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W odpowiedzi na uwagi wniesione do protokotu nr DUK.1711.5.2018 z dnia 10.05.2018 r.
informuje co nastepuje:

Wyjasnienia dotyczgce braku wskazania ustalonej wartosci zamowienia na obstuge
procedur przetargowych przedmiotowego projektu o tresci ,,Jak wynika z treSci przedmiotowej
dokumentacji w jej tresci znajdowaty sie wyceny zaméwienia od réznych kancelarii prawnych
na kwote 39 360 zt brutto, 42 000 zt brutto oraz 35 000 zt brutto. Kazda z tych wartosci jest
ponizej ustawowego progu przewidzianego do stosowania ustawy Prawo zamowien
publicznych na podstawie art.4 pkt 8 tej ustawy. Powyzsze potwierdza, ze zamawiajgcy ustalit
szacunkowg warto$¢ przedmiotu zamowienia, a jedynie pomingt ustalenie Sredniej
arytmetycznej tych ofert, gdyz nie byto podstaw do stosowania pzp” w S$Swietle nizej
przytoczonych argumentow nie znajdujg uzasadnienia.

Zgodnie z art. 4 pkt 8 pzp, przepiséw tej ustawy nie stosuje sie do zamédwien i konkurséw,
ktérych wartos¢ nie przekracza wyrazonej w ziotych réwnowartosci kwoty 30 000 euro.
Przy udzielaniu takich zamoéwieh nie majg zastosowania przepisy pzp, w tym dotyczace
wnoszenia srodkow ochrony prawnej (odwotanie, skarga). Wyjatkiem sa przepisy dotyczace
ustalania_wartosci_zamoéwienia. W celu ustalenia, czy do okresloneqgo zamoéwienia
stosuje sie przepisy pzp, zamawiajacy ustala wartos¢ tego zaméwienia na podstawie
art. 32-35 pzp.

Ponadto zgodnie z postanowieniem KIO z 21.11.2008 r. (KIO/UZP 1237/08) wobec braku
przepisow, ktére wskazywatyby sposéb weryfikacji danych uzyskanych w wyniku rozeznania
rynku, za dopuszczalne przyja¢ nalezy oparcie sie przez zamawiajgcych przy ustalaniu
wartosci szacunkowej zamdwienia w szczegdlnosci zardbwno na najnizszej, najwyzszej,
Sredniej wycenie, jak i na wycenie sredniej po odrzuceniu wartosci skrajnych.

Ponadto zgodnie z art. 32 ust 1 ustawy pzp podstawg ustalenia wartosci zamdwienia jest
catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone
przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig, a wskazane powyzej kwoty sg wartosciami
brutto czyli z podatkiem od towaréw i ustug.

Ustawa pzp okresla jedynie pojecie wartosci szacunkowej, sposéb, w jaki nalezy dokonac
oszacowania w zaleznosci od typu dostaw lub ustug oraz kiedy nalezy dokona¢ oszacowania.
Brak jest natomiast regulacji co do formy przedmiotowej czynnosci. Przyja¢ jednak nalezy,
izna potrzeby ewentualnych kontroli prawidtowosci udzielania zamowien publicznych
czynnos¢ szacowania wartosci zamoéwienia nalezy udokumentowaé na pismie. W praktyce
najczesciej sporzadzana jest notatka stuzbowa z szacowania wartosci zamowienia, w ktorej
wskazuje sie m.in. kiedy i kto sporzadzit szacunek oraz na jakiej podstawie. Do notatki dotgcza
sie oferty handlowe, tj. foldery, wydruki ze stron internetowych, pisemne oferty, itp.

W opinii prawnej ,,Dopuszczalnos¢ zwracania si¢ do wykonawcéw o przedstawienie cen
zamawianych ustug jako podstawa sposobu szacowania wartosci zaméwienia” Urzad
Zamowien Publicznych stwierdza, ze ,Zasada oszacowania wartosci przedmiotu zamoéwienia
z nalezytg staranno$cig dopuszcza mozliwos$¢, iz zamawiajgcy, nie mogac we wiasnym
zakresie oszacowac¢ wartosci przedmiotu zaméwienia, zwrdci sie do podmiotow profesjonalnie
zajmujgcych sie prowadzeniem okreslonej dziatalnosci o dokonanie wstepnej kalkulacii
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kosztéw wynagrodzenia naleznego wykonawcy zamowienia publicznego. Nalezy podkreslic,
iz czynnos$¢ oszacowania wartosci przedmiotu zaméwienia nalezy do zadan zamawiajgcego
inie jest on zwigzany kalkulacjami przedstawionymi przez podmioty, do ktorych o ich
sporzadzenie sie zwrdcit. Kalkulacje te majg charakter informacyjny i mogg stuzy¢ jedynie
rozpoznaniu cen na rynku w zakresie przedmiotu zamowienia. W oparciu o nie zamawiajgcy
we wilasnym zakresie dokonuje czynnosci oszacowania wartosci przedmiotu zamdwienia”.
Ustalenie wartosci zaméwienia jest jedng z czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego
w toku przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Na jej donioste
znaczenie wskazuje, m.in. art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004r.
0 odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, wedtug ktorego
naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest niezgodne z przepisami Prawa zamdéwien
publicznych ustalenie wartosci zamoéwienia publicznego lub jego czesci, jezeli miato to wplyw
na obowigzek stosowania przepisow o zaméwieniach publicznych albo na zastosowanie
przepisow dotyczgcych zamoéwienia publicznego o nizszej wartosci. Oszacowanie wartosci
zamowienia zgodnie z regutami okreslonymi w pzp moze okazaC sie niewystarczajgce
w przypadku braku posiadania odpowiedniej dokumentacji pozwalajgcej na udowodnienie
wskazanej okolicznosci. Dlatego zamawiajgcy powinien rzetelnie udokumentowaé podjete
czynnosci (uchwata KIO z 5 stycznia 2015 r., KIO/KD 111/14).

