Sygn. akt KIO/49/11

WYROK
Z dnia 20 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Przemystaw Dzierz edzki
Emil Kawa
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Media Regionalne Sp. z 0.0., 00-838 Warszawa, ul. P rosta 51 od

czynnosci zamawiajacego Wojewodztwo Lubelskie, 20-074 Lublin, ul. Spokojna 4.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
Media Regionalne Sp. z o0.0., 00-838 Warszawa, ul. P rosta 51 oraz powtdrzenie

czynno $ci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Wojewddztwo Lubelskie, 20-074 Lublin, ul. Spokojna

4 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piec¢set ziotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Media Regionalne Sp. z 0.0., 00-838 Warszawa,
ul. Prosta 51



2) dokona¢ wptaty kwoty 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych
zero groszy) przez Wojewddztwo Lubelskie, 20-074 Lublin, ul. Spokojna 4
na rzecz Media Regionalne Sp. z 0.0., 00-838 Warszawa, ul. P rosta 51
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 49/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewodztwo Lubelskie z siedzibg w Lublinie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), postepowanie 0 udzielenie
zamoOwienia, ktérego przedmiotem jest na publikacja ogloszen prasowych Urzedu

Marszatkowskiego Wojewddztwa Lubelskiego.

5 stycznia 2011 roku zamawiajacego przestat informacje o uniewaznieniu postepowania w czesci nr
2 postepowania - publikacja w prasie codziennej o zasiegu regionalnym (obszar wojewddztwo
lubelskie). Zamawiajacy wskazal, ze oferta zlozona przez MEDIA REGIONALNE Sp. z 0. 0. w
Warszawie, Oddziat Lublin zostala odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. Wykonawca
podat w ofercie cene obliczong w oparciu o nieprawidiowg stawke podatku VAT. Na dzien skladania
ofert obowigzywala stawka 22 %, natomiast wykonawca podat stawke 23 %. Stanowi to btad w

obliczeniu ceny, ktory skutkuje odrzuceniem oferty.

Wykonawca MEDIA REGIONALNE Sp. z 0. 0. wniést odwotanie, ktore wptyneto w formie
pisemnej do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 10 stycznia 2010 r. Zachowany zostat
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p. przez wadliwe przyjecie, ze
podana stawka VAT jest nieprawidtowa, stanowi blad w obliczeniu ceny;

b) niezgodne z przepisami odrzucenie oferty i uniewaznienie postepowania.

Whniést o nakazanie zamawiajacemu uchylenia czynnosci uniewaznienia postepowania,
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwolujacego oraz dokonania ponownej oceny ofert i
wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotujgcy powotat postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia i podkreslit, ze stawka podatku VAT nie zostata wprost okreslona i narzucona przez
Zamawiajgcego w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Zamawiajacy nie
wprowadzit wigzacych regut dotyczacych sposobu obliczania ceny. Odwotujacy podniost, ze w
specyfikacji oznaczono cene oferty jako cene brutto nie zadajac jednoczesnie podania ceny netto,
zatem wpisanie stawki VAT w formularzu ofertowym w wysokosci - zdaniem zamawiajgcego -

wadliwej nie ma wplywu na tres¢ oferty oraz cene i moze stanowic¢ jedynie nieistotne uchybienie nie



powodujace zadnych skutkéw. Wywiddt, ze zgdanie podania ceny ryczaltowej oznacza, ze dla
zamawiajgcego bez znaczenia winna by¢ stawka VAT.

Odwotujacy ocenit, ze stawka jaka winna mie¢ zastosowanie jest stawka 23%. Ocenit, ze z uwagi
na wejscie w w zycie ustawy z dnia 26 listopada 2010 roku o zmianie niektérych ustaw zwigzanych
z realizacjg ustawy budzetowej przed terminem sktadania ofert (21 grudnia 2010 r.) i tok czynnosci
w postepowaniu oraz wynikajacy z umowy i tak spowodowaloby, Zze pierwsza publikacja ogtoszenia
miataby miejsce w roku 2011. Zamawiajacy pominat istotng okolicznos¢, ze odpowiednia stawka
podatku winna by¢ brana pod uwage na dzien wykonania ustugi.

