Sygn. akt K10/ 2741/10

WYROK
z dnia 3 stycznia 2010 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz gcy: Renata Tubisz
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Instytut Monitorowania Mediéw Sp. z 0.0., 00-697 Wa rszawa,
Al.  Jerozolimskie 53 odwotania, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Ministerstwo Spraw Wewn etrznych i Administracji, 02-591
Warszawa, ul. Stefana Batorego 5

przy udziale przy udziale wykonawcy NEWTON Media Sp. z o0.0., 00-728
Warszawa, ul. Kierbedzia 4 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie
czynno sci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia of erty
Odwotuj gcego oraz nakazuje powtorzenie czynno  $ci badania i oceny
ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzgl| ednieniem oferty
Odwotuj gcego.

2. kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Spraw Wewn etrznych i
Administracji, 02-591 Warszawa, ul. Stefana Batoreg 05

i nakazuje:

1. zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 7.500 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Instytut Monitorowania Mediéw Sp. z o0.0., 00-697
Warszawa, Al. Jerozolimskie 53,

2. dokona¢ wptaty kwoty 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych
zero groszy) przez Ministerstwo Spraw Wewn etrznych i Administracji, 02-
591 Warszawa, ul. Stefana Batorego 5 na rzecz Instytut Monitorowania
Mediéw Sp. z 0.0., 00-697 Warszawa, Al. Jerozolimsk ie 53, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

Przewodniczaca:
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Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 20 grudnia 2010 roku.

Odwotujacym jest: Instytut Monitorowania Mediéw Sp. z o0.0., Al. Jerozolimskie 53;
00-697 Warszawa, ktéry odwotanie ztozyt w dniu 20 grudnia 2010r.

Zamawiajgcym jest: Ministerstwo Spraw Wewnetrznych i Administracji
Biuro Administracyjno-Finansowe, ul. Stefana Batorego 5; 02-591 Warszawa, ktory
ztozyt odpowiedz na odwotanie w dniu.

Do postepowania przystgpit po stronie zamawiajgcego w dniu 24grudnia 2010 r.:
NEWTON Media Sp. o0.0. ul. Kierbedzia 4; 00-728 Warszawa

Postepowanie oznaczone jest przez Zamawiajgcego numerem 55/BAF-VI/PN/10.
dotyczy ,dostarczania codziennego monitoringu prasy ogoélnopolskiej i regionalnej
oraz programow radiowych i telewizyjnych, zawierajgcych materiaty dotyczace
zakresu wiasciwosci Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji”.

Ogtoszenie 0 zamodwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych.
Odwotujacy w zwigzku z otrzymaniem od Zamawiajgcego informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz ofertach odrzuconych dziatajagc na podstawie przepisu
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) zwanej dalej ,Ustawgq", ztozyt odwotanie od
czynnosci odrzucenia przez Zamawiajgcego jego oferty.

Zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy wnoszac o uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty oraz dokonania
przez Zamawiajgcego ponownej czynnosci badania i oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej a takze o

zwrot na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania.

W uzasadnieniu przedstawit nastepujgcg argumentacje formalng i prawna.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, poniewaz cena brutto oferty zostata
obliczona w oparciu o nieprawidlowg stawke podatku VAT tj. stawke 23%,
obowigzujaca w czasie realizacji umowy, a nie jak twierdzi Zamawiajacy stawke 22%
obowigzujacg w dacie sporzadzania oferty, powotujgc sie przy tym na opinie UZP.
Odwotujacy stwierdzit, ze z tresci opinii wynika, ze: ,(..) W sytuacji, gdy w chwili
skladania ofert zmiana stawki podatku VAT nie byta znana lub planowana,
wykonawcy kalkulujg wysokos¢ ceny oferty na tych samych warunkach, tj. z
uwzglednieniem aktualnej stawki podatku VAT."