Powyzsze stanowi réwniez argumentacje do wyjasnien ztozonych odnosnie uwag zawartych
na stronie 8 oraz na stronie 13 protokotu.

Wyjasnienie o tresci "obowigzek wskazania osob upowaznionych przez wykonawce do
udziatu w przygotowaniu i przeprowadzaniu postepowania nie wynika z Zzadnego przepisu
prawa” wydaje sie by¢ nietrafione w kontekscie art. 18 ust. 2 ustawy pzp, ktdéry w sposob
szczegolny przewiduje mozliwosC pisemnego powierzenia pracownikom zamawiajgcego
wykonywania czynnosci zastrzezonych dla kierownika zamawiajgcego, natomiast nie zakazuje
powierzania tych czynnosci osobom, nie bedacym pracownikami zamawiajgcego w sytuacii,
gdy zgodnie z uprawnieniem wyrazonym w art. 15 ust. 2 ustawy pzp zamawiajgcy powierza
przygotowanie albo przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
wiasnej jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej. Zgodnie z orzeczeniem GKO w sprawach
0 naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z 13.02.2017 r. sygn. akt BDF1.4800.81.2016
wszystkie czynnosSci dotyczgce zamowienia publicznego nalezg do  czynnosci
przekraczajgcych zakres zwykiego zarzadu, wiec do dokonania tychze czynnosci potrzebne
jest petnomocnictwo rodzajowe, zgodnie z art. 98 ustawy Kodeks cywilny. Przepis ten,
w wierszu drugim stanowi, ze ,Do czynno$ci przekraczajgcych zakres zwyklego zarzadu
potrzebne jest petnomocnictwo okreSlajgce ich rodzaj, chyba Zze ustawa wymaga
petnomocnictwa do poszczegolnej czynnosci”. Komisja orzekajgca uznata, Zze warunkiem
odpowiedzialnosci osoby innej, niz kierownik jednostki, za udzielenie zamdwienia publicznego,
jest wyrazne i niebudzace watpliwosci powierzenie tych czynnosci takiej osobie (art. 18 ust. 2
ustawy pzp). Osoba trzecia dziala w imieniu i bezposrednio na rzecz zamawiajacego,
a podjete przez nig dzialania sg wigzace dla zamawiajgcego i sg traktowane jako
dziatania samego zamawiajacego. Prawo zamawiajgcego do ustanowienia swojego
petnomocnika podkresla takze Krajowa Izba Odwotawcza (KIO 815/12): ,skoro z przepisu art.
15 ust. 2 pzp wynika uprawnienie do udzielenia petnomocnictwa do dokonywania wszelkich
czynno$ci zwigzanych z postepowaniem, to tym bardziej mocodawca uprawniony jest do
udzielenia petnomocnictwa zawierajgcego wezszy zakres czynnosci.”

Zapis w protokole, iz nie byty powotywane komisje przetargowe jest tylko informacja,
a nie zarzutem. Zgodnie z bowiem z art.19 ust. 2 ,Jezeli warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, kierownik zamawiajgcego
moze powotfa¢ komisje przetargowq”.

