infrastrukturg towarzyszacg etap 1.2 wykonanie
Scian fundamentowych, prace stanu surowego, dach — pokrycie i izolacja, stolarka okienna
i drzwiowa, instalacje wod.-kan. sanitarne i deszczowe, gazu zewnetrzne, instalacje
wod.-kan. sanitarne, gazu wewnetrzne, CO” (nr postgpowania: PIW.AD.26.2.2016),
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Powiatowy Inspektorat Weterynarii
w Pleszewie (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawca S.H., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczag
pod firmg Przedsiebiorstwo Budowlano-Handlowe,
ul. Twardowska 2, 63-220 Kotlin (dalej ,odwotujgcy”) wniést odwotanie wobec odrzucenia
oferty odwotujgcego, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw



ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164)
[dalej ,ustawa Pzp]:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 1 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego ze
wzgledu na okoliczno$é¢, ze jej tres¢ jest niezgodna z ustawg z uwagi na fakt
niedostarczenia przez odwotujgcego informaciji, czy wybor jego oferty bedzie
prowadzi¢ do powstania po stronie zamawiajgcego obowigzku podatkowego,

o ktérym mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, podczas gdy przepis ten dotyczy
wytgcznie przypadkow ziozenia oferty, ktorej wybor prowadzitby do powstania
u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od
towardw i ustug, a taki nie zachodzi po stronie odwotujgcego w niniejszym
postepowaniu, w zwigzku z czym odwotujacy nie byt obowigzany przedstawiac
jakiejkolwiek ,dodatkowej” informacji w tym wzgledzie,

2. art. 89 ust. 1 pkt. 2, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego ze wzgledu na
okolicznos$¢, Ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ, podczas gdy odrzucenie oferty
na tej podstawie moze mie¢ miejsce wytgcznie w przypadkach jej merytorycznej
niezgodnos$ci z oczekiwaniami zamawiajgcego wyrazonymi w tresci SIWZ, a taki
przypadek nie zachodzi po stronie odwotujgcego w niniejszym postepowaniu,

3. art. 87 ust. 1, poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien tresci oferty w przypadku, gdy zamawiajgcy w toku badania ofert
powzigt watpliwos¢ co do powstania u niego ewentualnego obowigzku podatkowego
zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug,

4. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3, poprzez dokonanie wyboru oferty, ktora nie byta
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ (gdyby
zamawiajgcy dziatat w zgodzie z przepisami prawa, musiatby uzna¢ oferte
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odwolujgcego za bardziej korzystng niz oferta ZROBUD Marek Kedzia
(ul. Zachodnia 8,63-322 Gotuchdéw).

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
3. powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
4. wyboru, jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez odwotujgcego.
Odwolujgcy wnidst takze o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania,
zgodnie z wykazem kosztow.

Odwolujgcy wskazal, , iz posiada interes prawny w uzyskaniu zamowienia oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, poniewaz
oferta ztozona przez odwotujgcego byta bardziej korzystna od ofert, ktére w ocenie
zamawiajgcego nie podlegaty odrzuceniu w postepowaniu. Dodat, Ze sposrdd wszystkich
zfozonych w ramach niniejszego postepowania ofert tylko jedna byta bardziej korzystna od
oferty odwotujgcego, zostata jednak odrzucona, co oznacza, ze w przypadku, gdy
wykonawca, ktérego oferta zostata przez zamawiajgcego odrzucona, nie wniesie odwotania,
ktére zostanie nastepnie uwzglednione, to wiasnie oferta odwotujgcego bedzie najbardziej
korzystng sposrod wszystkich ztozonych ofert.