Na dzieh sktadania ofert zmiana stawki byta znana - wzrost o 1% i planowana - od
dnia 01.01.2011 roku, a zmiany powyzsze zaakceptowaly i Sejm i Senat. Informacje
0 odrzuceniu oferty Zamawiajacy przestat po podpisaniu ustawy przez Prezydenta
RP.

W zwigzku zachodzity przestanki do zastosowania w ofercie stawki 23% i jest to
zgodne z opinig UZP.

Przytoczone zas orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej (wyrok z 01.04.2010r.
KIO/UZP 329/10) odnosi sie do skutkbw obliczania ceny przy zastosowaniu
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nieprawidtowej stawki podatku VAT, czyli dotyczy innego stanu faktycznego i
prawnego.

Odwotujacy przywotat orzeczenia KIO, ktére zawierajg interpretacje przepisow
wskazujgcych na nie istnienie btedu w obliczeniu ceny w przypadku zastosowania
niewtasciwej stawki VAT-u.

Powyzszy zapis, ktory umieszczony zostat przez Zamawiajgcego w punkcie XII
odnoszacym sie do Sposobu obliczania ceny, Wykonawca przyjat jako wytyczne do
skalkulowania cen juz wedlug stawek obowigzujgcych w 2011 roku. Podobng
interpretacje przyjat drugi z oferentow - spétka Press-Service Monitoring Mediow sp.
Z 0.0., ktéry réwniez obliczyt cene brutto w oparciu o stawke podatku VAT w
wysokosci 23%. Swiadczy to o braku precyzyjnego sformutowania przez
Zamawiajgcego postanowieh SIWZ-u.

Odwotujacy wskazat réwniez, ze w orzecznictwie wskazuje sie: ,Z obowigzujgcych
aktualnie przepisow prawa wynika, ze stawka podatku dla jednej z ustug objetych
przedmiotem zamdéwienia ulegnie zmianie z dniem 1 maja 2008 r. z wysokosci 3% na
7%. Rolg zamawiajacego byto uwzglednienie tej okolicznosci w dokumentacii
przetargowej. Nie jest bowiem dopuszczalne, aby wykonawcy kierujgc sie dobrg
wiarg sktadali oferty, w ktérych stosowaliby zgodnie z przepisami prawa r6zne stawki
podatku VAT. Kwestia ta wymagata zatem jednoznacznego uregulowania przez
Zamawiajgcego. (...) Zamawiajacy nie przewidziat przy tym w projekcie umowy
podstaw do zmiany umowy na skutek wprowadzenia nowych stawek podatkowych"
tak Postanowienie Zespotu Arbitrow z 18.12.2006 r. (UZP/ZO/0-2944/06). LEX nr
240025.

Biorgc pod uwage powyzszy wyrok, Zamawiajacy powinien byt uwzgledni¢ w sposéb
jednoznaczny wymogi obliczania ceny brutto w dokumentacji przetargowej, zas
negatywnych konsekwencji tych uchybien nie powinni odczu¢ wykonawcy w postaci
odrzucenia ofert.

W opisanym stanie faktycznym, Zamawiajacy nie miat prawa do odrzucenia oferty
Odwotujacego, gdyz w przypadku, gdy Zamawiajacy, ktéry nie wydat jednoznacznych
dyspozycji co do obliczania ceny ofertowej w zakresie naliczenia podatku, nie ma
prawa - na

podstawie art. 89 ust. 1 pkl 6 Ustawy odrzuci¢ oferty, w ktérej zostata cena obliczona
w inny sposOb, niz zamawiajacy zaktadat lub uznaje za zgodny z obowigzujgcymi
przepisami prawa podatkowego tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 15.01.20009r.
(sygn. akt KIO/UZP 1514/08).

W zwigzku powyzszym nalezy przyja¢, iz przy braku jasnych wytycznych co do
okreslenia ceny brutto i stawki VAT, Zamawiajgcy powinien przy ocenie ofert pod
wzgledem kryterium ceny wzig¢ pod uwage ceny do zaptacenia w okresie realizacji
umowy, ktorg poniesie.