Odwotujacy podnidst, ze niewtasciwe wskazanie stawki podatku od towarow i ustug nie stanowi
bledu w obliczeniu ceny i nie ma wplywu na ocene oferty. Powolat tezy zawarte w uzasadnieniach
wyrokow Izby w szczegdlnosci z 12 sierpnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 987/09, z 28 kwietnia 2010
r. sygn. akt KIO/UZP 629/10 oraz z 7 lipca 2010 roku, sygn. akt KIO/UZP 1280/10. Odwolujacy
podkreslit, ze przyjecie w cenie towaru lub ustugi takiej lub innej stawki podatku od towardw i ustug
jest wytgcznym uprawnieniem wykonawcy (podatnika), a zamawiajacy nie jest uprawniony do
dokonywania wigzacej interpretacji w zakresie wlasciwej stawki podatku od towardw i ustug, ani do
weryfikowania tej stawki w ofercie wykonawcy. Wiasciwe do weryfikacji, majacej charakter
nastepczy, sg wylgcznie organy podatkowe i organy kontroli skarbowej. Podniost, ze bledne
wskazanie stawki podatku od towardw i ustug, jest raczej wynikiem btedu co do prawa, bedacego
nastepstwem nieznajomosci regulaciji prawa podatkowego - stanowi o ustaleniu, nie zas obliczeniu
ceny, skoro nie wynika z czynnosci natury czysto arytmetycznej (dziatan matematycznych), a z
okolicznosci obiektywnej, to jest z obowigzujacego prawa. Odwotujacy wskazat rowniez, ze bigd w
obliczeniu ceny z zalozenia zawiera element dziatania niezamierzonego, takiego, ktore jest
wynikiem omyiki w odréznieniu od $wiadomej decyzji wykonawcy, co do zastosowania stawki
podatku od towaréw i ustug. Ocenit, ze z bledem w obliczeniu ceny mozemy mie¢ do czynienia
jedynie wéwczas, gdy sg to przykladowo omyiki rachunkowe, rzeczowe, a nie bledne stawki
podatku VAT.

Odwolujacy skonkludowat, Zze odrzucenie oferty i uniewaznienie postepowania zostato dokonane z

naruszeniem przepisow prawa

Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie. Oswiadczyl, ze w skoro wymagat w
formularzu ofertowym podania stawki VAT, to ma prawo oraz obowigzek dokonac jej
weryfikacji. Podnidst, ze nie ma obowigzku wskazywania wysokosci stawki VAT, poniewaz
obowigzek zastosowania stawki wynikajgcej z wihasciwych przepiséw spoczywa ha
wykonawcy. Zamawiajgcy wywiodt, ze jedynym kryterium oceny ofert byla cena — podatek
VAT stanowi element cenotworczy. Wskazat réwniez na przewidziang w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia mozliwosé zmiany umowy w zakresie ceny, w

szczegolnosci w razie zmiany przepiséw podatkowych. Zamawiajacy stwierdzit, ze wobec



braku definicji legalnej pojecia ,cena” nalezy positkowaé sie orzecznictwem i stanowiskiem
doktryny (powolywanym w tresci odwotania), ktére zastosowanie niezgodnej z
obowigzujacymi przepisami stawki podatku VAT nakazujg kwalifikowa¢ jako btad w
obliczeniu ceny oferty. Powotywat rowniez koniecznos¢ oceny ofert poréwnywalnych,
poszanowania zasad zawartych w art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz okolicznos¢ ztozenia w dwoch

pozostatych czesciach postepowania ofert uwzgledniajacych 22% stawke VAT.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu. lIzba nie uwzglednita wniosku
zamawiajgcego o odrzucenie odwotania w czesci dotyczgce] uniewaznienia postepowania.
Ustawa Prawo zamowien publicznych nie zna instytucji czesciowego odrzucenia odwotania.
W odniesieniu do postepowan, ktdrych wartos¢ nie przekracza kwot, o ktérych mowa w art.
11 ust. 8 p.z.p., ustawodawca w art. 180 ust. 2 p.z.p. okreslit enumeratywny katalog
czynnosci, od ktorych przystuguje odwotanie. Przywotany przepis nie wymienia czynnosci
uniewaznienia postepowania. Rozpoznanie odwofania wobec czynnosci uniewaznienia
postepowania jest zatem niedopuszczalne.

W badanym postepowaniu odwotujacy ztozyt jedyng oferte. Uniewaznienie postepowania jest
zatem skutkiem czynnosci odrzucenia oferty, wskazanej w art. 180 ust. 2 p.z.p. Zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp podlega wiec rozpoznaniu. Potwierdzenia. Potwierdzenie
zarzutu wywiera wptyw na postepowanie w sferze nieobjetej kognicjg Izby - implikuje

utrzymanie w mocy czynnosci uniewaznienia postepowania.

Wobec powyzszego, Izba rozpoznata zarzuty wobec czynnosci odrzucenia oferty

odwotujgcego na rozprawie, podczas ktorej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamoOwieniu opublikowane zostalo w Biuletynie Zamoéwien Publicznych 13
grudnia 2010 roku pod humerem 357613.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia okreslata, iz przedmiotem zamdwienia jest
sukcesywna publikacja ogloszen prasowych zwigzanych z biezacg dziatalnoscig Urzedu
Marszatkowskiego Wojewodztwa Lubelskiego w Lublinie, w czesci 1l - publikacja w prasie
codziennej o zasiegu regionalnym (obszar wojewddztwo lubelskie).

