Sygn. akt KIO/UZP 810/08
WYROK
z dnia 20 sierpnia 2008 r.
Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

CzZlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

NOVUM Sp. z o0.0. ul. Czestochowska 21, 62-800 Kalisz

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego

Kaliskie Towarzystwo Budownictwa Spolecznego Sp. z o.0.

ul. Ruminskiego 13-15, 62-800 Kalisz

protestu z dnia 24 lipca 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujgcego sie oraz XXX — po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza NOVUM Sp. z o0.0. ul. Czestochowska
21, 62-800 Kalisz i nakazuje:

KIO/UZP 810/08 1z 18

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$¢dziesiat cztery Ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez NOVUM Sp. zo.0.
ul. Czestochowska 21, 62-800 Kalisz,

2) dokona¢ wpfaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero Zotych zero groszy)
przez XXX na rzecz XXX stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu XXX,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero Zotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamédwien Publicznych na rachunek
dochodow wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecset trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz NOVUM Sp. z o.0.
ul. Czestochowska 21, 62-800 Kalisz.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na budowe trzech
budynkdwwielorodzinnych wKaliszu przy ul. Armii Krajowej 37-41
(IN.02-VI/08), ktérego dotyczy Zozone odwolanie, prowadzone jest
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655), w trybie przetargu
nieograniczonego. Przedmiotem zaméwienia jest budowa pod klucz trzech
wielorodzinnych budynkéw mieszkalnych (tgcznie 148 mieszkan),
posiadajgcych cztery kondygnacje mieszkalne i przyziemie z garazami,
komérkami lokatorskimi itp.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych 24 czerwca 2008 r. pod numerem 139519-2008. Wartos¢



postepowania zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
18.227.732,77 2, 1j. 4.701.383,19 euro. Kryterium oceny ofert byta
najnizsza cena. Termin sktadania ofert uptynat 16 lipca 2008 r., Zozono
dwie oferty, w tym oferte Odwolujacego.

KIO/UZP 810/08 2z 18

Informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg zostata uznana
oferta zZtozona przez wspolnie ubiegajgcych sie 0 zamowienie
Przedsigbiorstwo Budowlane Ustugowo — Remontowe MURBET Sp. jawna
Wojciech Jaskiewicz, Anna Sliwiriska i Zaktad Tworzyw Sztucznych
METALPLAST — KALISZ Sp. z0.0. (zwana dalej PBUR MURBET Sp. j.),
Odwotujgcy otrzymat 21 lipca 2008 r.

Na powyzszg czynnos¢ 24 lipca 2008 r. Odwotujgcy wnidst protest
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 6 ustawy
Prawo zaméwien publicznych zadajgc ,uchylenia decyzji w przedmiocie
wyboru najkorzystniejszej oferty” i odrzucenia tej oferty, a w konsekwencii
dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zdaniem Odwotujgcego wybrana oferta jest dotknieta razacymi uchybieniami
— niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia i jako taka
powinna zosta¢ odrzucona.

Na poparcie swoich zarzutéw Odwolujgcy przedstawit nastepujaca
argumentacje.

Wykonawcy Ztozyli wraz z ofertg referencje, ktére nie spetniajg warunkow
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zamawiajgcy, powotujgc sie na
art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w czeéci |, ust. 5

pkt 1 lit. b) (1) specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia stwierdzit, iz

0 zaméwienie moga ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy posiadajg niezbedng
wiedze i do$wiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia, w tym wykonali roboty budowlane

w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania

o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
—w tym okresie, polegajgce na wybudowaniu w charakterze generalnego
wykonawstwa co najmniej trzech budynkdéw mieszkalnych wielorodzinnych
wykonanych wraz z infrastrukturg, kazdy o powierzchni uzytkowej min.
1.500,00 m 2 lub poréwnywalnych o charakterze uzyteczno$ci publicznej,

w tym jednego mieszkalnego wielorodzinnego.
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Tego wymogu nie spetia adaptacja spichlerza na sale gimnastyczng zlecona
przez Urzad Miasta Lewin (Brzeski). Adaptacja obiektu budowlanego nie
moze by¢ uznana za budowe — na poparcie wniosku Odwolujgcy powotat sie
na wyrok WSA w Biatymstoku sygn. | SA/Bk 428/2006. Poza tym budowa
miata by¢ wykonana w charakterze generalnego wykonawstwa oraz wraz
zinfrastruktura.