Inaczej, tak jak to miatlo miejsce w przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty, ktéra jest dla niego najbardziej niekorzystna pod wzgledem
ceny, CO naraza go na zarzut niegospodarnosci. Zamawiajacy bowiem powinien
dziata¢ w oparciu o art.44 ust. 3 punkt 1) ustawy finansach publicznych
zobowigzujgcych podmioty publiczne do wydatkowania srodkéw publicznych w
sposOb oszczedny. Biorgc pod uwage ceny (netto i brutto) ztozonych ofert, oferta
Instytutu Monitorowania Medidw sp. z 0.0. (mimo zastosowania wyzszej stawki VAT)
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jest ofertg najkorzystniejsza, a r6znica wobec oferty wybranej (i co istotne najbardziej
niekorzystng) przez Zamawiajgcego tj. spoiki Newton Media siega 25% na
niekorzys¢ Zamawiajgcego. W interesie Zamawiajgcego powinno by¢ uzyskanie
zamowienia za jak najnizszg kwote.

Uchybienia Zamawiajgcego w postaci braku jasnych wytycznych co do obliczania
ceny miaty wptyw na sporzadzenie oferty przez Wykonawcow, a w konsekwencji na
odrzucenie wiekszosci czyli dwoch z trzech ofert. Z tych tez wzgledow postepowanie
Zamawiajgcego bylo sprzeczne z zasadg przejrzystosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz zasadg rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji (art. 7 ust. 1 Ustawy) , bowiem sposob ustalania ceny za wykonanie
przedmiotu zamowienia musi by¢é znany wszystkim wykonawcom zainteresowanym
udzialem w danym postepowaniu nha etapie wszczecia postepowania.

Potwierdza to rowniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 15.07.2010r. (sygn. akt
KIO/UZP 1327/10): ,Ocena ofert w zgodzie z zasadg uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcdéw moze byé dokonana tylko przy uzyciu jasno opisanych,
mierzalnych kryteriow oraz doktadnie okreslonego sposobu ich stosowania,
ograniczajgcego do minimum wplyw subiektywnych odczué¢ i preferencji oséb
dokonujgcych oceny, a informacje o sposobie oceny muszg by¢é podane do
wiadomosci wykonawcow. "

Zamawiajacy nie dokonat cigzacych na nim obowigzkéw wynikajacych z Ustawy.
Wykazat sie niedbalstwem i brakiem profesjonalizmu. Powyzsze stanowi haruszenie
przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy, ktéry mowi, ze Zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy naruszyt rowniez przepis art. 91 Ustawy,
bowiem nie dokonat oceny ofert w sposob prawidtowy i zgodnie z przyjetymi w
Ustawie zasadami. Powotujgc sie na wczesniej cytowane wyroki Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 20 pazdziernika 2010 r.. Sygn. akt: KIO 2194/10. z dnia 7 lipca
2010 r. (KIO 1287/10), z 29 marca 2010 r. (KIO/UZP/260/10) oraz z 18 marca 2010 r.
(KIO 1053/10 z 18 czerwca 2010 r.). Zamawiajgcy nie byt uprawiony do odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Ustawy.

Odwotujacy wskazuje, ze wybor jego oferty bytby dla Zamawiajgcego korzystniejszy,
gdyz oferta jego zawiera znacznie korzystniejszg cene brutto (mimo zastosowania
wyzszej stawki VAT) niz cena Newton Media sp. z 0.0. - oferenta, ktdrego oferte
Zamawiajacy wybrat.

Odwotujacy informuje, ze w podobnych postepowaniach na sSwiadczenie ustugi
monitoringu mediow na rok 2011 prowadzonych przez inne ministerstwa np.
Ministerstwo Sportu i Turystyki, Ministerstwo Skarbu Panstwa, Ministerstwo
Edukacji Narodowej, zamawiajgcy nie odrzucali ofert, ktére uwzglednialy stawke
podatku VAT w wysokosci 23% od ustugi objetej przedmiotowym postepowaniem.