W rozdziale Xl specyfikacii istotnych warunkéw zamdwienia zamawiajacy ustalit sposob obliczenia
ceny oferty, stanowigc, ze cena oferty to catkowita cena brutto (ust. 1) oraz, ze cena podana w
ofercie jest ceng stalg (ryczaitowa) w calym okresie realizacji przedmiotu zamdwienia i nie podlega

jakimkolwiek zamianom.



Jedynym kryterium oceny ofert jest cena (rozdziat Xlll specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia).
W rozdziale XV ust. 4 pkt 1) zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania zamiany umowy w
zakresie ceny, w przypadku, gdy nastgpi zmiana powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa w
zakresie majgcym wplyw na realizacje umowy, w szczegélnosci przepisow podatkowych.

W we wzorze formularza oferty zamawiajgcy oczekiwat podania stawki podatku VAT.

Termin sktadania ofert uptywat 21 grudnia 2010 r.

Odwotujacy zlozyt jedyng oferte na czesc Il postepowania., okreslajgc w formularzu ofertowym
warto$é oferty brutto na kwote 113.750 zi, cene jednostkowg brutto za m? powierzchni ogloszenia
na kwote 4,55 z, stawke podatku VAT na 23%.

Powyzsze ustalenia zapadty w oparciu o wymienione dokumenty okazane w oryginale
podczas rozprawy.

Okolicznoscig znang powszechnie jest, ze zmiana ustawy z dnia 26 listopada 2010 roku 0 zmianie
niektorych ustaw zwigzanych z realizacjg ustawy budzetowej wprowadzajgca stawke VAT 23%
zostat podpisana przez Prezydenta 13 grudnia 2010 roku i opublikowana w Dzienniku Ustaw 17
grudnia 2010r. (Dz. U. Nr 238, poz. 1578).

Izba zwazyta, co nast epuije:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 p.z.p. Jest
wykonawcag, ktéry ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode w
postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza, utraty spodziewanych

korzysci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie,

W okolicznosciach sporu czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na odrzuceniu oferty
odwotujgcego sie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. byta czynnoscig wadliwa.

Zgodnie z przywotanym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli oferta zawiera bledy w
obliczeniu ceny. W doktrynie i wiekszosci orzecznictwa przyjmuje sie, ze zastosowanie
btednej stawki podatku VAT nalezy kwalifikowaé jako btad w obliczeniu ceny.

Whbrew twierdzeniom odwolujgcego, blad w obliczeniu ceny nie wystepuje jedynie wéwczas, gdy sg
to omyiki rachunkowe, rzeczowe. Omyiki rachunkowe to uchybienia o charakterze arytmetycznym —
efekt wadliwego wykonania dziatan na liczbach. Do omykki rachunkowej, z zastrzezeniem jej
oczywistego charakteru, odnosi sie art. 87 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Oczywista omytka rachunkowa podlega
obligatoryjnej poprawie. Na gruncie ustawy Prawo zamoOwieh publicznych blad statuuje inng

sytuacje prawna. Oferta dotknieta bledem w obliczeniu ceny nie podlega uzdrowieniu i musi zostac



odrzucona nha podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p W ocenie Izby, blad w ofercie, w tym btad w

obliczeniu ceny oferty, polega na niezgodnosci z istniejgcym stanem rzeczy.

Izba ocenia, ze do przyjecia, iz wskazanie stawki podatku VAT w nieprawidtowej wysokosci skutkuje
zaistnienie bledu w obliczeniu ceny, niezbedne jest, aby zamawiajgcy wymagat w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia wskazania przez wykonawcdéw wysokosci stawki podatku.
Zauwazyc trzeba, ze obowigzkiem zamawiajacego wynikajgcym z art. 36 ust. 1 pkt 12 p.z.p. jest
ustalenie sposobu obliczenia ceny oferty. Blad w obliczeniu ceny oferty ma miejsce wtedy, gdy
wykonawca oblicza cene oferty inaczej, niz zostato to ustalone przez zamawiajgcego.

Postulat réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji zawarty w art. 7 ust. 1 p.z.p
wymaga od zamawiajgcego dokonywania czynnosci w postepowaniu wylacznie wedtug regut
wynikajacych z postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia. Zamawiajacy czyni
zados$¢ wymaganiom zawartym w art. 7 ust. 1 p.z.p. i nie dopuszcza sie obrazy art. 89 ust. 1 p.z.p.,
gdy odrzuca oferte tylko z powodu niezgodnosci z wymaganiami, ktére zostaty w wprost zapisane w

specyfikacii istotnych warunkéw zamdowienia.

W postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego nie mozna przyjaé, ze wymaganie
wskazania w ofercie wysokosci stawki podatku od towardw i ustug nie musi mie¢ zrodla w
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia, mimo iz obcigzenie wynagrodzenia wykonawcy kwotg
podatku wynika wprost z bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa.

Zgodnie z art. 2 pkt 1 p.z.p. cena to cena w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001
r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.).

Art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach nakazuje uwzglednienie w cenie kwoty podatku od towarow i
ustug oraz podatku akcyzowego, jesli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz podlega
obcigzeniu takim podatkiem. Z przywotanego przepisu nie wynika obowigzek wskazania,
wyodrebnienia kwoty podatku lecz jedynie ujecia jej w cenie. Zamawiajacy jest uprawniony do tego,
aby po rozwazeniu charakteru przedmiotu postepowania, wymagac podania w ofertach wylgcznie

ceny brutto.

Zwazy¢ trzeba na szczegdblne okolicznosci prowadzenia postepowania - termin skladania ofert
przypadt juz po podpisaniu ustawy z dnia 26 listopada 2010 roku o zmianie niektérych ustaw
zwigzanych z realizacjg ustawy budzetowej, wprowadzajaca stawke VAT 23%, przez Prezydenta
Rzeczpospolitej Polskiej oraz jej ogtoszeniu w Dzienniku Ustaw. Wynikajacy z ustawy Prawo
zamowien publicznych tok czynnosci zwigzanych z badaniem i oceng ofert oraz bieg termindw
poprzedzajacych zawarcie umowy (stand still) powodujg, ze mozliwos¢ zawarcia umowy w sprawie

zamowienia publicznego do 31 grudnia 2010 r., a zwlaszcza przystgpienie do jej wykonania, miaty



charakter typowo hipotetyczny. Potwierdza to przestanie przez zamawiajgcego informacji o

wynikach postepowania we wszystkich jego czesciach 5 stycznia 2011 r.

Powolywane przez zamawiajgcego postanowienie rozdziatu XV ust. 4 pkt 1 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia odnosi sie do zmiany umowy juz zawartej. Ze swojej natury klauzule
adaptacyjne dotyczg okolicznosci zaistniatych po podpisaniu umowy. W tym przypadku w tresci
klauzuli zostata wskazana zmiana przepisow. Zmiana przepisow wprowadzajgca stawke VAT 23%
nastgpita, w dacie ziozenia oferty trwato jedynie vacatio legis. O ile mozna mie¢ na wzgledzie
intencje zamawiajgcego, zapewnienia mozliwosci zwiekszenia wynagrodzenia wykonawcy, w razie
zmiany przepiséw, to jednak z tresci rozdziatu XV ust. 4 pkt 1 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia nie sposob wywies¢, iz zamawiajgcy oczekuje wskazania wysokosci stawki podatku
VAT w wysokosci obowigzujacej na dzien skladania ofert. Dalsza ocena postanowienia rozdziatu
XV ust. 4 pkt 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w tym ci do zgodnosci z art. 144 ust. 1
p.z.p. przekracza granice wyznaczone zarzutami odwotania.

Wobec powyzszego, Izba uznala, ze wskazanie wysokosci stawki podatku VAT w formularzu oferty,
stanowi wylgcznie informacje dla zamawiajgcego, czy ewentualnie istniejg podstawy do zmiany
wysokosci wynagrodzenia. Wykonawcy, ktérzy w ofertach wskazali stawke 22% mogg domagac sie
zwiekszenia wysokosci wynagrodzenia powolujgc sie na wzrost stawki podatku VAT. Takie

uprawnienie nie stuzy odwoltujagcemu.

Zamawiajacy, ktory opisujgc sposob obliczenia ceny oferty nie wymagat od wykonawcdéw podania
wysokosci stawki VAT, nie moze dokonac odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p,
jako zawierajacej btad w obliczeniu ceny z powodu zastosowania nieprawidiowej, jego zdaniem
stawki podatku VAT.

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego, mimo iz, na jej podstawie mogt zawrze¢ umowe w
sprawie zamowienia publicznego, a strony mogg wykona¢ swoje $Swiadczenia zgodnie z
zaciggnietym zobowigzaniem oraz zgodnie z prawem. Takie dzialanie sprzeczne jest z celem

regulacji ustawy Prawo zamowien publicznych i nie moze podlegac ochronie.

Naruszenia przepiséw ustawy, ktérych dopuscit sie zamawiajacy majg wplyw na wynik
postepowania. W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 p.z.p. uwzglednita
odwotanie. Na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1) p.z.p. Izba nakazata zamawiajagcemu wykonanie

czynnosci zgodnie z pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 p.z.p. oraz oraz § 5

ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie



wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Izba nie uwzglednita wniosku odwotujacego uwzglednienie kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika, z uwagi na brak przediozenia rachunku wymaganego przez 8§ 3 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania.

Przewodnicz acy:



