Firma “ROKOM”

Roboty Ogoinobudowlane i Renowacj2

Ohinktow Zaoytkowych

H.G 1. Komorowscy Spolka Jawna

Jelenia Géra, dnia 21 listopada 2011 r.

Ptaszkow 85/2, 58-400 Kamienna Gara
NIP 614.12-95-093 REGON 230381395
TetJFax {075) 744 75 37, Tel. 744 77 83

Prezes Krajowej Izby Odwotawcze]
przy Prezesie UZP w Warszawie

ul. Postepu 17 a

02-676 Warszawa

Dotyczy  przetargu nieograniczonego pod nazwq , Renowacja wielorodzinnego

budynku mieszkalnego przy ul. Zeromskiego 35 w Boguszowie — Gorcach ,

Zamawiajacy:

Odwolujacy:

Gmina Miasto Boguszéw-Gorce
Plac Odrodzenia 1, 58-370 Boguszow Gorce
fax 074/8449165

Firma "ROKOM"

Roboty Ogdlnobudowlane i Renowacja Obiektow
Zabytkowych

H.G.I. Komorowscy Spotka Jawna,

Ptaszkdow 85/2, 58-400 Kamienna Gora,

reprezentowana przez radce prawnego Iwone tawiriska-Tarsa
prowadzaca Kancelarie Radcy Prawnego w Jeleniej Gérze (58-500)
przy ul. Muzealnej 9a tokal nr 4, fax 075/64-47-412

ODWOLANIE

Na postawie art. 180 ust 1 ustawy z dn. 29 stycznia 2004 roku prawo

zamowien publicznych (zwanej dalej , pzp ” ) oraz udzielonego mi petnomocnictwa,

wnosze odwotanie od niezgodnej z przepisami czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej

na odrzuceniu oferty Odwotujgcego w oparciu o przepis art. 89 ust 1 pkt 6 pzp, w

sytuacji, gdy brak bylo podstaw o uznania, ze wystapit btgd w obliczeniu jej ceny,

przez co wadliwy jest wybdr oferty najkorzystniejszej ( art. 91 pzp ) i naruszona
zasada uczciwe] konkurencji (art. 7 pzp )




Stawiajac zarzut naruszenia wskazanych przepiséw przepisu poprzez niewlasciwg
interpretacje i zte zastosowanie wnosze o :
1. nakazanie Zamawiajacemu powtorzenia CZynnosci wyboru  oferty
najkorzystniejszej — z uwzglednieniem oferty Odwotujacego ;
2. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania, w

tym kosztow zastepstwa prawnego w wysokosci 3.600,00 zt.

Uzasadnienie

Dnia 12 pazdziernika 2011 r. Gmina Miasto Boguszow Gorce zamiescita na
swojej stronie internetowej ogtoszenie o zamowieniu. Dotyczyto ono postepowania
przetargowego pn. , Renowacja wielorodzinnego budynku mieszkalnego przy ul.
Zeromskiego 35 w Boguszowie — Gorcach ,

W terminie sktadania ofert wptyneto 12 ofert.

Odwotujacy wzigli udziat w/w postepowaniu przetargowym sktadajac oferte z

najnizsza cena.
Cnia 18 listopada 2011 r. na stronie internetowej Zamawiajacego zamieszczono
informacjg o wynikach postgpowania przetargowego. Poréwnano tam oferty tylko tych
wykonawcow, ktérzy nie zostali wykluczeni, ani ktérych oferty nie zostaty odrzucone.
Odwolujacy o odrzuceniu swojej oferty dowiedziat sie w tym samym dniu za
posrednictwem faxu. Z uzasadnienia informacji o odrzuceniu oferty wynika, Ze
Zamawiajacy na podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 p.z.p. odrzucit oferte Odwolujacego,
gdyz byta w niej przyjeta biednie stawka podatku VAT, Z tego samego powodu
Zamawiajacy odrzucit jeszcze 9 innych ofert. Wskazana informacja nie zawiera

uzasadnienia faktycznego oraz prawnego,

Czynnos¢ Zamawiajgcego narusza przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp.

