Sygn. akt: KIO 1751/13

WYROK

z dnia 5 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie dnia 2 sierpnia 2013 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2013 r. przez wykonawce Comarch
Polska S.A, Al. Jana Pawia 1l 411G, 31-864 Krakow
w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskiego,

ul. Dewaijtis 5, 01-815 Warszawa,

przy udziale wykonawcy SIMPLE S.A., ul. Bronistawa Czecha 49/51, 04-555 Warszawa

zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr  (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Comarch Polska S.A. z

siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.ecenaneee.



Sygn. akt KIO 1751/13
Uzasadnienie

Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie (dalej: zamawiajacy)
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Ustuge wdrozenia z
dedykowanymi szkoleniami systemu ERP wraz z niezbedng infrastrukiurg w obszarze
zintegrowanego informatycznego systemu zarzadzania w ramach realizacji projektu:
Kwalifikacja jakosci w Uniwersytecie", znak sprawy: DZP-370-23/2013, ogtoszenie o
zamowieniu opublikowane pod nr 2013/S 085- 144433 w dniu 2 maja 2013 r.

Wykonawca Comarch Polska S.A. (dalej: odwotujacy) wnidst odwotanie wobec czynnosci
podjetych i zaniechanych przez Zamawiajgcego w toku postepowania zarzucajgc
Zamawiajgcemu haruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez
Wykonawce - SIMPLE S.A., pomimo iz oferta tego Wykonawcy jest niezgodna z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

2) art. 89 ust. 1 pkt. 6 pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez
SIMPLE S.A., pomimo iz oferta tego Wykonawcy zawiera btagd w obliczeniu ceny, ktérego nie
mozna poprawic¢ w trybie art. 87 ust. 2 pzp.

Odwotujacy wnidst o0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i przeprowadzenia
ponownej oceny ofert, a w jej toku - odrzucenie oferty ztozonej SIMPLE S.A;

2. przeprowadzenia ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy ztozyt waznag oferte, ktoéra zostata zaklasyfikowana na drugim miejscu.
Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujacy wskazat, co nastepuije.

1. Okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ wymagania dotyczace stawki podatku VAT
Zgodnie z trescig Rozdziatu Il - wzér Formularza oferty wraz z zatgcznikami - wykonawcy
zobowigzani zostali do wskazania catkowitej wartosci brutto oferty wraz ze wykazaniem
stawki podatku VAT, przy czym w Zatgczniku nr 1 do Formularza ofertowego Zamawiajacy
dodatkowo zobowigzat wykonawcow do przedstawienia parametrow technicznych
oferowanych serwerdw(3 szt.) wraz z ceng brutto oraz zastosowang stawkag VAT.
Wymaganie przez Zamawiajgcego wyodrebnienia z tgcznej ceny oferty cen serwerow jest
uzasadnione faktem, Ze rozliczenie za serwery zgodnie z trescig obowigzujacych przepisow

prawa oraz trescig SIWZ bedzie dokonywane przy zastosowaniu stawki podatku VAT 0%.



Okolicznos¢ te potwierdza tres¢ dalszych postanowien siwz, w szczegdélnosci postanowien
umowy, ktéra zostanie zawarta po udzieleniu zamoéwienia [Rozdziat IV SIWZ).

Zgodnie z trescig § 9 pkt 2.2 wzoru umowy: ,za dostawe sprzetu peryferyjnego (3 serwerow)
Wykonawca otrzyma wynagrodzenie o tacznej kwocie w wysokosci nettozt (stownie

ztotych: .), wedlug wartosci netto okreslonych w Kosztorysie z zastosowaniem 0%
stawki podatku VAT na podst art 83 ust 1 pkt. 26 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku
od towaréw i ustug (Dz. U. Nr 54 poz. 535)".