Ze wzgledu na odrzucenie oferty Odwotujgcego, Odwotujacy posiada interes prawny
w ztozeniu przedmiotowego odwotania.

W dniu 22 grudnia 2010r. Zamawiajgcy poinformowat Przystepujgcego o fakcie
wniesienia przez Instytut Monitorowania sp. z 0.0. w Warszawie odwotfania na
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rozstrzygniecie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego wraz z
przedtozeniem kopii przedmiotowego odwotania.

W zwigzku z powyzszym wykazujgc interes w uzyskaniu zamdwienia, polegajacy na
zawarciu umowy w postepowaniu 0 zamowienie publiczne (oferta przystepujgcego
zostata wybrana jako najkorzystniejsza), Przystepujgcy popierajagc w catosci
stanowisko Zamawiajgcego zgtosit pismem z dnia 23 grudnia 2010r. w dniu
24.12.2010r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego wyrazonego w tresci odwotania wskazat,
ze wyczerpujgce uzasadnienie czynnosci Zamawiajgcego znajduje petne poparcie w
obowigzujacych przepisach prawa.

Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 Ustawy udzielit pismem z dnia 29
grudnia 2010r. odpowiedzi na odwotanie.

W ocenie Zamawiajgcego zarzuty przedstawione przez Instytut Monitorowania
Mediéw Sp. z 0.0. w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego nie naruszyt przepis art. 7 ust. 1 oraz
89 ust. 1 pkt 6 Ustawy.

Zamawiajacy przedstawit nastepujacg argumentacje formalng i prawna.

Dyspozycja normy okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy nakazuje Zamawiajgcemu
odrzucenie oferty, ktora zawiera btagd w obliczeniu ceny. W orzecznictwie i doktrynie
zgodnie sie przyjmuje, ze btedem w obliczeniu ceny, ktory nie podlega poprawieniu w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 2, jak tez w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy jest obliczenie
ceny w oparciu o nieprawidtowg stawke podatku VAT (Wyrok KIO/UZP z dnia 1
kwietnia 2010 r., KIO/UZP 329/10; Wyrok KIO/UZP z dnia 24 marca 2009 r.,
KIO/UZP 282/09; S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Pefczynski, Prawo zamdwien
publicznych - Komentarz, Warszawa 2010 r., s. 424.). Na takim stanowisku stanat
rowniez Urzad Zamoéwien Publicznych w opinii Zmiana umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego w zwigzku z ustawowg zamiang stawki podatku od towaréw
i ustug (VAT), zwanej dalej ,,opinig UZP".

Zgodnie z opinig UZP ,wykonawca podajac w ofercie cene (cene brutto) obowigzany
jest do jej wyliczenia zgodnie ze stawkami podatku VAT w dacie sporzadzenia
oferty".

Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, powyzsza reguta znajduje rowniez
zastosowanie w sytuacji, gdy zmiana podatku VAT byla znana lub planowana.
Przytoczony w odwotaniu fragment opinii UZP nie dotyczy powyzszej kwestii: , W
sytuacji, gdy w chwili sktadania ofert zmiana stawki podatku VAT nie byta znana lub
planowana, wykonawcy kalkulujg ceny oferty na tych samych warunkach, tj. z
uwzglednieniem aktualnej stawki podatku VAT", ale stanowi uzasadnienie pogladu, iz
zmiana wynagrodzenia (ceny) z uwagi na zmiane stawki podatku VAT moze by¢ w
okreslonych warunkach faktycznych uznana za zmiane nieistotng w rozumieniu art.
144 ust. 1 ustawy.