Wymogu Zamawiajgcego nie spetnia takze zadanie wykonane dla Gminy
Skarbierz. Jak wynika z dokumentac;ji, zadanie to opiewato na kwote
1.469.214 zt — za te cene zatem nie mogto by¢ budowg obiektu o powierzchni
pow. 1.500 m2.

Odwolujgcy podnosi przy tym, iz nie mogt odnies¢ sie do wszystkich
dokumentéw zlozonych z ofertg, nie zostaty mu bowiem one udostepnione
przez Zamawiajgcego.

Budowa hali dla powiatu brzeskiego nie byta realizowana przez PBUR
MURBET Sp. |. jako generalnego wykonawce — co wynika z protokolow z sesji
rady oraz sprawozdania wicestarosty. Wykonawcg generalnym byta Partner
Opole, ktéra zeszta z budowy przed jej zakonczeniem, a pozostate roboty, {j.
stropy podwieszone, instalacje branzy elektryczneji c.o., przytgcza c.o., tynki



i ptytkowanie czesci socjalnej wykonywata PBUR MURBET Sp. .

PBUR MURBET Sp. . zastosowata stawke podatku VAT dotyczaca
infrastruktury towarzyszacej w wysokosci 7%. Zgodnie z art. 41 ust. 1

i art. 146 ust. 3 ustawy o podatku od towaréw i ustug od 1 stycznia 2008 r.

dla infrastruktury towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu stosuje sie
stawke VAT w wysokosci 22%. Zastosowanie dla niej stawki 7% zanizyto cene
i spowodowato omytki w ofercie. W zwigzku z tym w momencie zaptaty
wynagrodzenia Zamawiajgcy poniostby strate w wysokosci roznicy w podatku
VAT. Takie zanizenie ceny powoduje, ze oferty innych wykonawcéw sg
niekonkurencyjne, bowiem ich ceny z uwagi na zastosowanie 22% stawki
podatku VAT sg wyzsze. Przyjecie przez Zamawiajgcego dokumentaciji z tak
razacym btedem narusza zasade uczciwej konkurenciji i juz na starcie
pokazuje, ktéra oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg.
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PBUR MURBET Sp. j. nie zalgczyta do oferty ostatniej strony harmonogramu
stanowigcego dodatkowe wyjasnienia do tego harmonogramu, co byto
wymogiem Zamawiajgcego. Zatem oferta jest niekompletna, co powoduje, ze
powinna zosta¢ odrzucona.

Oferta PBUR MURBET Sp. j. zawiera zatgcznik — kosztorysy. Pomimo, iz
stanowig one zatgcznik do oferty, nie zostaty udostepnione przedstawicielowi
Odwolujgcego w trakcie weryfikacji dokumentacji. Odmowa w tym zakresie
powoduje, ze w niniejszym postepowaniu uprzywilejowani byli okresleni
wykonawcy, inni zas traktowani w sposob znacznie gorszy, co powoduje, iz
w sposob razgcy naruszono zasady uczciwej konkurencji. W ofercie PBUR
MURBET Sp. j. brak byto numerac;ji stron, co powoduje, iz w dowolnym
momencie mogta ona zosta¢ uzupetniona czy zmieniona — a przeciez wymog
numeraciji stron wynika ze specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,

stad jego niespetnienie powinno skutkowac odrzuceniem oferty. Wymog
réwnego traktowania oznacza konieczno$¢ stawiania wszystkim
potencjalnym uczestnikom postepowania takich samych warunkéw udziatu

w postepowaniu, ocene spetniania warunkow wediug tych samych wczes$niej
podanych do wiadomosci kryteridw, a w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie
traktowat w sposéb rowny wszystkich oferentéw, bowiem od PBUR MURBET
Sp. j. nie wymagat spetiania warunkow, ktére musieli spetni¢ inni oferenci.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia, jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji oraz zawiera omytki rachunkowe w obliczeniu ceny — zatem
oferta PBUR MURBET Sp. j. podlega odrzuceniu.