Zgodnie z trescig punktu 12 siwz ,,Opis sposobu obliczenia ceny: 12.5. Wykonawca naliczy
odpowiednia stawke podatku VAT zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa lub
posiadang indywidualng interpretacja. (...) 12.9. Zmawiajacy niezwiocznie po udzieleniu
zamowienia Wykonawcy, ktérego oferta zostanie wybrana w przedmiotowym postepowaniu
wystapi do Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego o potwierdzenie zastosowania 0%
VAT na urzadzenia okreslone w zataczniku nr 8 do ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz.
U. z 2004 r. Nr 54, poz. 535). 12.10.Po otrzymaniu przez Wykonawce zaswiadczenia z
Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego Wykonawca zastosuje 0% stawke podatku VAT
w odniesieniu do sprzetu objetego zatgcznikiem nr 8 do ustawy o podatku od towardow i ustug
(Dz. U. z 2004 r. Nr 54, poz. 535).

Zatem juz na etapie sktadania ofert Zamawiajacy okreslit, ze rozliczenie za serwery
dokonywane bedzie przy zastosowaniu stawki 0%, a wiec zgodnie z zasadami objecia tg
stawkg podatku VAT sprzetu komputerowego wymienionego wprost w Zatgczniku Nr 8 do
ustawy o VAT.

W postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty - SIMPLE S.A. oraz Comarch Polska S.A.
(oferta Odwotujacego). Odwotujgcy zastosowat sie do narzuconego modelu
wyszczegolnienia ceny oferowanych serwerdéw (3 szt.), wskazujac szczegdtowe parametry
techniczne oferowanych urzadzen, do ktorych zastosowanie znajduje preferencyjne
opodatkowanie podatkiem VAT zgodnie z pkt 12.10 SIWZ, a takze ich cene netto.

W przypadku Wykonawcy Comarch Polska S.A. bedzie zatem mozliwe dokonanie czynnosci
okreslonych przez Zamawiajgcego w tresci pkt. 12.10 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia - wystgpienie przez Zamawiajgcego o potwierdzenie zastosowania 0% VAT na
urzadzenia okreslone w zatgczniku nr 8 do ustawy o podatku od towardw i ustug. Uzyskanie
takiego potwierdzenia umozliwi wpisanie w § 9 pkt 2.2 umowy kwoty brutto za serwery
réownej z kwotg netto (po zastosowaniu stawki podatku VAT 0% kwota podatku VAT nie
zostanie ujeta). Pozostate elementy objete zamoéwieniem objete bedg zgodnie z
obowigzujacymi przepisami - stawkg podatku VAT 23%.

Procedura ta nie bedzie mozliwa do zastosowania w przypadku Wykonawcy SIMPLE S.A.

Wykonawca ten bowiem w Zatgczniku Nr 1 do Formularza ofertowego, przeznaczonym do



prezentacji parametréw oraz cen serweréw, w pozycji ,Inne” wskazat liste wyposazenia
dodatkowego oferowanych serweréw. W wyposazeniu dodatkowym Wykonawca SIMPLE
S.A. uwzglednit miedzy innymi:

- Molex Szafe serwerowg Modbox Il 19" 42U 800x1000 (wspdlng dla 3 serwerdw);

- macierz dyskowg StorwizeV3700 (wspdlna dla 3 serwerow;

- oprogramowanie Microsfot Sys Ctr Standard 2012 all Lng Embedded Microsft Volime
License 1 License 2 PROC Lic SA.

Z Formularza ofertowego Wykonawcy SIMPLE S.A. wynika, ze cato$¢ wyspecyfikowanych
elementéw, tj. tacznie serweréw i wyposazenia dodatkowego, podlega¢ bedzie
opodatkowaniu wedtug jednolitej stawki podatku VAT - 0%, co jest niezgodne z
obowigzujgcymi przepisami prawa, a tym samym réwniez z wymaganiami Zamawiajgcego,
okreslonymi w SIWZ.

W art. 83 ust. 1 pkt 26 ustawy o VAT okreslono podmioty, do ktérych dostarczenie sprzetu
komputerowego objete jest stawkg podatku VAT 0%.