Ponadto nie mozna sie zgodzi¢ ze stwierdzeniem odwotujgcego, ze z wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 kwietnia 2010 r. (KIO/UZP 329/10) nie wynika,
ze przyjecie w ofercie stawki VAT, obowigzujgcej w okresie realizacji umowy, a nie w
dacie ziozenia oferty jest zastosowaniem prawidlowej stawki podatku VAT. W
przedmiotowym wyroku Krajowa Izba Odwotawcza wyraznie wskazata, ze z ,btedem
w cenie" w szczegolnosci bedziemy mieli do czynienia w sytuacji btednego
wskazania obowigzujgcej stawki podatku VAT. Jednoczes$nie Krajowa Izba
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Odwotawcza wyjasnita, ze przez ,obowigzujacag stawke" podatku VAT nalezy
rozumieé, stawke zgodng z przepisami prawa podatkowego na dzien skiadania ofert.

Warto rowniez nadmieni¢, ze w trakcie realizacji zobowigzan cigglych stawka
podatku VAT wielokrotnie moze ulec zmianie. Zamawiajacy nie jest wiec w stanie
ustalic prawidiowej stawki podatku VAT obowigzujacej przez caly okres umowy.
Zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 28 stycznia 2008 r.
(KIO/UZP-115/07) przed przystgpieniem do oceny ofert oraz wyborem
najkorzystniejszej oferty, rolg zamawiajgcego jest ustalenie wkasciwej stawki podatku
VAT, gdyz bez jej ustalenia nie mozna prawidtowo poréwnaé¢ ztozonych ofert. Bez
dokonania tej czynnosci, zamawiajgcy traktowalby jednakowo wykonawcéw
stosujacych rézne stawki podatkowe i dopuscitby sie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze wyjasnienia oferta Odwolujgcego zawierajgca cene
brutto obliczong w oparciu o 23% stawke podatku VAT - obowigzujgcg w okresie
realizacji umowy, a nie 22% - obowigzujacg w dacie sporzadzenia oferty zawiera
btad w obliczeniu ceny i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.
Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy hie wskazat jasnych
wytycznych co do sposobu obliczenia ceny, nalezy wskazaé, ze w zwigzku z
planowang zmiang stawki podatku VAT w pkt XV SIWZ - Istotne postanowienia
umowy 8§ 4 ust. 3 wprowadzono zapis: Wynagrodzenie tgczne o ktorym mowa w ust.
1, ptacone bedzie miesiecznie w formie ryczattu w wysokosci netto ptus podatek VAT
22%, co daje kwote zt brutto (stownie ztotych). Poza tym Wykonawcy majgcy
watpliwosci co do sposobu obliczenia ceny,

w zwigzku ze zmiang stawki podatku VAT mogli zwrdcié¢ sie do Zamawiajgcego na
podstawie art. 38 ust. 1 ustawy o wyjasnienie tresci SIWZ. Niemniej jednak, zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawcze] zamawiajgcy nie ma
obowigzku wskazywania w SIWZ stawki podatku VAT, ktOrg nalezy zastosowaé do
przedmiotu zaméwienia. To na wykonawcy spoczywa ustawowy obowigzek
zastosowania podatku w wysokosci zgodnej z obowigzujgcymi przepisami, a w
zwigzku z tym obliczenia i wskazania w ofercie ceny uwzgledniajacej stawke podatku
VAT wynikajaca z obowigzujgcych przepiséw prawa (Wyrok KIO z dnia 7 stycznia
2010 r., KIO/UZP 1845/09; Wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2009 r., KIO/UZP-
1225/09).

Nie mozna sie rowniez zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze zamawiajgcy zobligowany byt
zamiesci¢ klauzule zmiany umowy w ogtoszeniu o zamowieniu lub SIWZ w zwigzku
planowang zmiang stawki podatku VAT. Zgodnie z opinia UZP ,zmiana
wynagrodzenia (ceny) z uwagi na zamiane stawki podatku VAT moze by¢ w
okreslonych okolicznosciach faktycznych uznana za zmiane nieistotng w rozumieniu
art. 144 ust. 1 ustawy Pzp".