Ponadto zauwaza sie, iz zapisy zawarte w protokole dotyczace ilosci
przeprowadzonych postepowan przetargowych oraz roéwnowaznosci produktow byly tylko
informacjami nie wymagajgcymi wnoszenia wyjasnien.
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W odpowiedzi na wyjasnienie dot. zarzutu zmiany warunku wiedzy i doswiadczenia
w postepowaniu na dostawe wraz montazem pracowni jezykowych dostownie z sugestig
wykonawcy, kontrolujgcy zauwaza, iz przywotana w wyjasnieniu teza wynikajgca z wyroku KIO
689/15; KIO 701/15 dotyczy sposobu dokonywania oceny spetnienia warunku ,0bowigzkiem
zamawiajgcego jest takie uksztattowanie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu, aby dany potencjat odpowiednio umozliwiat wykonawcy
ubieganie sie o udzielenie zamowienia publicznego i jednoczesnie jego opis nie naruszat
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Za opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktoéry spetni obie normy
nalezy zatem uznaé taki opis, ktéry dopusci do udziatu w postepowaniu wszystkich tych
wykonawcoéw, ktorzy dajg gwarancje nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia.”
Odnoszgc sie do wyjasnienia ,Zamawiajgcy uwzglednit sugestie wykonawcy, gdyz uznat jg za
stuszng. W skiad wyposazenia zamawianych pracowni jezykowych wchodzg przede wszystkim
urzgdzenia multimedialne” zauwaza sie, iz dostawa sprzetu multimedialnego w ramach
przedmiotowego projektu byta objeta odrebnym postepowaniem przetargowym. Zgodnie
z definicjg ,multimedia” stanowig potaczenie kilku réznych form przekazu informacji (tekstu,
dzwieku, grafiki, animacji, wideo) w celu dostarczania odbiorcom informacji lub rozrywki.
Termin ,multimedia” ma réwniez zastosowanie w mediach elektronicznych stuzacych do
rejestrowania oraz odtwarzania tresci multimedialnych. Jak wskazuje definicja jest to bardzo
ogolne pojecie, klasyfikowane wg CPV pod nr 32.32.20.00-6. W ogtoszeniu w przedmiocie
zamoéwienia zgodnie z wspolnym stownikiem zaméwien wskazano CPV: 39.16.21.00-6 -
pomoce dydaktyczne, 39.00.00.00-2 — meble, 48.00.00.00 — pakiety oprogramowania
i systemy_informatyczne. Wobec powyzszego trudno uzna¢ za zasadng zmiane spetnienia
warunku z dostawy pracowni jezykowych na dostawe sprzetu multimedialnego, ktéra zdaje sie
odbiega¢ od przedmiotu zamowienia i tym samym warunek ten nie spetnia wymogu
proporcjonalnosci.
Za teoretyczne nalezy uznac¢ twierdzenie, ze zamawiajgcy dokonujgc zmiany rozszerzyt
dostepnos¢ zamoéwienia dla wiekszej liczby potencjalnych wykonawcéw skoro wptyneta tylko
jedna oferta. Rbwnoczesnie mozna postawic teze, ze postawiony pierwotny warunek byt nie do
spetnienia przez zadnego wykonawce, a po zmianie (wg sugestii wykonawcy) tylko przez tego
wykonawce.
Zauwaza sie ponadto, ze skoro zamawiajgcy oszacowat koszt dziewieciu pracowni na kwote
180 000 zt (czyli warto$¢ pracowni to okoto 20.000 zt), to juz pierwotnie okreslony warunek
okre$lajgcy warto$¢ dostawy pracowni byt nieadekwatny do wartosci zamdwienia poniewaz
wymagat potwierdzenia dostaw pracowni o wartosci minimum 160 000 zt w ramach ktorych
dostarczono min 5 pracowni, co przy szacunku wartosci jednej pracowni na kwote 20 000 zi,
dla min 5 wymaganych pracowni stanowitoby wartos¢ 100 000 zt.
Kontrolujgcy piszac o wypetnieniu przez wykonawce warunku na minimalnym poziomie miat na
mysli ilos¢ dostarczonych pracowni, tj. w wykazie dostaw wykonawca wymienit 3 pracownie
w ramach jednej dostawy i 2 w ramach drugiej. Trudno natomiast odnies¢ sie do wartosci
dostaw poniewaz co prawda w zatgczniku nr 6 do SIWZ wykazano dostawy o wartosci
339 518,19 zt i 751 246,20 zt podczas gdy z referencji wynika, iz w pierwszej referencji warto$¢
pracowni to kwota 70 110 zI, a tablic interaktywnych i projektoréw multimedialnych to kwota
70 463,63 zt (razem 140 573,63 zt). W referencji tej wykazano ponadto laptopy wraz
z oprogramowaniem o wartosci 88 395,20 zt i zestawy klocéw lego o wartosci 110 549,37 zt.
Druga referencja potwierdza tylko tgczng kwote dostawy i wymienia jej przedmiot, tj. tablice
interaktywne, projektory, zestawy komputerowe, laptopy, drukarki, pracownie jezykowe,
oprogramowanie edukacyjne bez podania ich wartosci.