25 lipca 2008 r. Zamawiajacy protest oddalit, informujgc o tym
Odwolujgcego 28 lipca 2008 r. uznajgc, iz
1. Ostatnia strona harmonogramu stanowi tylko informacje dla wykonawcy
i nie mozna w zaden sposéb wywies¢, ze strona ta ma charakter dokumentu
potwierdzajgcego spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu, a jej
zlozenie lub nie nie ma zadnego znaczenia dla okre$lenia ceny, co jest
zasadniczym celem zatgcznika nr 5 (okreslenie kosztu wykonania
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poszczegolnych elementéw zamoéwienia). Nadawanie nieuzasadnionego
znaczenia ostatniej stronie nie moze wynika¢ stad, ze na jej koncu jest
miejsce na wpisanie daty i Ztozenie podpisu — wymdg zZlozenia podpisu nie
dotyczy informaciji, ale samego zatgcznika nr 5, czyli potwierdzenia tresci
harmonogramu.

2. Zamawiajgcy rowniez miat watpliwosci co do spetiania warunku
okreslonego w punkcie 5 ppkt 1) lit. b) (1) specyfikaciji istotnych warunkow



zamoOwienia. Zamawiajgcy przyjat, iz w zrealizowanym dla niego zadaniu
zostaty wykonane dwa budynki mieszkalnie i wymaog specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia spetnia kazdy z nich oddzielnie, zatem brakowato
jednego obiektu o wymaganych parametrach. Zamawiajacy wezwat

aby ktore wykazatyby wykonawce, przedtozyt dokumenty, spetnianie
kwestionowanego warunku — w ztoZzonych dokumentach sg przedstawione
trzy zadania, z ktérych przynajmniej jedno spetnia na pewno warunki
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
3. Ze specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia nie wynika wprost
obowigzek ponumerowania stron wraz ze wszystkimi zatgcznikami,
natomiast oferta PBUR MURBET Sp. j. ma wszystkie strony ponumerowane.
Przedstawiciele Odwotujgcego otrzymali do wgladu kompletng oferte,
zawierata ona jednak kosztorysy ofertowe, ktore nie byly przez specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia wymagane, dlatego zostaty przez
Zamawiajgcego usuniete (nieudostepnione), co spowodowato nieciggitosc
numeracji poszczegoinych stron oferty.
Postawienie zarzutu nierbwnego traktowania wszystkich uczestnikow
postepowania za wytgczenie w trakcie ogladania przez Odwotujgcego z oferty
kosztorysow, ktérych specyfikacja istotnych warunkdw zaméwienia nie
wymagata jest ze strony Odwotujgcego naduzyciem — wtadnie pozostawienie
ich w ofercie stanowitoby o nieréwnym traktowaniu wszystkich uczestnikéw
postepowania, poniewaz mogtoby to dziata¢ na szkode wykonawcy, ktérego
oferta byta ogladana.
4. Odwotujgcy podnosi, ze, ze wzgledu na zastosowang stawke VAT 7%
zamiast 22%, Zamawiajgcy przy wystawianiu faktur musiatby doptacic
wykonawcy kwote wynikajgcg z tej réznicy. Jednak Zamawiajgcy w trakcie
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badania ofert dokonat obliczen, z ktérych wynika, iz, przy prawidiowo
obliczonej stawce VAT cena oferty bytaby wyzsza 0 25.049,89 z. Jednak
wynagrodzenie ma charakter ryczaftowy, wiec wykonawca dziata na swojg
szkode, poniewaz suma wystawionych faktur przy poprawnie naliczonym
podatku, nie moze przekroczy¢ ceny ofertowej brutto. Pomimo wiec bifedu