W pkt 5 siwz Zamawiajacy okredlit sposob podania ceny oferty. Nalezalo to uczyni¢ na

zataczonym druku . Zamawiajacy wymagat, aby cena ofert byla wynikiem sumy
kosztorysu ofertowego ( pkt. 5.1. siwz ). W pkt 5.4. siwz Zamawiajacy wyjasnit, ze
ewentualne pomytki zawarte w kosztorysach majace wplyw na cene, a takze blednie
naliczony podatek VAT - stanowig ryzyko wykonawcy:. Odwotujgcy przed uptywem

terminu sktadania ofert poprosit Zamawiajacego o wskazanie, ktére z elementéw




wchodzacych w zakres zadania beda miaty stawke VAT 8 % a ktore 23%.
Zamawiajacy w wyjasnieniach z dnia 3 listopada 2011 roku wskazat cyt. , Za
prawidlowe, zgodne z ustawg o Podatku od Towaréw i Ustug, zastosowanie stawki

podatku VAT odpowiada wystawiajacy fakturg Wykonawca ,,.

Wobec braku uzasadnienia faktycznego i prawnego w informacji o odrzuceniu
oferty Odwotujacego, trudno jest polemizowal ze stanowiskiem Zamawiajacego.
Jednak wobec konieczno$ci obrony intereséow Odwotujacego pragne podniesé, Ze
Zamawiajacy przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp niewtasciwie zastosowal z dwoch

powoddow.

Po pierwsze przytoczonego wyzej zapisu siwz nie mozna utozsamiac z opisem sposobu
obliczenia ceny ( art. 36 ust.1 pkt 12 pzp ), gdyz obliczenie ceny, to nie to samo, co
jej podanie. Obliczenie jest procesem rachunkowym, zas podanie sprowadza sig do
napisania w odpowiedniej pozycji formularza ofertowego oferowanej ceny. Mozna sig
domysla¢, ze Zamawiajgcy uznal, iz w ofercie Odwolujacego jest poedana co do
pewnego zakresu rzeczowego bledna stawka podatku VAT. Nawet gdyby tak bylo, to
stanu tego nie sposob uznawad za bigd w obliczeniu ceny oferty, gdyz w siwz nie

wskazano jak ta cena ma byc obliczona.

Ustawa z dnia 5 lipca 2001 r.{Dz. U. z dnia 11 wrzesnia 2001 r.} o cenach stanowi, ze
ceng jest wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktorg kupujacy jest
obowiazany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie
podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych
przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega obciazeniu podatkiem od towarow i ustug
oraz podatkiem akcyzowym. Wynika z niej ogdlnie przyjeta zasada, ze kwota, ktora
jest uwzgledniana przy wszelkiego rodzaju rozliczeniach pomiedzy kontrahentami, a
tym samym w celu wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu przetargowym,

stanowi kwote brutto. Ustawa ta definiuje pojecie ceny dla potrzeb przepisdw pzp.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 17 sierpnia 2005 r., sygn.. akt IV CK 88/05 stwierdzit,
ze cena ,do zaptaty” zawiera w sobie podatek, ksztattujacy jej wysokosc. Nie
przesgdza to ekonomicznego wyniku transakcji, poniewaz cena netto poza
szczegolnymi wypadkami (ceny regulowanej} ma charakter umowny i moze by¢

dowolnie ksztaltowana, nawet ze stratg podatnika.




Przyjecie do wyliczenia ceny oferty innej stawki podatku VAT nie stanowi podstawy do
uznania iz mamy do czynienia z btedem w wyliczeniu ceny. Stanowisko to potwierdza
linia orzecznicza KIO.

W wyroku z dnia 07 lipca 2010 r. sygn. KIO/UZP 1280/10 Krajowa Izba Odwotawcza
przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych uznata, iz przyjgcie w cenie towaru |ub
ustugi takiej lub innej stawki podatku od towarow i ustug jest wyfgcznym
uprawnieniem podatnika - wystawcy faktury (czyli wykonawcy na gruncie zamdéwien
publicznych). Jezeli intencja wykonawcy co do wykonania zaméwienia za podang ceng,
uwzgledniajacq odpowiedni wedle uznania tego wykonawcy podatek od towardw i
ustug nie budzi watpliwosci, to rzeczag zamawiajacego jest przyjac tak ztozone
oswiadczenie woli i poddad je ocenie zgodnie z jego tresciq. Podkreslono, ze
zamawiajacy nie jest uprawniony do dokonywania wigzacej interpretacji w zakresie
wlasdciwej stawki podatku od towardw i ustug, w inny sposob anizeli przez wyraine
wskazanie sposobu obliczenia ceny w ofercie. W konsekwencji zamawiajacy nie jest
uprawniony do weryfikowania tej stawki w ofercie wykonawcy, tak jak nie jest
uprawniony do weryfikowania oswiadczenia woll wykonania zamodwienia za wskazang
cene w innym zakresie, anizeli wyznaczony przepisami art. 91 p.z.p. Wyraznie
zaznaczono, Ze przepisy prawa nie przyznaly zamawiajacemu, ani KIO uprawnienia do
rozwigzywania sporéw z zakresu prawa podatkowego. Oznacza to, ze stawke podatku
od towardow i ustug okresla podatnik. Ewentualne konsekwencje zastosowania
niewlasciwej stawki podatku VAT moga by¢ oceniane wylacznie przez organy
podatkowe, w drodze postepowania podatkowego, a przepisy te podlegajg wytgcznej i
indywidualnej interpretacji Ministra Finansow.