Woyjasnienie dot. zatgcznika nr 6 SIWZ o tresci: ,w ocenie zamawiajgcego zatgcznik nr 6
nie wymagat zmian bowiem zawiera jedynie w tytule informacje, Ze stanowi on wykaz
wykonanych dostaw kompletnych pracowni jezykowych. Nie pozostaje on w Sprzecznosci
z nowym brzmieniem warunkow udziatu w postepowaniu, gdzie w dalszym ciggu wymagane
Jjest wykazanie dostaw obejmujgcych dostawy kompletnych pracowni jezykowych. Zwazy¢
nalezy, ze zatgcznik nr 6 do SIWZ stanowi ponadto jedynie wzor formularza i moze byc on
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modyfikowany przez sktadajgcych oferty.” stoi w sprzecznosci z art. 38 ust. 4 pzp., w mysl
ktérego dokonang zmiane specyfikacji zamawiajgcy przekazuje niezwiocznie wszystkim
wykonawcom, ktérym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, a jezeli
specyfikacja jest udostepniana na stronie internetowej, zamieszcza jg takze na tej stronie.
Wobec faktu, iz zatgczniki stanowig integralng czes¢ SIWZ powyzsze dotyczy rowniez
zatgcznikow. Zauwaza sie, iz w powyzszym postepowaniu dokonujgc zmiany zatgcznika nr 1
informacje te zamieszczono na stronie internetowej zamawiajgcego, a nie uczyniono tego
wzgledem zatgcznika nr 6 — wykaz dostaw wykonanych w ciggu ostatnich trzech lat. Zgodnie
z SIWZ zatgcznik nr 6 stanowit integralng czesc¢ oferty. Tymczasem w ztozonej ofercie
znajdowat sie zatgcznik nr 6 w ktorym wykazano w tabeli o nazwie wykaz wykonanych dostaw
kompletnych pracowni jezykowych dostawe z opisem przedmiotu zamowienia ,montaz
pracowni jezykowych, wyposazenia dydaktycznego” oraz drugg dostawe z opisem przedmiotu
zamowienia ,montaz pracowni jezykowych”, podczas gdy w zmienionym SIWZ wykonawca dla
spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia miat wykazaé dwie dostawy sprzetu
multimedialnego o wartosci 160 000 zt kazda z dostaw.

Woyjasnienie dotyczgce odrzuconej oferty firmy Infomiks Sp. z 0.0. jest zdaniem
przytoczonym z protokotu kontroli z dnia 10.05.2018 r.

Wyjasnienie o tresci ,Na etapie kontroli przez Instytucje Zarzadzajgcg zamawiajacy
wskazat, Zze wprowadzenie zmian w programie nhauczania (np. zapowiadana likwidacja
gimnazjum) bedzie wymagafto aktualizacji poprzez zmiany dostosowujgce do nowego
programu nauczania. Obydwaj producenci potwierdzili ze z ich strony jest gotowos¢
Zzapewnienia takiej aktualizacji na zasadach odrebnej umowy sprzedazy z podmiotem, ktory
posredniczy w sprzedazy programoéw. Nie byto natomiast mozliwosci ustalenia u wszystkich
producentéw gotowosci zaoferowania aktualizacji oprogramowania” tym bardziej potwierdza
fakt niewtasciwego wyboru kryterium oceny oferty w postaci bezpfatnej aktualizacji. Skoro na
etapie kontroli przez Instytucje Zarzadzajgcg czyli po ogtoszeniu przetargu (a tym samym
ustaleniu kryterium oceny) zamawiajgcy uzyskuje informacje o gotowosci dwdch producentéw
do zapewnienia aktualizacji powstaje pytanie w jaki sposdb oferenci mieli zadeklarowac
mozliwo$¢ aktualizacji oprogramowan skoro producenci dopiero wyrazili gotowo$¢ do
ewentualnej aktualizacji, a tym bardziej jak w tej sytuacji zastosowac aktualizacje jako
kryterium oceny ofert.

Odnoszac sie do wyjasnienia o tresci: ,Wzor oferty stanowigcy zatgcznik do SIWZ,

stanowi jedynie wzor, ktéry mogg zastosowaé wykonawcy. Istotna jest tres¢ SIWZ, umowy
i tre$ci oferty. Zgodnie z art. 144 zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej umowy
w stosunku do tres¢ i oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze
zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. Przepis ten
nie wskazuje, ze zwigzanie trescig oferty dotyczy réwniez tresci wzoréw stosowanych przez
zamawiajgcego.”
Zgodnie z pkt 12.1 SIWZ oferta musi zawiera¢ oferte cenowg przygotowang zgodnie ze
wzorem podanym w zatgczniku nr 4 SIWZ. Trudno wiec zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze oferta
stanowi wzor ktéry mogg stosowa¢ wykonawcy. Ponadto stwierdzona niezgodnosS¢ wzoru
oferty z zapisami SIWZ i umowg dotyczyta tresci oferty, tj. okresu rekojmi, a nie wzgledow
formalnych. Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ moze polega¢é na sporzadzeniu
i przedstawieniu oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem, ze
chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére réwniez zamieszczane sg w SIWZ (KIO 2478/13 z 13
listopada 2013 r.).