w wyliczeniu ceny oferta nie podlega odrzuceniu. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli
zawiera omytki rachunkowe w obliczeniu ceny, ktdérych nie mozna poprawi¢
na podstawie art. 88 ustawy Prawo zamdwien publicznych lub btedy

w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy nie moze jednak na tej podstawie odrzucié
oferty, jezeli jest to cena ryczattowa. Przy tak ustalonej cenie, nawet gdyby
przyja¢ omyiki rachunkowe, zamawiajgcy, na podstawie art. 88 ust. 1 pkt 3
lit. a ustawy Prawo zamoéwien publicznych zobowigzany jest przyjg¢ podang
cene ryczattowg za prawidiowg pomimo, ze wykonawca btednie obliczyt VAT.

Wobec powyzszego oddalenia protestu 1 sierpnia 2008 r. (wptyw
do UZP 4 sierpnia 2008 r.) Odwotujgcy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych zarzucajgc Zamawiajgcemu:
1. nierozpoznanie istoty protestu, w szczeg6lnosci kwestii obligatoryjnego
odrzucenia z uwagi na btedne zastosowanie stawki podatku VAT, co
doprowadzito do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez dopuszczenie do postepowania przetargowego i wyboru
oferty z btedami w obliczeniu ceny, co skutkowato zanizeniem wartosci oferty
i w konsekwencji stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
2. dokonanie wyboru oferty PBUR MURBET Sp. j. pomimo niezlozenia
kompletnych dokumentéw wymaganych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia w postaci barku harmonogramu z umieszczonymi wyjasnieniami
do harmonogramu i podpisami uprawnionych do reprezentacji wykonawcy
oraz bfedne przyjecie, ze ostatnia strona harmonogramu (zat. nr 5) stanowi
wytgcznie informacje dla wykonawcy,



3. dokonanie wyboru oferty PBUR MURBET Sp. j. pomimo zloZenia
referenciji, ktére nie spetniaty wymogéw wskazanych w specyfikaciji istotnych
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warunkéw zamowienia oraz biedne przyjecie przez Zamawiajgcego

w rozstrzygnieciu protestu, iz PBUR MURBET Sp. j. dysponuje referencjami
wskazanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

4. dokonanie wyboru oferty PBUR MURBET Sp. j. pomimo ZtoZenia oferty,
ktdrej poszczegoine strony nie byly ponumerowane — w tresci oferty nie
wskazano zilu stron / kartek skfada sie oferta, co w znaczny sposob
utrudniato mozliwo$¢ weryfikacji tej oferty przez Odwotujgcego oraz
stwarzato mozliwosc¢ nieskrepowanego uzupetienia dokumentacii
wchodzacej w skiad oferty.

Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 1i 2 oraz art. 89
ust. 1 pkt 3 i 6 wzw. zart. 91 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
Odwotujgcy wnidst wiec o uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego
polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty PBUR MURBET Sp. j.
i ponowne dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, ewentualnie

0 powtérzenie postepowania przetargowego w catosci oraz obcigzenie
Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy odniost sie rowniez do argumentacji Zamawiajgcego
przedstawionej w rozstrzygnieciu protestu.

1. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, np. wyrok KIO/UZP 668/08 przepis
art. 88 ust. 1 pkt 3a ustawy Prawo zamowien publicznych nie dotyczy btedu
polegajgcego na zastosowaniu niewtasciwej stawki VAT i bez znaczenia jest
fakt, ze cena jest ceng ryczalttowg — jest to nie omytka rachunkowa, lecz btad
w obliczeniu ceny oferty, z ktérym ustawodawca wigze konsekwencje w
postaci jej odrzucenia. Stanowisko Zamawiajgcego jest wiec btedne.

2. Skoro Zamawiajgcy w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
wskazal, iz ma zosta¢ zatgczony harmonogram rzeczowo — finansowy to
winien on zosta¢ ztozony w sposéb kompletny, tzn. od pierwszej do ostatniej
strony. Poniewaz brak jednej ze stron, to oferta powinna by¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych i nie ma
znaczenia, jaki charakter miata ta strona oraz jakie sie na niej znajdowaty
informacje.