Ogromne znaczenie dla rozstrzyganej sprawy ma przyjecie, jako obowigzujacego,
stanowiska, ze wskazanie nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug przy
okresleniu ceny oferty (tak catkowitej, jak i dotyczgcej odpowiedniej jej czesci)
stanowi przyjecie niewtasciwego zatozenia co do obowigzujgcego prawa podatkowego,
stad utozsamianie pojecia bledu w obliczeniu ceny z btedna stawka podatku
od towarow i wustug jest utozsamieniem nieuprawnionym, Uznano za
niedopuszczalne prowadzenie postepowania dowodowego na okolicznosé prawidiowej
badz nie stawki podatku od towarow i ustug w oparciu o ztozone interpretacje prawa
podatkowego i uzateznianie od wyniku tak dokonanego "postepowania dowodowego"
rozstrzygniecia kwestii poprawnosci decyzji zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu
oferty odwotujacego z powodu zastosowania nieprawidtowej, jego zdaniem, stawki
podatku od towardw i ustug.




W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 28 kwietnia 2010 r, sygn. KIO/UZP

629/10 wyraznie stwierdzono, ze btad w obliczeniu ceny moze odnosi¢ sie do omytek
rachunkowych lub rzeczowych zwiagzanych ze sposobem wyceny przedmiotu
éwiadczenia (podstawy  wyliczenia, nieobjecia nim  wszystkich — elementow,
kompletnoéci i prawidtowosci wyliczen itp.), a nie do wynikajacej z przepisdw prawa
podatkowego stawki VAT. Przyporzadkowanie nieprawidtowej stawki podatku VAT do
biedu W obticzeniu ceny stanowi swoiste przenoszenie regulacji
administracyjnoprawnych w sfere stosunkéw prawa cywilnego, ktorego zamowienia
publiczne jako umowy pomigdzy zamawiajacymi a wykonawcami sg czescig (art. 2
ust. 13 i art. 14 p.z.p.). Przepisy k.c. nie przewidujg sankcji niewaznosci wobec
czynnosci cywilnoprawnych, ktére niewtasciwie opodatkowano, a strony czynnosci nie
sq zobowiazane aby kontrolowa¢ prawidlowosC wywigzywania sig przez ich
kontrahentow z obowigzkdw podatkowych.
Podkredlono, ze w prawie zamowien publicznych nie ma ani jednego przepisu, ktory
wprost nakazywalby odrzucenie oferty, w razie zastosowania przez wykonawce
niewtasciwej stawki podatkowej (wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2010 r. sygn. KIO/UZP
1053/10).

Uwzgledniajac powotane wyzej orzecznictwo KIO stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy
nle miat podstaw do zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp, gdyz btedne
podante stawki podatku vat nie stanowi btgdu w obliczeniu ceny w rozumieniu tego
przepisu. Nie bez znaczenia jest tez tres¢ wyjasnienia Zamawiajgcego ( wyzej
przytoczonego ) z dnia 03.11.2011 roku, z ktérego wprost wynika, ze ryzyko przyjecia
whasciwej stawki podatku VAT obcigza wykonawcéw na etapie wystawiania faktur
Zapis ten wprost zdaniem Odwotujacego wskazuje, ze dla Zamawiajacego ustalenie
stawek podatku vat na etapie postepowania przetargowego nie miafo jakiegokolwiek
znaczenia. Wywodzenie zatem na etapie oceny ofert z tego faktu negatywnych
skutkéw wobec Odwotujacego nie moze byc¢ zaakceptowane.