Odwotujgcy podat, ze jako podstawe odrzucenia jego oferty zamawiajagcy wskazat, ze
wbrew zapisom pkt. XVI ppkt. 2 SIWZ (,Zgodnie z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, jeZeli ztoZzono
oferte ktorej wybor prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego,
zgodnie z przepisami o podatku od, towarow i ustug, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty
dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug, ktéry miatby obowigzek
rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami. Wykonawca sktadajgc oferte, zobowigzany jest
poinformowa¢ zamawiajgcego czy wybdr oferty bedzie prowadzi¢ do powstania
u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi,
ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzic do jego powstania oraz wskazujgc ich
wartos¢ bez kwoty podatku. W przypadku braku takiej informacji Zamawiajgcy odrzuci oferte
na podstawie art. 89 ust 1 pkt 1 jako niezgodng z Pzp’) nie przedstawit informaciji, czy wybor
oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego (zgodnie



z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp).
Zwrécit uwage, ze zamawiajgcy nie zawart w dokumentacji postepowania zadnego
formularza w tym zakresie.
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Podniost, ze przepis art. 91 ust. 3a ustawy Pzp stuzy zapewnieniu przez
zamawiajgcego przy ocenie ofert uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow,
niezaleznie od sposobu rozliczenia naleznego podatku od towardw i ustug, czyli niezaleznie
od tego, kto jest podmiotem zobowigzanym do odprowadzenia tego podatku

Stanat na stanowisku, ze z brzmienia ww. przepisu wynika jednoznacznie, ze
wykonawca, sktadajgc oferte, jest zobowigzany poinformowac¢ zamawiajgcego, czy wybér
oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujac
nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego
powstania, oraz wskazujgc ich warto$¢ bez kwoty podatku, jezeli ztozono oferte, ktdrej wybdr
prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami
o podatku od towaréw i ustug — w takim przypadku zamawiajacy, w celu oceny tejze oferty,
dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towaréw i ustug, ktéry miatby obowigzek
rozliczy¢ zgodnie z przepisami, a contrario zatem, w sytuacji gdy sktadana przez wykonawce
oferta, w razie jej wyboru, nie doprowadzi do powstania po stronie zamawiajgcego
obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug, wykonawca nie
jest zobowigzany do przedstawiania jakiejkolwiek informacji w tym przedmiocie (powotat sie
na stanowisko KIO wyrazone w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2015 r. sygn. akt
KIO 2263/15).

Oswiadczyl, ze wybor ziozonej przez niego oferty nie prowadzi do powstania po
stronie zamawiajgcego obowigzku podatkowego. Wyjasnit, ze w ramach ztozonej oferty
wystepuje standardowa sytuacja, w ktérej zobowigzanym do odprowadzenia podatku od
towarow i ustug jest wykonawca, co potwierdza formularz ofertowy, na ktérym
wyszczegdlniono cene netto, wartos¢ podatku VAT oraz cene brutto. Uzupetnit, ze
analogicznie Odwotujgcy uczynit to w poszczegodlnych kosztorysach ofertowych.

Podsumowat, Ze winno nie budzi¢ watpliwosci, ze skoro odwotujgcy w ten wiasnie
sposo6b przygotowat swojg oferte i jednoczes$nie nie ztozyt informaciji, o ktorej stanowi art. 91
ust. 3a ustawy Pzp, to nie byt do tego obowigzany i okolicznosci absolutnie nie mogg
stanowi¢ podstawy do odrzucenia jego oferty jako niezgodnej z ustawg Pzp.

Odwolujgcy wskazat takze, ze na zadne watpliwosci nie pozwalajg takze stosowne
przepisy ustawy o podatku od towarow i ustug — sytuacja opisana w art. 91 ust. 3a ustawy
Pzp dotyczy¢ moze bowiem nastgpujacych czynnosci (art. 17):

» wewnatrzwspdlnotowego nabycia towarow,
* wystgpienia mechanizmu odwroconego obcigzenia,
* importu ustug lub importu towaréw, z ktérymi wigze sie obowigzek doliczenia przez
zamawiajgcego przy poréwnywaniu cen ofertowych podatku VAT,
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Stanat na stanowisku, ze analiza przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug,
w tym w szczegdlnosci zatgcznika nr 11 prowadzi do wniosku, ze oferta odwotujgcego,
w razie jej wyboru, nie prowadzi do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego.

W ocenie odwotujgcego bez znaczenia jest przy tym powotywanie sie przez
zamawiajgcego na zapisy SIWZ, zgodnie z ktdérymi nieztozenie przez wykonawce informaciji,
o ktérej mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, bez wzgledu na to, czy zachodzi sytuacja
wskazana w tymze przepisie, czy tez nie, miatoby prowadzi¢ do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp — takie rozumienie przestanek odrzucenia oferty
nie znajduje zadnego uzasadnienia w obowigzujgcych przepisach, bowiem art. 89 ust. 1
ustawy Pzp zawiera zamkniety katalog przestanek odrzucenia oferty.