W ust. 13 okreslono za$, ze stawka podatku w wysokosci 0% podlegajg towary wymienione
w zataczniku nr 8 do ustawy VAT.

Zgodnie z trescig Zatgcznika nr 8 do ustawy VAT, opodatkowaniu na podstawie art. 83 ust. 1
pkt. 26 ustawy o VAT, opodatkowaniu stawkag 0% podlega dostawa:

Katalog sprzetu komputerowego wskazanego w Zatgczniku 8 stanowi katalog zamkniety i
tylko dostawa enumeratywnie wymienionych w nim urzadzen korzysta¢ moze z
preferencyjnego opodatkowania podatkiem VAT. W sSwietle dotychczasowej linii orzeczniczej
organdw podatkowych mozna wyszczegdlni¢ przestanki, ktére w opinii organow
podatkowych determinujg prawo do zastosowania stawki 0% do dostawy okreslonych
urzadzen. Organy te wskazujg, ze zastosowanie stawki 0% do ,wyposazenia dodatkowego"
urzgdzen wymienionych enumeratywnie w katalogu Zatgcznika Nr 8 jest mozliwe jedynie w
Scidle okreslonych przypadkach. Przede wszystkim konieczne jest wykazanie, ze elementy
dodatkowe stanowig integralng i nieodtagczng czes¢ skladowa sprzetu komputerowego,
stanowig elementy podlegajace instalacji wewnatrz obudowy serwera, na jego ptycie
gtdéwnej; sq konieczne do poprawnej pracy maszyny, a ich instalacja odbywa sie na etapie
produkcji w fabryce i musi zawsze by¢ zainstalowana w serwerze, aby urzadzenie dziatato
poprawnie; stanowig kluczowy element maszyny, bez ktérego nie moze ona funkcjonowac.
Wskazane trzy elementy wyposazenia dodatkowego wymienionego w Zatgczniku nr 1 do
oferty SIMPLE S.A. nie spetniajg przestanek uznania za element sprzetu komputerowego, co
uprawniatoby do objecia ich stawkg podatku VAT 0%:

Podana w Formularzu ofertowym Simple S.A. cena brutto z tytutu oferowanej dostawy 3

serwerow zostata obliczona w sposob nieprawidtowy, niezgodny z obowigzujgcymi
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przepisami, to jest art. 83 ust. 1 pkt 26 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw
i ustug , co narusza jednocze$nie wymagania okreslone w punkcie 12.1,12.2. 1 12.5 SIWZ i
powoduje konieczno$¢ odrzucenia oferty tego Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1pkt. 2
pzp oraz 89 ust. 1 pkt 6 pzp.

Poniewaz zgodnie z treScig pkt. 12.10 SIWZ wykonawcy zobowigzani byli obliczy¢
odpowiednig stawke podatku VAT zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa lub
posiadang indywidualng interpretacja, a takze w Swietle postanowienn wzoru umowy,
dotyczacych elementéw wynagrodzenia wykonawcy i wymaganych stawek podatku VAT,
wykonawcy mieli obowigzek skonstruowaé oferte w sposéb umozliwiajacy zastosowanie
stawki podatku VAT w wysokosci 0% tylko i wylacznie w stosunku do serwerdw i ich
nieroztgcznych elementow, w pozostatym zas$ zakresie zastosowaC podstawowg stawke
podatku VAT 23 % (z wyjatkiem szkolen, dla ktérych Zamawiajacy okreslit odrebne zasady
opodatkowania). W zwigzku z ujeciem przez Wykonawce SIMPLE S.A. w cenie serwerow
elementéw, ktore nie beda mogty by¢ objete stawkg podatku VAT 0%, oferta Wykonawcy
SIMPLE S.A. jest niezgodna z trescig siwz. Niezgodnosc¢ ta powoduje w konsekwencji btad w
obliczeniu ceny.