Nie do zaakceptowania jest rowniez stan, w ktéry stanowisko Zamawiajgcego nie
zawiera uzasadnienia faktycznego i prawnego. Zamawiajgcy w sumie z tej samej
podstawy prawnej odrzucit 9 ofert. W stosunku do Zadnej z nich nie wiadomo

dlaczego, przez co nie sposob podjac z Zamawiajacym merytorycznej polemiki.

Odwotujacy majq interes w uzyskaniu zamowienia bedgcego przedmiotem przetargu ,
qdy? ziozyli oferte z najkorzystniejsza wg przyjetych w siwz kryteriow oceny ofert
cenq. Gdyby decyzja bedaca wynikiem naruszenia art. 89 wust. 1 pkt 6 pzp




Zamawiajacego ostata sie poniesliby szkodg nie uzyskujac spodziewanych z realizacji
zadania korzysci nie wspominajac o szkodzie bedacej wynikiem poniesienia kosztow

postepowania.
Z tych powodéw wnosze o jak we wstepie.

Odwotanie zostato sporzadzone przez radce prawnego Iwong tawinska-Tarsa,
prowadzaca Kancelarig Radcy Prawnego w Jeleniej Gorze przy ul. Muzealne] 9a lok. Nr
4, ktéra bedzie reprezentowa¢ Odwotujacego przed Prezesem KIO, na podstawie

zataczonego petnomocnictwa zas, wnoszone jest | podpisane przez QOdwotujgcego.

Zak. -
1. kopia odwotania
2. dowod uiszczenia wpisu - 10.000,- z¢
3. odpis petnomocnictwa
4. odpis z KRS - 1 szt.
5. dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa - 17 zt ;
6. dowdd przekazania odwotania Zamawiajacemu ( raport transmisji faksu )
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Firma “ROKOM”

Roboty Ogéinobudowlane i Renowacja
Qbiektow Zabytkowych
H.G.1. Komorowscy Spolka Javima

Plaszkow 2359:;2.Og%-agggggigggggggg Jelenia Gora, dnia 21 listopada 2011 r.
NIF £614-12-35-

Tel/Fax (G75) 744 25 37, Tel. 744 77 83

PELNOMOCNICTWO

Mocq ktérego na podstawie art. 87 § 1 kodeksu postepowania cywilnego

Firma "ROKOM” Roboty Ogoéinobudowlane i Renowacja Obiektow
Zabytkowych H.G.I. Komorowscy Spotka Jawna z/s Ptaszkow 85/2, 58-

400 Kamienna Gora,

udziela petnomocnictwa radcy prawnemu Iwonie tawinskiej - Tarsa prowadzacej
Kancelarie Radcy Prawnego biuro : 58-500 Jelenia Gora ul. Muzealna 9 a lokal nr
4, wpisanej na liste radcow prawnych prowadzong przez OIRP w Watbrzychu pod
nr 1G-286,

do reprezentowania w postepowaniu o zamowienie publiczne prowadzonym
przez Gmine Miasto Boguszow-Gorce Plac Odrodzenia 1, 58-370 Boguszow Gorce
na wykonanie zadania pod nazwg :

. Renowacja wielorodzinnego budynku mieszkalnego przy ul. Zeromskiego 35 w
Boguszowie — Gorcach ,,

prowadzonego na podstawie ustawy z dnia 29,01.2004 roku prawo zamowien

publicznych, w tym w szczegdlnosci do :

- sktadania oswiadczen o przystapieniu do postepowania odwotawczego ;

- wniesienia odwotania do Prezesa Krajowe]j Izby Odwotawczej w Warszawie,
- wystepowania przed Krajowg [zbg Odwotawczg;

- wnoszenia skarg na wyroki i postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej
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Prosze o niczwloczne potwierdzenie otrzymania odwolania wraz z pethomocnictwen.

POTWIERDZENIE

Potwierdzam. ze w dniu .. 24 Ado 2edd .. otrzymatem/am odwolanic
ztozone przez Firme ,,ROKOM” do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie
dotyczgce przelargu nieograniczonego pod nazwa: ,Renowacja wielorodzinnego
budynku mieszkalnego przy ul. Zeromskiego 35 w Boguszowie — Gorcach”.
odwolanie - 6 stron

petnomocnictwo - 1 strona

MISTRZ MIASPA
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“Waldemar Kajawa