Uzupetnit, ze zamawiajgcy w niewtasciwy sposéb zinterpretowat norme
ptyngca z przepisu art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, ktéra nakazuje ztozenie stosownej informacji
wytgcznie w przypadku, gdy wybér danej oferty doprowadzi do powstania po stronie
podmiotu zamawiajgcego obowigzku w zakresie podatku od towardw i ustug, a nadto, ze



zamawiajacy nie poczynit zadnych staran, aby zweryfikowa¢, czy rzeczywiscie moze
wystgpi¢ po jego stronie obowigzek podatkowy w zwigzku z ofertg odwotujgcego. Zaznaczyt,
ze zamawiajgcy przemilczat fakt, ze oferta odwotujgcego zawiera zaréwno ceng netto,
warto$¢ podatku VAT oraz ceng netto.

Odnosnie do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp odwotujacy wskazat, Ze niezgodno$¢, o ktérej mowa w tym przepisie polega na tym, ze
oferta nie odpowiada wymogom merytorycznym okre$lonym przez zamawiajgcego w SIWZ —

oferta nie odpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktora jest sporzgdzona odmiennie, niz
okreslajg to postanowienia specyfikacji, a odmienno$¢ ta moze przejawiac sie w zakresie

proponowanego przedmiotu zamoéwienia, jak tez w sposobie jego realizacji.

Poniewaz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp dotyczy wytacznie niezgodnosci tresci oferty
z trescig specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia, a contrario nalezy przyja¢ — wywodzit
odwolujacy — ze nie moze on stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty w razie niezgodnosci jej
formy z postanowieniami specyfikaciji.

Zauwazyth, ze nawet gdyby oferta odwotujgcego miata prowadzi¢ do powstania
obowigzku podatkowego po stronie zamawiajgcego, to biorgc pod uwage okolicznosé, ze
odwotujgcy sam doliczyt stawke podatku VAT (ktérej prawidtowo$ci zamawiajgcy nie
kwestionowat), nie wystepuje w sprawie przestanka odrzucenia oferty odwotujgcego na
jakiejkolwiek podstawie.
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Podkreslit, ze zgodnie z ugruntowanym poglagdem, wtasciwe ustalenie w ofercie przez
wykonawce stawki podatku VAT odnoszacej sie do konkretnego $wiadczenia podlega
weryfikacji w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przez zamawiajgcego

to podmiot zamawiajgcy, odpowiedzialny za prawidtowe udzielenie zamowienia
publicznego, majac takze na wzgledzie porownywalnos¢ ofert ztozonych w postepowaniu,
w Swietle regulacji ustawy Pzp, posiada uprawienie i obowigzek jednoczesnie do weryfikaciji
prawidtowosci ustalenia ceny ofertowej przez wykonawce pod katem opisu sposobu
obliczenia ceny sporzgdzonego przez zamawiajgcego w SIWZ i pod katem definicji
ustawowej pojecia ,cena" z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp i oceny popetnienia ewentualnego btedu
w obliczeniu ceny przez wykonawce" (powotat sie na wyrok KIO z dnia 1 grudnia 2011 r.
sygn. akt KIO 2472/11, KIO 2483/11).

Wskazat, ze zamawiajgcy, wobec watpliwosci jakie natrafit w toku badania i oceny
ofert w zakresie prawidtowo$ci wskazanych w nich stawek VAT, winien skorzystaé
z mozliwosci jakie daje mu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, czego jednak zaniechat.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajgcego w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przy piSmie z dnia 4 czerwca 2016 r.,
Odpowiedzi na odwotanie — pismo zamawiajacego z dnia 3 czerwca 2016 r., a takze
stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajacy Izby ustalit
i zwazyl, co nastepuije.

Skiad orzekajgcy Izby, w przeciwienstwie do stanowiska zamawiajgcego
zaprezentowanego w Odpowiedzi na odwotanie, uznat, Ze wykonawca wnoszgcy odwotanie
posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego zfozenia.

W Odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy, w zestawieniu tabelarycznym,
zaprezentowat ranking ofert (z uwzglednieniem oferty innego wykonawcy, ktdrego oferta
zostata odrzucona z tego samego powodu co oferta odwotujgcego), wykazujac, ze oferta
odwotujgcego zostataby sklasyfikowana na drugim miejscu.

Zamawiajgcy pominat jednak, ze ponowna ocena ofert w nastepstwie uwzglednienia
odwotania, da odwotujgcemu szanse na uzyskanie tego zaméwienia, poniewaz oferta
sklasyfikowana w symulacji zamawiajgcego na miejscu pierwszym moze, w wyniku
ponowienia badania i oceny ofert, zosta¢ oceniona inacze;j.
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Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
odrzucenie oferty odwolujgcego ze wzgledu na okolicznos¢, ze jej tres¢ jest niezgodna
z ustawg z uwagi na fakt niedostarczenia przez odwotujgcego informaciji, czy wybor jego
oferty bedzie prowadzi¢ do powstania po stronie zamawiajgcego obowigzku podatkowego,
o ktorym mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Pzp potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W pkt. XVI ppkt. 2 SIWZ zamawiajgcy podat: ,Zgodnie z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp,
Jjezeli ztoZzono oferte ktérej wybor prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego, zgodnie z przepisami o podatku od, towardw i ustug, zamawiajgcy wcelu
oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towaréw i ustug, ktory
miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami. Wykonawca skfadajgc oferte,
zobowigzany jest poinformowac zamawiajgcego czy wybdr oferty bedzie prowadzi¢ do
powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub
ustugi, ktorych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania oraz wskazujgc
ich warto$¢ bez kwoty podatku. W przypadku braku takiej informacji Zamawiajgcy odrzuci
oferte na podstawie art. 89 ust 1 pkt 1 jako niezgodng z Pzp’).

W Formularzu ofertowym odwotujgcy oswiadczyt, ze oferuje wykonanie prac objetych
przetargiem za cene ryczattowg 647 665,21 zt netto, 796 628,22 zt brutto, uwzgledniajgcg
podatek VAT w wysokosci 148 963,01zt

W zlozonej ofercie — co nie byto sporne — odwotujacy nie ztozyt ani oSwiadczenia
o tym, ze wybor jego oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego, ani oSwiadczenia o tym, ze wybér jego oferty nie bedzie prowadzi¢ do
powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego.

Pismem z dnia 25 maja 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit odwoltujgcego oraz dwéch
innych wykonawcéw o odrzuceniu ich ofert, uzasadniajgc swojg decyzje w nastepujgcy
sposoéb: ,\Wykonawcy, sktadajgc oferte nie zatgczyli do niej informacji czy wybdr oferty bedzie
prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, o ktérym mowa
wart. 91 ust. 3a ustawy Pzp, przez co ich oferty sq niezgodne z ustawg. Podstawa prawna
art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Ponadto oferty podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako niezgodne ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
gdyz mimo wyrazZnej instrukcji zawartej w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia (patrz
s. 10, pkt XVI SIWZ), do oferty nie zatgczono informacji czy wybor bedzie prowadzi¢ do
powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, o ktérym mowa wart. 91 ust. 3a
ustawy Pzp”.
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Skiad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

Zgodnie z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp ,Jezeli ztoZzono oferte, ktérej wybor prowadzitby
do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od
towaréw i ustug, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w nigj
ceny podatek od towaréw i ustug, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi
przepisami. Wykonawca, skfadajgc oferte, informuje zamawiajgcego, czy wybor oferty bedzie
prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe
(rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego
powstania, oraz wskazujgc ich warto$¢ bez kwoty podatku’”.