W zakresie wyjasnienia dot. warto$ci szacunkowej zamowienia na dostawe sprzetu
komputerowego i multimediéw o tresci: ,warto$¢ szacunkowa zamowienia to kwota 950 000 zt
brutto, a nie jak podajg kontrolujgcy 850 000 zf zaznaczam, iz kontrolujgce wskazaty
w protokole kwote wynikajgcg z notatki z ustalenia wartosci szacunkowej z dnia 31.08.2015 r.,
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a nastepnie w protokole zamieszczono wyjasnienia MCO, ze $rednia arytmetyczna ztozonych
ofert cenowych wynosita 950 000 zl, a nie jak omytkowo wskazano w notatce 850 000 zt.
Skoro jak twierdzi zamawiajgcy wartoS¢ szacunkowa to kwota 950 000 zt to wobec tego
dlaczego w protokole z postepowania podana jest wartos¢ zamoéwienia w wysokosci
990 000 zt (wartos¢ szacunkowa zamowienia nie moze zosta¢ zmieniona w trakcie
postepowania). Takg wartos¢ zamawiajgcy wskazat rowniez w ogtoszeniu o udzieleniu
zaméwienia w kwocie netto, tj. 804 878,05 zt. Zauwaza sie, iz wartos¢ jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienie nie jest wartoscig szacunkowa
zamoéwienia.

W odniesieniu do wyjadnienia dotyczgcego informacji o powstaniu obowigzku
podatkowego nalezy wskazac, iz w_okresie toczgcego sie postepowania Miejski Zarzad
Os$wiaty w Tychach nie byt zarejestrowany jako podatnik VAT  czynny.
Zatem w przedmiotowym postepowaniu _nie zachodzity przestanki do zastosowania
mechanizmu _,odwrotnego obcigzenia”, okredlonego w art. art. 17 ust. 1 pkt. 7 ustawy
o podatku od towaréw i ustug (dalej: ustawa o VAT), ktéry stosowany jest do transakciji
sprzedazy towarow wymienionych w zatgczniku nr 11 do ustawy. Ustawodawca wskazat, aby
ograniczy¢ nadmierne stosowanie ,odwrotnego obcigzenia®, w przypadku towarow
wymienionych w pozycjach nr 28a — 28c zatgcznika nr 11 (sprzetu elektronicznego), ze
mechanizm ten bedzie stosowany dla jednolitych gospodarczo transakcji o wartosci powyzej
20.000 euro. Jak juz wskazano w protokole kontroli opodatkowanie odwrotnym obcigzeniem
od 1 lipca 2015 r. wystepuje wytacznie w sytuacji, kiedy nabywcg jest podatnik, o ktorym mowa
w art. 15, zarejestrowany jako podatnik VAT czynny. Do 30 czerwca 2015 r. wystarczyto, aby
nabywcg byt podatnik, o ktérym mowa w art. 15. Zatem nalezy zwroci¢ uwage na to,
iz dostawa towaréw wymienionych w zatgczniku nr 11 bedzie opodatkowana na zasadach
ogoélnych przez dostawce dopiero wtedy, gdy sprzeda on towar podmiotowi niebedgcemu
podatkiem VAT czynnym — jak to powinno zosta¢ przeprowadzone w przedmiotowym
postepowaniu.

Natomiast w zakresie zamodwien publicznych, zgodnie z art. 91 ust 3a ustawy Prawo zaméwien
publicznych: ,Jezeli ztozono oferte, ktérej wybor prowadzitby do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug, zamawiajgcy
w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towaréw i ustug,
ktory miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami. Wykonawca sktadajgc oferte,
informuje zamawiajgcego, czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ 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”. Ustawodawca nie przewidziat Zadnej specjalnej formy dla powyzszego oswiadczenia
wykonawcy, wskazujgc jedynie, iz informacja taka winna by¢ ztozona wraz z ofertg. Ponadto
informacja o obowigzku podatkowym zamawiajgcego winna zosta¢ ztozona w formie pisemnej,
zgodnie z art. 9 ustawy pzp.

W Swietle powyzszego watpliwo$¢ budzi fakt umieszczenia w ofercie zapisu, iz: ,Zamawiajgcy
wymaga ztozenia wraz z ofertg informacji o powstaniu u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towarow i ustug (VAT) wskazujgc nazwe
(rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa Ilub $wiadczenie bedzie prowadzi¢c do jego
powstania, oraz wskazujgc ich warto$¢ bez kwoty podatku. Nieztozenie przez wykonawce
informacji bedzie oznaczato, ze taki obowiazek nie powstaje’.

Ww. klauzula stoi w sprzecznosci z art. 91 pkt 3a gdyz daje mozliwos¢ nie ztozenia przez
wykonawce ww. informacji. Powyzsze jest niezgodne z wyrokiem KIP 2411/15 z dnia
23 listopada 2015 r., gdzie Izba stwierdzita, iz ustawodawca uzywajgc okreslenia ,czy wybor
oferty bedzie prowadzit...” jednoznacznie wskazat, ze wykonawca winien ztozy¢ wraz z ofertg
informacje pozytywng lub negatywna. Gdyby bowiem celem ustawodawcy byt wytgcznie
natozenie na wykonawce obowigzku zlozenia oswiadczenia pozytywnego (fj. wytacznie
o$wiadczenia o powstaniu obowigzku podatkowego u zamawiajgcego), to zbedne byloby
postuzenie sie okresleniem ,czy’. Ustawodawca nie wprowadzit szczegdlnego trybu
postepowania w zwigzku z brakiem ztozenia oswiadczenia o ktérym mowa w art. 91 ust. 3a
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ustawy pzp. W zwigzku z tym siegng¢ nalezy do istniejgcych regulacji. W ocenie Izby
oswiadczenia wykonawcy wynikajgce z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp jest cze$cig szeroko
rozumianej oferty wykonawcy. Winno by¢ one ztozone wraz z ofertg, jest odwiadczeniem
wykonawcy o przyjetej przez niego wyktadni przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug
i ich wptywu na sposéb obliczenia ceny. Brak ztozenia stosownego oswiadczenia winien by¢
wyjasniony przez zamawiajgcego wtasnie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy pzp”.