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje

W pierwszej kolejnosci IZBA ustalita, ze Odwotujacy posiada interes do wniesienia
odwotania, poniewaz stwierdzenie przez lzbe naruszenia przepisOw wskazanych we
wniesionym odwotaniu naraza jego na poniesienie szkody w zwigzku z niezawarciem
Z nim umowy w sprawie zamoéwienia publicznego bedacego przedmiotem niniejszego
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postepowania, a co spetnia przestanki wskazane w art.179 ust.1 Ustawy, przy
obowigzujacym jedynym kryterium ceny stanowigcym podstawe oceny ofert.

Przedtem na posiedzeniu z udzialem stron [ZBA dopuscita do udzialu w
postepowaniu  odwotawczym po stronie zamawiajgcego  Przystepujgcego
stwierdzajgc spetnienie wymogoéw okreslonych w art.185 ust.2-4 Ustawy w tym jego
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego .

Ponadto 1ZBA nie stwierdzita okolicznosci faktycznych i prawnych, ktérych
wystgpienie zgodnie z art.189 ust.2 Ustawy zobowigzuje Izbe do odrzucenia
odwotania.

IZBA rozpoznajgc odwotanie stwierdzita naruszenie przepiséw Ustawy wskazanych
w odwotaniu to jest art.7 ust., art.89 ust.6 i art.91 ust.1 Ustawy, ktérych naruszenie
miato wplyw na wynik postepowania, z racji ztozenia przez Odwotujgcego
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, a co wypetnia wymogi do uwzglednienia
odwotania przewidzianego w art.192 ust.2 Ustawy.

Przedmiotem sporu jest wysokos¢ stawki podatku VAT na ustugi dostarczania
codziennego monitoringu prasy ogolnopolskiej i regionalnej oraz programow
radiowych i telewizyjnych, zawierajgcych materialy dotyczgace zakresu whasciwosci
Zamawiajgcego.

Do postepowania przystgpito trzech wykonawcéw, z ktorych dwoch w tym
Odwotujacy zaoferowato cene ustugi zawierajgcg 23% podatku VAT, a jeden z
wykonawcow to jest Przystepujacy (Wykonawca wybrany) zaoferowat 22% stawki
podatku VAT.

Zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejszg oferte Przystepujgcego, poniewaz w jego
przekonaniu zastosowanie stawki podatku VAT w wysokosci 23% jest bledem w
obliczeniu ceny, jezeli w dniu sktadania ofert, to jest w dniu 7 grudnia 2010r.
obowigzywat VAT na przedmiotowe ustugi w wysokosci 22 procent.

Zamawiajgcy na poparcie swojego stanowiska przywotat szereg orzeczen Krajowej
Izby Odwotawcze] wskazujgcych na okolicznosc, iz podanie w ofercie stawki VAT w
nieodpowiedniej wysokosci stanowi btgd w obliczeniu ceny w rozumieniu art.89 ust.
1 pkt 6 Ustawy, co stanowi bezwzgledng przestanke do odrzucenia oferty. Ponadto
Zamawiajacy jako wiasciwg stawke podatku VAT przywotat stawke obowigzujgcg na
dzieh skiadania ofert, co w jego przekonaniu wynika z opinii Urzedu Zamowien
Publicznych (UZP) zamieszczonej na stronie internetowej UZP w dniu 14.10.2010r.
dokument opublikowany przez Izabele tazuge pn. Zmiana umowy w sprawie
zamowienia publicznego w zwigzku z ustawowg zmiang stawki podatku od towarow i
ustug (VAT).