Skiad orzekajacy Izby za wtasng uznat wyktadnie art. 91 ust. 3a ustawy Pzp przyjetg
przez lzbe w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2015 r. sygn. akt KIO 2263/15: ,(...) wyktadnia
art. 91 ust. 3a ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz wymaog ztoZenia informacji odno$nie tego
czy wybor oferty prowadzi¢ bedzie do powstania u zamawajgcego obowigzku podatkowego
odnosi sie wytgczenie do sytuacji, w ktorej wykonawca sktada oferte, ktorej wybor
prowadzitby do powstania takiego obowigzku u zamawiajgcego. Whniosek taki nalezy
wyprowadzi¢ dokonujgc wyktadni catosci przepisu art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. Zdaniem Izby
ustalenie normy prawnej znajdujgcej zastosowanie w analizowanej sprawie nie moze
nastgpi¢ wytgcznie w oparciu o analize zdania drugiego art. 91 ust. 3a Pzp z pominieciem
tresci zdania 1. (...) przepis art. 91 ust. 3a zd. 2 Pzp wyraZnie nawigzuje do zd. 1, chocby
wten sposob, ze odczytywany samodzielnie nie precyzuje o jaki obowigzek podatkowy



wjakim podatku chodzi. Dopiero tgczna analiza obydwu zdan prowadzi do wniosku, ze
chodzi o obowigzek podatkowy w podatku od towardw i ustug. PowyZzsze musiato prowadzi¢
do wniosku, iz ustalenie normy prawnej wymaga dokonania analizy catosci przepisu art. 91
ust. 3a ustawy Pzp. Jak wynika ze zdania 1, hipoteza tego przepisu dotyczy wytgcznie
sytuacji, gdy wybor oferty wykonawcy prowadzi do powstania obowigzku podatkowego
w zakresie VAT u zamawajgcego. Ustawodawca uzyt bowiem stow jeZeli ztoZzono oferte,
ktorej wybdr prowadzitby do powstania u zamawajgcego obowigzku podatkowego zgodnie
Z przepisami o podatku od towarowi ustug ...”. Zatem obowigzek informacyjny, o ktorym
mowa w zd. 2 dotyczy rowniez takiej sytuacji’.

Tozsame stanowisko zajeta Izba w wyroku z dnia 11 stycznia 2016 r. sygn. akt
KIO 2794/15.

Skiad orzekajacy lzby zauwaza, ze obowigzek ztozenia przez wykonawce informaciji
niezaleznie od tego, czy jego oferta prowadzi do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego, gdyby taki byt cel ustawodawcy, zostatby uregulowany w sposéb analogiczny,
jak w przypadku przepisu art. 26 ust. 2d ustawy Pzp (,Wykonawca, waz z (...) ofertg, skfada
liste podmiotdw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej (...) albo informacje o tym, ze nie

KIO 914/16¢

naleZy do grupy kapitatowe’), przyjmujac przyktadowo brzmienie: ,Wykonawca, wraz z ofertg
sktada informacje, ze wybdr jego oferty prowadzi do powstania u zamawajgcego obowigzku
podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug, wskazujgc nazwe (rodzaj)
towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzic¢ do jego powstania,
oraz wskazujgc ich wartos¢ bez kwoty podatku albo informacje o tym, ze wybor jego oferty
nie prowadzi do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami
0 podatku od towaréw i ustug”.

Dodatkowo dostrzezenia wymaga, ze wywigzanie sie przez wykonawce, ktory sklada
oferte, ktérej wybor nie prowadzi do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego
zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug, z obowigzku wskazania nazwy (rodzaj)
towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania,
oraz wskazujgc ich wartoS¢ bez kwoty podatku, jest w takiej sytuacji — z oczywistych
wzgleddéw — niemozliwe.

Podkresli¢ takze nalezy, ze zamawiajacy nie twierdzit, ze wybor oferty odwotujgcego
prowadzitby do powstania po stronie zamawiajgcego obowigzku podatkowego w podatku
VAT.

Skiad orzekajgcy Izby wskazuje, ze wyrok na ktory powotat sie zamawiajgcy
w swoim pisemnym stanowisku (wyrok z dnia 20 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2422/15)
zapadt w odmiennym stanie faktycznym, tj. dotyczyt wykonawcy, wybor oferty ktérego
prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego w podatku VAT.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie potwierdzit.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty
odwolujgcego ze wzgledu na okoliczno$é, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ potwierdzit
sie.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego z tego wzgledu, ze ,mimo wyraznej
instrukcji zawartej w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia (patrz s. 10, pkt XVI
SIWZ), do oferty nie zatgczono informacji czy wybor bedzie prowadzi¢ do powstania
u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, o ktorym mowa wart. 91 ust. 3a ustawy Pzp”.