W wyjasnieniach do protokotu wskazano, iz,(...) wydaje sie zatem, iz taka informacja powinna
znalez¢ sie w formularzu ofertowym oraz SIWZ (podobnie zob. ztozenie listy podmiotéw
nalezgcych do grupy kapitatowej). Zatem wykonawca musi zosta¢ poinformowany o tym
obowigzku przez zamawiajgcego (...). Postepowanie zamawiajgcego polegajgce na
umieszczeniu zgdania w tresci SIWZ byto zatem prawidfowe . Jak sam wyjasniajgcy stwierdzit
tvlko wydaje sie zasadnym umieszczenie tej informaciji w formularzu ofertowym. Zgodnie
z ww. wyrokiem ,ustawodawca w art. 91 ust. 3a ustawy pzp statuuje dwa obowigzki odnoszgce
sie do dwoch odrebnych podmiotow. W pierwszej bowiem czesci przywotanej regulacji naktada
na zamawiajgcego obowigzek doliczenia do przedstawionej przez wykonawce ceny podatku
od towardw i ustug, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢ w przypadku, gdy wykonawca ztozyt
oferte, ktérej wybdr prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego
zgodnie z przepisami o podatki od towardw i ustug. W drugiej zas czesci przywotanej regulaciji
ustawodawca statuuje obowigzek wykonawcy wskazujgc, iz to wlasnie wykonawca informuje
zamawiajgcego czy wybor jego ofert bedzie prowadzit do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego”. Zatem w mysl art. 91 ust. 3a pzp brak umieszczenia w SIWZ zapisu
informujgcego o koniecznosci umieszczenia w ofercie ww. informacji nie powoduje zniesienia
tego obowigzku. Informacje, o ktérych mowa stanowig element oferty, zatem mozliwe jest
wystgpienie w trybie art. 87 ust 1 pzp o ztozenie odpowiednich wyjasnien.

Wobec powyzszego kontrolujgce podtrzymujg stwierdzenie, iz wymaganie w SIWZ oraz we
wzorze oferty cenowej wykazania przez oferentow, towardw ktérych dostawa bedzie prowadzié
do powstania, odwrotnego obcigzenia podatkiem VAT ze wskazaniem ich wartosci bez kwoty
podatku nie wynikato z Zzadnych przepiséw prawa imogto dodatkowo wprowadzi¢
wykonawcow w btad.

Majac na uwadze, iz to na zamawiajgcym cigzy odpowiedzialnos¢ za postepowanie podczas
ogfaszanych postepowan oraz fakt posiadania wiedzy przez zamawiajgcego, iz
w przedmiotowym postepowaniu brak jest przestanek do powstania obowigzku podatkowego
U zamawiajgcego, a w toku postepowania ztozono oferte wraz z informacjg z dnia 8.10.2015 r.
0 _powstaniu _u_zamawiajgcego obowigzku podatkowego wraz z nabyciem laptopéw oraz
tabletéw, watpliwo$¢ budzi fakt nie wezwania oferenta w trybie art. 87 ust 1 ustawy pzp
do zloZzenia wyjasnienn _dotyczgcych powstania obowigzku podatkowego u zamawiajgcego,
0 ktérym mowa w art. 91 ust. 3a ustawy pzp. Ponadto dopiero w dniu podpisania umowy,
tj. 14.10.2015 r. skierowano do wykonawcy informacje, iz zamawiajgcy nie jest czynnym
podatnikiem VAT

W wyjasnieniach do protokolu wskazano rowniez: ,ze zgodnie z art. 91 ust 3a jezeli
wykonawca poinformuje zamawiajgcego o0 koniecznosci doliczenia wartosci podatku VAT do
wartosci netto oferty, to zamawiajgcy musi doliczy¢ podatek VAT. Zatem do ceny oferty (ceny
najkorzystniejszej lub oferty z najnizszg ceng) nalezy doliczy¢ podatek od towardw i ustug,
ktéry zamawiajgcy miatby obowigzek rozliczy¢ zqodnie z przepisami o podatku od towardw
I ustug”. Wskazano takze, iz ,zamawiajgcy rowniez w tym zakresie postgpit prawidtowo. Przed
wybraniem najkorzystniejszej oferty zwiekszyt on bowiem kwote przeznaczong na realizacje
przedmiotu zamoéwienia z kwoty 990 000 zt do kwoty 1072 744,50 zt. Oznacza to, Ze
uwzglednit, ze ostateczng cene stanowita suma kwoty wskazanej w formularzu ofertowym:
987 571,82 zt brutto i podatku VAT, objetego informacjg o odwrotnym obcigzeniu podatkowym
85 172,68 zt”.