Natomiast Odwotujgcy wskazywat, ze skoro na dzien sktadania ofert znany byt juz
powszechnie VAT w podwyzszonej wysokosci o 1 % jako obowigzujacy od 1 stycznia
2011 roku w stosunku do obowigzujacej stawki 22% na dzien sktadania ofert to jest
na dzien 7 grudnia 2010roku, to wykonawca kalkulujgc cene na okres realizacji ustugi
to jest na okres od dnia 01.12.2011roku do dnia 31.12.2012roku byt upowazniony
do zastosowania stawki na ten okres majgcej obowigzywac.

IZBA na podstawie dokumentacji postepowania ustalita.
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W specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (siwz) na temat stawki podatku VAT
nie znajdowaly sie zadne zapisy okreslajgce jego wysokosc.

Na temat ceny i stawki VAT w siwz znajdowaly sie nastepujgce zapisy;

Cz.XIl. OPIS SPOSOBU OBLICZENIA CENY.1l.wykonawca okresli cene oferty
uwzgledniajagc peten zakres zamowienia realizowanego w okresie 24
miesiecy.2.cena oferty musi obejmowaé wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
zamoOwienia, w szczegolnosci koszty, jakie mogg powsta¢ w trakcie realizacji
zamowienia.

Zat.nr 2 do siwz OFERTA 1.oferuje wykonanie przedmiotowego zamoOwienia za
laczng cene; netto...... zt., podatek VAT;[....procent].....zt, cena brutto.......... zt,
miesieczny koszt zamdwienia;netto;.....zt, podatek VAT [.....procent].....zt,
brutto....zt., cena brutto [stownie].......... zt.

8 4 umowy[warto$¢ umowy i warunki ptatnosci] 1. Za wykonanie przedmiotu umowy
przystuguje wykonawcy tgczne wynagrodzenie w kwocie ........... zt. netto[stownie
ziotych;.............. Jpodatek VAT w kwocie....zi[stownie ziotych....... ] co stanowi kwote
....... zt brutto[ stownie ziotych...........].3.wynagrodzenie tgczne o ktdrym mowa w
ust.1 ptacone bedzie miesiecznie w formie ryczaitu w wysokosci netto plus podatek
VAT 22 procent co daje kwote ..... zt. brutto (stownie ziotych;..........).

Z powyzej przedstawionych zapiséw wynika, ze Zamawiajacy ustalajgc warunki siwz
zagadnienie wysokosci stawki podatku VAT pozostawit do okreslenia przez
wykonawcoéw. Nie mozna zaakceptowaé pogladu zaprezentowanego przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie jak i na rozprawie, ze wzmianka w
jednym miejscu o stawce podatku VAT w wysokosci 22% - jak wyzej zacytowano-
stanowi ustalenie jako obowigzujgcej stawki podatku VAT w przedmiotowym
postepowaniu. Bowiem skoro w formularzu ofertowym zaréwno przy wartosci tgcznej
jak i przy wartosci miesiecznej zamowienia pozostawiano do wypetnienia przez
wykonawce wysokosc¢ stawki podatku VAT, a w samym wzorze umowy przy wartosci
lacznej zamowienia rowniez pozostawiono do okreslenia stawke podatku VAT przez
wykonawce, a tylko przy wartosci miesiecznej wpisano stawke w wysokosci 22 %
VAT to okreslenie stawki w tym jednym miejscu nie mozna potraktowac¢ jako
wyznaczenie wysokosci stawki podatku VAT na poziomie 22%, a jedynie jako
pomytke zamawiajgcego, ktéry w kontekscie catosci okolicznosci odnoszacych sie do
okreslenia stawki podatku VAT , nalezy stwierdzi¢, ze jej nie okreslit, pozostawiajgc
to zagadnienie wykonawcom.