Jak wskazano powyzej, w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 1
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wyktadania art. 91 ust. 3a ustawy Pzp prowadzi do wniosku,
iz wymog ztozenia informacji odnosnie tego czy wybér oferty prowadzi¢ bedzie do powstania
u zamawiajgcego obowigzku podatkowego odnosi sie wytaczenie do sytuacji, w ktorej
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wykonawca sktada oferte, ktérej wybor prowadzitby do powstania takiego obowigzku



u zamawiajgcego.

Odrzucenie zatem oferty, ktorej wybor nie prowadzi do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego z tego wzgledu, ze skfadajacy ja wykonawca nie zfozyt informacji
o tym wiasnie, ze wybdr jego oferty nie bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego jest sprzeczne z ustawg Pzp i taka czynno$¢ zamawiajgcego
nalezy uznac¢ za niewazng (art. 58 k.c.).

Uznanie zasadno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego stanowitoby akceptacje
niedopuszczalnego rozszerzenia zamknietego katalogu ustawowych przestanek odrzucenia
oferty wykonawcy, wskazanych w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Postanowienie pkt. XVI ppkt. 2 SIWZ nie moze wywotaé skutku w postaci odrzucenia
oferty odwotujgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie potwierdzit.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez
zamawiajgcego wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjadnien treSci oferty w przypadku,
gdy zamawiajgcy w toku badania ofert powzigt watpliwo$é co do powstania u niego
ewentualnego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug
nie potwierdzit sie.

Odrzucajgc oferte odwotujgcego, zamawiajacy nie twierdzit, ze wybor oferty
odwotujgcego prowadzitby do powstania po stronie zamawiajgcego obowigzku podatkowego
w podatku VAT. Nie twierdzit takze, Ze warto$¢ podatku VAT wskazana w Formularzu
ofertowym odwolujacego zostata obliczona z zastosowaniem btednej stawki podatku VAT.

Odwotujgcy w uzasadnieniu tego zarzutu wskazat: ,(...) Zamawiajgcy, wobec
watplivosci jakie natrafit w toku badania i oceny ofert w zakresie prawidfowosci wskazanych
w nich stawek VAT, winien skorzysta¢ z mozliwo$ci jakie daje mu art. 87 ust. 1 Ustawy,
czego jednak zaniechat”.

Odwotujgcy nie wskazat jednak zadnych okolicznosci, pozwalajgcych stwierdzic, ze
w przedmiotowym postepowaniu w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy miat jakiekolwiek
watpliwosci w zakresie prawidtowosci wskazanych w ofertach stawek VAT, wobec czego
sktad orzekajgcy Izby uznat, ze przypisanie zamawiajgcemu jakiegokolwiek zaniechania
w tym zakresie jest niezasadne.
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W Odpowiedzi na odwotanie (str. 6) zamawiajgcy stwierdzit, ze ,wyjasnieniu
podlegajg niejasnosci a nie braki’, co byto zwigzane z tym, iz btednie przyjat (o czym byta
mowa powyzej), ze obowigzkiem odwotujgcego bylo ztozenie informaciji o tym, ze wybor jego
oferty nie bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego,
zamawiajacy.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3, poprzez dokonanie wyboru
oferty, ktéra nie byta najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w SIWZ skiad orzekajacy Izby pozostawit bez rozpoznania.

Zarzut ten, wobec enumeratywnie wymienionych w art. 180 ust. 2 pkt 1-4 ustawy Pzp
w tzw. postepowaniach podprogowych (jak przedmiotowe) czynnosci, wobec ktérych
przystuguje wykonawcy odwotanie, wsrod ktorych brak jest czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, sktad orzekajgcy lzby pozostawit bez rozpoznania.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji, nakazujgc zamawiajgcemu —
w konsekwenciji uznania, ze odrzucenie oferty odwotujacego bylo bezpodstawne —
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz ponowienie czynnosci
badania i oceny ofert.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1 lit. a) oraz pkt 2 lit. a) oraz lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).
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