Zauwaza sie, iz mechanizm rozliczania podatku od towardéw i ustug, tj. odwrotne obcigzenie
okreslony w art. 17 ust 1 pkt 7 ustawy o podatku od towarow i ustug, polega na tym ,iz dla
transakgji krajowych dotyczacych okreslonych grup towaréw obowigzek wykazania podatku
naleznego i jego odprowadzenia do Urzedu Skarbowego cigzy na nabywcy, a nie na dostawcy.
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Ponadto z art. 91 ust 3a ustawy Prawo zaméwien publicznych jasno wynika, iz: (...)
zamawiajgcy w_celu _oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od
towaréw i ustug, ktory miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami. W powyzszej
sytuacji, w ktérej nie miato zastosowania odwrotne obcigzenie wynagrodzenie wykonawcy nie
stanowito ceny brutto okreslonej w ofercie tylko cene brutto wskazang w ofercie plus podatek
VAT od towaréw wskazanych w informacji o odwrotnym obcigzeniu, co nie jest adekwatne do
przytoczonego przez wyjashiajgcego przepisu.

W kwestii prawidtowosci zastosowanej stawki podatku VAT zaszto nieporozumienie
w odczytaniu, przez sktadajgcego wyjasnienie, zapisow zawartych w protokole kontroli, gdyz
kontrolujgce nie zarzucity zastosowania stawki 23% do poz. 2 (laptop) oraz poz. 10 (tablet
z etui) do ktérych ma zastosowanie mechanizm odwrotnego obcigzenia. W zestawieniu
tabelarycznym na str. 25 protokolu wymieniono towary w podziale na te do ktérych ma
zastosowanie stawka 0% i odrebnie na te do ktérych ma zastosowanie odwrotne obcigzenie.
W protokole doktadnie przytoczono towary, wymienione w zatgczniku 8 do ustawy o podatku
od towaréw i ustug, podlegajace stawce 0%, a ktére byty m.in. przedmiotem zamowienia (cyt:
str. 22 — 23: ,Jest to nastepujacy sprzet :
—  jednostki centralne komputeréw, serwery, monitory, zestawy komputeréw stacjonarnych,
—  drukarki,
—  skanery,
—  urzadzenia komputerowe do pism Braille'a (dla oséb niewidomych i niedowidzacych),
— urzadzenia do transmisji danych cyfrowych (w tym koncentratory i switche sieciowe,
routery i modemy).

W odniesieniu do wyjasnienia, iz ,postepowanie zamawiajgcego byfo prawidfowe, gdyz
zamawiajgcy nie ma obowigzku Zzgdania informacji w przedmiocie stawki VAT. Takie
rozwigzanie jest nawet zalecane w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie ma prawa do odliczenia
podatku VAT. Zastosowana stawka podatku VAT jest dla zamawiajgcego obojetna (...
W przypadku Zzgdania podania przez zamawiajgcego wytgcznie ceny brutto to wykonawce
w cafosci obcigza zatem ryzyko zastosowania nieprawidfowej stawki VAT. Postepowanie
zamawiajgcego byto zatem prawidfowe i przeniosto ryzyko zastosowania nieprawidfowej stawki
VAT w cafosci na wykonawce”.

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, iz w odniesieniu do wyjasnienia kontrolowanego w zakresie
ztozenia oferty wraz z informacjg o powstaniu odwrotnego obcigzenia i braku reakcji z jego
strony, co wyjasniono powyzej, budzi watpliwos¢ przytoczenia teraz stow ,Takie rozwigzanie
jest nawet zalecane w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie ma prawa do odliczenia podatku VAT”.
Zatem zamawiajgcy wprowadzit oferenta w bitgd i dopiero w momencie wyboru oferty, przed
podpisaniem umowy poinformowat, iz nie jest czynnym podatnikiem VAT.