Nie mozna réwniez zaakceptowaé pogladu Zamawiajacego, ze obowigzkiem
wykonawcy jest przyjaé stawke podatku VAT w wysokosci obowigzujacej w dacie
sktadania oferty, co oznaczaloby w przedmiotowej sprawie przyjecie 22% VAT,
poniewaz taka stawka na ustugi objete przedmiotem zamowienia obowigzywata w dni
7 grudnia 2010 roku. Bowiem taka reguta nie wynika z zadnego powszechnie
obowigzujacego prawa, jak i nie mozna takiego obowigzku wywie$¢ z wymienionej
powyzej opinii UZP z dnia 14.10.2010. a wrecz z powyzszej opinii mozna wywies¢
prawo wykonawcy do kalkulowania ceny na podstawie planowanej stawki podatku
VAT.

Zgodnie z siwz CZ.V. TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA. Ustuga realizowana
bedzie 01.01.2011-31.12.2012. W zwigzku z tym, ze od prawie po6t roku media
informowaty opinie publiczng o wprowadzeniu od 2011 roku stawki VAT
podwyzszonej z 22% do 23 %, to w ocenie Izby pomimo, z e ustawa z dnia 26
listopada 2010 ukazata sie w Dz.U dopiero w dniu 17 grudnia 2010r. w Nr 238,pod
poz.1578, to na dzien skladania ofert, co nastgpito w przedmiotowym postepowaniu
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w dniu 7 grudnia 2010r., wykonawcy mieli prawo obliczy¢ cene w oparciu o stawke
23% VAT-u.
Reasumujgc Odwotujgcy zasadnie zaskarzyt naruszenie art.7 ust.1 Ustawy zgodnie
z ktérym Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamOwienia w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow. W ocenie 1ZBY Zamawiajacy nieréwno potraktowat
wykonawcéw odrzucajac oferte Odwotujgcego z powodu, ze zawierata do wyliczenia
ceny stawke podatku VAT w wysokosci 23%, a nie jak oferta Przystepujgcego 22%
podatku VAT.
Réwniez w ocenie 1ZBY Odwotujgcy zasadnie zaskarzyt naruszenie art.89 ust.1 pkt 6
Ustawy, zgodnie z ktérym, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w
obliczeniu ceny. Bowiem Zamawiajgcy nie okreslit w siwz w sposob wigzacy
wysokosci stawki podatku VAT , a nie mozna odméwi¢ skutecznego prawa
Odwotujgcemu w zaistniatej sytuacji spoteczno-gospodarczej do skalkulowania ceny
na poziomie planowanego przez Panstwo podatku VAT na poziomie 23 %
poczgwszy od 2011roku.
Tym samym w ocenie 1ZBY Odwotujacy rowniez zasadnie zaskarzyt naruszenie
art.91 w szczegolnosci ust.1 Ustawy , zgodnie z ktorym zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia.
W przedmiotowym postepowaniu, w ktérym jedynym kryterium oceny ofert jest
najnizsza cena — Ogloszenie o zamoéwieniu sekcja IV procedura 1V.2.1) kryteria
oceny ofert; najnizsza cena - zlozone zostaty trzy oferty:
1. PRESS-SERVICE Monitoring Mediow Sp. z o0.0. ul. Grunwaldzka 19; 60-782
Poznan z ceng -235.569,60zt.
2. Instytut Monitorowania Mediow Sp.z o0.0. Al. Jerozolimskie 53; 00-697
Warszawa z ceng — 206.344,80zt. [Odwotujacy].
3. Newton Media Sp z o0.0. ul. Kierbedzia 4;00-728 Warszawa z ceng
260.592,00zt.[wykonawca wybrany].
W powyzszym stanie rzeczy Zamawiajgcy nie dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej z poszanowaniem zasady przewidzianej w art.91 ust.1 Ustawy,
odrzucajgc oferte najkorzystniejsza.

IZBA uwzglednita odwotanie stwierdzajgc, ze naruszenie przepisow Ustawy miato
wptyw na wynik postepowania, co wyczerpuje przestanki z art.192 ust.2 Ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art.192
ust.9 i 10 Ustawy, zasadzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego koszty

postepowania odwotawczego w wysokosci wpisu od odwotania to jest kwote
7.500,00zt.

Przewodniczaca:
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