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie ma mozliwosci poprawienia w ofercie SIMPLE S.A.
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ oraz usuniecia btedu w obliczeniu ceny, poniewaz
w Zatgczniku nr 1 do Formularza ofertowego Wykonawca ten nie wyodrebnit cen za
elementy podlegajace opodatkowaniu stawkg 0% oraz stawka 23%. W odroznieniu od oferty
Wykonawcy Comarch Polska S.A. Zamawiajacy nie bedzie zatem w stanie w odniesieniu do
Wykonawcy SIMPLE S.A. dokonac¢ czynnosci, o ktorych mowa w pkt. 12.10 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia oraz w § 9 pkt 2.2 wzoru umowy, bez okreslenia przez tego
Wykonawce, juz po ztozeniu oferty - jakie sg ceny jednostkowe elementéw wymienionych w
Zatgczniku nr 1 do formularza ofertowego. W przypadku wystapienia przez Zamawiajgcego o
potwierdzenie zastosowania 0% VAT na urzadzenia okreslone w Zatgczniku nr 8 do ustawy
o podatku od towardéw i ustug, potwierdzenie takie nie zostanie bowiem udzielone. Aby
potwierdzenie to mogto mie¢ miejsce, konieczne byloby wyodrebnienie z Zatgcznika nr 1 do
Formularza ofertowego Wykonawcy SIMPLE S.A. elementow podlegajacych stawce podatku
VAT 0% i wystgpienie o potwierdzenia zastosowania tej stawki tylko do tych wyodrebnionych
elementéw. Wymagatoby to jednak ustalenia cen elementow, ktdére mogg byé objete stawkag
podatku VAT 0%. Konieczne bytoby zatem dokonanie pomiedzy Zamawiajagcym a
Wykonawcg ustaleh, jakie sg ceny czastkowe poszczegdlinych  elementow
wyspecyfikowanych w Zatgczniku nr 1 do Formularza ofertowego. Ustalenia takie sg za$
niedopuszczalne w swietle tresci art. 87 ust. 1 pzp. W chwili obecnej wiadomo bowiem,

ze cena za realizacje zamdéwienia, zaoferowana przez Wykonawce SIMPLE S.A., bedzie
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nizsza od wpisanej w formularzu ofertowym, ale nie wiadomo, o ile. Zalezy to bowiem od
tego, jakie sg ceny jednostkowe elementoéw wyspecyfikowanych w Zataczniku nr 1 do
Formularza ofertowego tego Wykonawcy, tego za$ nie da sie ustali¢ samodzielnie, bez
dodatkowego oswiadczenia Wykonawcy.

Z powyzszych wzgledéw w ocenie Odwotujacego oferta ztozona przez SIMPLE S.A. winna
podlega¢ odrzuceniu jako niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia

oraz zawierajaca btad w obliczeniu ceny.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania i wyjasnit, Zze na etapie badania ofert nie
stwierdzit w zadnej ofercie btedu w obliczeniu ceny, ani niezgodnosci z trescig SIWZ.
Zauwazyt, ze obydwaj wykonawcy ztozyli oferty cenowe ze stawkg podstawowg podatku od
towarow i ustug tj 23%. Wskazat na opis przedmiotu zamowienia zawarty w zat. nr 1 do
SIWZ (str. 9), z ktérego wynika, iz wykonawcy mieli mozliwos¢é konstruowania oferty i jej
zawartosci w rozny sposoéb. Stwierdzit, ze w specyfikacji nie wymagat i nie wskazywat
miejsca, w ktérym ma by¢ uwzgledniona pozycja o nazwie ,wyposazenie dodatkowe (inne)”.
Zauwaza, ze kosztorys ofertowy, tj. zat. nr 1, dotyczy serweréw, co doktdrach przewiduje
zastosowanie w toku realizacji umowy procedury zatwierdzenia preferencyjnej stawki
podatku VAT, a informacje zawarte w 2 tabeli tego dokumentu miaty umozliwic¢

przygotowanie do wdrozenia z uzyciem oferowanego sprzetu.

Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze opis przedmiotu zaméwienia w
tabeli 2 kosztorysu ofertowego ma jedynie walor informacyjny wskazujgcy na okreslone

funkcjonalnosci i jest zgodny z wymogami SIWZ.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i
uczestnika, biorgc pod uwage dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wraz z modyfikacjami i
wyjasnieniami, tres¢ oferty wybranej oraz stanowiska stron i uczestnika przedstawione na

piSmie oraz do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuije.

Oceniajac zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego jako niezgodnej z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia powigzany z zarzutem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt ustawy
pzp z uwagi na zawarcie w ofercie btedu w obliczeniu ceny, ktéry to btad nie moze by¢

poprawiony w trybie art. 87 ust. 2 ustawy pzp, skfad orzekajgcy uznaje zarzut za niezasadny.
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Nalezy zauwazy¢, ze oferta przystepujagcego w zakresie kwestionowanym w odwofaniu
zostata sporzgdzona na formularzu ofertowym i zatgczonym kosztorysie ofertowym
dotyczacym trzech serwerdéw zgodnie z ustalonymi specyfikacjg formularzami. Wykonawca
dokonat wyceny serwerow wskazujgc wartos¢ netto, stawke podatku VAT 23%
(podstawowg) i kwote podatku i wartos¢ brutto. Takg samag formute kosztorysu ofertowego
wraz ustaleniem podatku przyjat odwotujgcy. Zarzut odwotania dotyczy drugiej czesci
kosztorysu ofertowego (drugiej tabeli), ktoéry zawiera opis przedmiotu zamodwienia —
serwerdw i parametry sprzetu, gdzie w pozycji ,Inne” przystepujacy opisat elementy nazwane
w odwotaniu wyposazeniem dodatkowym, a ktére nie podlegajg opodatkowaniu
preferencyjng zerowg stawkg podatku VAT. W odréznieniu od przystepujgcego odwotujacy
pozycji tej nie wypetiat, co w jego ocenie umozliwi w odniesieniu do wskazanej ceny
serweréw zastosowanie procedury potwierdzenia, stawki preferencyjnej, ktérg zamawiajacy
przewidziat i opisat w postanowieniach siwz wraz ze wzorem umowy.

Izba przyjmuje za uzasadnione twierdzenie, ze druga tabela omawianego formularza ma
charakter informacyjny w celu przygotowania zamawiajgcego do wdrozenia systemu w
zaleznosci od przedmiotu oferty. Ta czes¢ formularza w zadnej z ofert nie zawierata zadnych
elementdéw kalkulacyjnych ergo wptywajgcych na wycene.

Nalezy zauwazyC, ze niesporne jest dla uczestnikbw postepowania, iz ze wzgledu na
przedmiot zamdwienia i podmiot zamawiajgcego okreslone elementy zamodwienia w toku
realizacji zamowienia bedg rozliczane z uwzglednieniem 0% stawki podatku od towardw i
ustug. Okolicznos¢ ta dotyczy jednak fazy wykonywania umowy zawartej w wyniku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, co wykracza poza kognicje Krajowej
Izby Odwotawczej. Mozna w tym miejscu zauwazyc¢, ze w powotanych przez odwotujagcego
postanowieniach siwz w pkt 12.5, 12.10 i wzorze umowy wskazano na zasady rozliczania z
uwzglednieniem wtasciwej stawki podatkowej ,po udzieleniu zaméwienia, ,po otrzymaniu
zaswiadczenia z Ministerstwa/.../”.

Z tych wzgledow obydwaj wykonawcy przedstawili kosztorysy ofertowe z takg samg —
podstawowg stawkg podatku VAT, okreslajgc jednoznacznie cene serwerow.

Z powyzszego wynika, ze nie ma podstaw do uznania za zasadny zarzutu o bfedzie w
obliczeniu ceny wybranej oferty, jak i zarzutu niezgodnosci oferty z trescig specyfikaciji

istotnych warunkow zamowienia.

Biorac pod uwage dokonane ustalenia orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Pzp stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady



Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........ccccoooiiiiiiiiiiis