W odniesieniu do przedstawionego wyjasnienia powyzszej kwestii zdaniem kontrolujgcych
przerzucenie na wykonawce obowigzku zastosowania prawidtowej stawki podatku VAT bez
mozliwosci jej weryfikacji przez zamawiajgcego moze rodzi¢ szereg problemow praktycznych
zwigzanych z prawidtowym poréwnaniem ofert. Przepis art. 18 pzp wprowadza obowigzek
dla zamawiajgcego do prawidtowego przygotowania i przeprowadzenia postepowania oraz
udzielenia zaméwienia publicznego, w celu dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty,
z zachowaniem jednoczesnie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow zawartej w art. 7 ust. 1 pzp. Zatem realizacja tej zasady bytaby fikcjg gdyby
zamawiajgcy nie miat mozliwosci poréwnania ofert, przy czym kryterium decydujgcym
o wyniku poréwnania jest, co nalezy podkresli¢, w zasadzie zawsze cena, co zawart Sad
Najwyzszy w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r (sygn. akt Il CZPO 53/11). Zgodnie
zart. 91 ust 2 ustawy cena bowiem moze byé albo wytgcznym kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej albo tez stanowi¢ rownowazne kryterium tej oceny. W powotanym
w protokole kontroli wyroku Sgdu Najwyzszego o sygn. akt Ill CZP 52/11 wskazano, iz przez
cene zgodnie z art. 2 pkt. 1 pzp nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu ustawy z 5 lipca 2001 r.
o cenach (Dz. U. nr 97 poz. 1050 z p6zn. zm.), a w tej cenie uwzglednia sie, m.in. podatek
VAT. W Swietle powyzszego podatek VAT jest niewatpliwie skfadnikiem ceny stanowigcym
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zatem element cenotworczy, ktory tworzy cene brutto i ostatecznie decyduje o wysokosci tej
ceny. Powyzsze juz na etapie sktadania ofert przez wykonawcoéw naktada na nich obowigzek
obliczenia okreslonej w ofercie ceny z uwzglednieniem wiasciwej stawki podatku VAT.
Do obowigzkéw zamawiajgcego nalezy zatem dokonanie oceny poprawnosci
przedstawionych przez wykonawcéw ofert, m.in. takze w zakresie uwzglednionego w nich
podatku VAT, w tym obowigzek poprawienia oferty w tej czesci, a nawet jej odrzucenia
(art. 87 ust. 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 6 pzp), gdy zawierajg one btedy.

Zgodne z trescig przytoczonych uchwat Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r.
wynika, iz ,Jezeli zamawiajgcy, opisujgc w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
sposob obliczania ceny, nie zawart zadnych wskazan dotyczgcych stawki podatku VAT,
wowczas oferta zawierajgca stawke niezgodng z obowigzujgcymi przepisami podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp., o pordwnywalnosci ofert bowiem mozna
mowi¢ dopiero wowczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majace byé przedmiotem
porownania, zostaty obliczone z zachowaniem tych samych regut. Oferta zawierajgca
niezgodng z obowigzujacymi przepisami stawke podatku VAT, wptywajgcego na wysokosé
ceny brutto, niewatpliwie zaburza proces poréwnywania cen i musi by¢ kwalifikowana jako
zawierajgca btgd w obliczeniu ceny. Ustawowy obowigzek zamawiajgcego do odrzucenia
oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny zaktada wole ustawodawcy zapewnienia stanu
porownywalnosci ofert, z uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami
zabiegajgcymi o uzyskanie zamowienia publicznego. Realizacje tego stusznego zatozenia
ustawodawcy zaburzatoby dokonywanie oceny ofert, w ktérych ceny oferowane za wykonanie
tej samej ustugi bytyby skalkulowane z uwzglednieniem réznych stawek podatku VAT.”
Powyzsze argumenty prowadzg do stwierdzenia, iz nie do zaakceptowania jest sytuacja
uznania ofert z réznymi stawkami VAT za prawidtowe. Oferty zawierajgce skalkulowane przez
wykonawcéw ceny netto stajg sie porownywalne, o ile ostateczng warto$¢ (cene brutto)
uzyskano przy zastosowaniu jednolitej, wynikajgcej z obowigzujgcych przepisow, stawki
podatku VAT. Zatem zamawiajgcy nie wymagajgc podania stawki podatku VAT jakag
wykonawca zastosowat do wyliczenia ceny nie bytby w stanie zapewni¢ poréwnywalnoSci
ofert, w sytuacji ztozenia ich przez kilku oferentéw, a tym samym zapewnienia réwnego
traktowania oferentéw. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z wyjasnieniami, iz nie nalezy wymagac
w ofercie podania stawki VAT.

W zakresie ostatniego wyjasnienia stwierdza sie, iz kontrola nie zarzucita wystawienia

faktury ze stawkg 23 % dla poz. 2 laptop Lenovo oraz poz. 10 Tablet, natomiast jak juz wyzej
wspomniano stwierdzita nieprawidtowosci odnosnie przeprowadzenia procedury postepowania
w zakresie mechanizmu odwrotnego obcigzenia, ktére nie mogto mie¢ miejsca w zwigzku
z faktem, iz MCO nie byto w tym okresie czynnym podatnikiem VAT.
Faktura zostata wystawiona ze stawkg 23 % rowniez w_zakresie towarow dla ktérych
prawidtowym byto zastosowanie stawki preferencyjne 0% w zwigzku z nabyciem dostawg tych
towaréw dla szkét. Ponadto oferta jak wynika z przytoczonych w protokole kalkulacji cenowych
pierwotnie ztozona zostata z prawidlowg stawka 0 % dla odpowiednich towardw.
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