3. Przedstawione referencje nie potwierdzajg spemiania warunku udziatu

w postepowaniu:
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a) adaptacja spichlerza na sale gimnastyczng byta tylko adaptacja, a nie
budowg w charakterze generalnego wykonawstwa,

b) zadanie wykonywane dla Gminy Skarbierz, ze wzgledu na kwote, nie
mogto by¢ budowg w charakterze generalnego wykonawstwa budynku
mieszkalnego wraz z infrastrukturg o pow. 1.500 m 2,

c) budowa hali dla Powiatu Brzeskiego nie byta realizacjg w charakterze
generalnego wykonawcy, lecz pracami wykonczeniowymi.

Jedynie referencje od Zamawiajgcego potwierdzajg spetnianie warunku, lecz
z referencji tych wynika, ze PBUR MURBET Sp. j. wykonata tylko jeden, a nie
dwa budynki mieszkalne. Poniewaz, jak stwierdza Zamawiajgcy,

w uzupetionych dokumentach przynajmniej jedno zadanie spetia ten
warunek, brakuje jeszcze jednego zadania.

4. Obowigzek ponumerowania stron wynika wprost z druku formularza

oferty pkt VI, Oferte wraz z zatgcznikami skladamyna ....... kolejno
ponumerowanych i podpisanych stronach / kartach.” Miejsca, ktére miaty
pozosta¢ puste lub wolne nalezato, zgodnie z punktem 11. ppkt 13.
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wykresli¢ lub napisac ,nie
dotyczy”. Skoro wiec wykonawca pozostawit puste miejsce, bez wymaganych



adnotacji, jego oferta réwniez z tego powodu powinna by¢ odrzucona.
Ostatnia strona oferty ma nr 262, ale wewnatrz oferty znajdujg sie strony o
numerach 74, 74A, 74B co dowodzi, Ze oferta mogta by¢ uzupetniana przez
wykonawce po jej ztoZeniu.

5. Skoro PBUR MURBET Sp. j. dotaczyta do swojej oferty kosztorysy, ktdre
nie byty wymagane, to przedstawiciele Odwotujgcego powinni mie¢ prawo
do wgladu do nich. To, Ze wykonawca poza wymaganymi sktada jeszcze inne
dokumenty, nie jest podstawg prawng do odmowy umoZliwienia innej stronie
uczestniczgcej w tym przetargu wgladu do tych dokumentéw — jest to jawne
naruszenie zasad rownego traktowania wszystkich uczestnikow
postepowania. PBUR MURBET Sp. j. skladajgc te dokumenty uczynita to na
swojg odpowiedzialno$¢ i ryzyko, i powinna sie liczyé z ewentualnymi
konsekwencjami, a Zamawiajgcy nie miat prawa dziataé w imieniu i na rzecz
jednego z wykonawcdw umozliwiajgc kompleksowy wglad do oferty.
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Zgodnie z odwiadczeniem petnomocnika Odwotujgcego ztozonym
na rozprawie argumentacja dotyczgca kosztorysu nieudostepnienia
ofertowego nie jest zarzutem z zagdaniem nakazania przez sktad orzekajgcy
Izby udostepnienia tego kosztorysu, lecz argumentem na nieréwne
traktowanie wykonawcéw i na to, ze przedmiotowe postepowanie nie toczyto
sie zgodnie z ustawg Prawo zaméwien publicznych.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci protestu
i odwotania, rozstrzygniecia protestu oraz oswiadczen Stron ztozonych
podczas rozprawy sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje:
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z punktem lIl.2) ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz punktem 5.
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia ,,Opis warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych
warunkow” ppkt 1) b) (1) o udzielenie zaméwienia mogli ubiegac sie
wykonawcy posiadajgcy m.in. niezbedng wiedze i doSwiadczenie oraz
dysponujgcy potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, w tym wykonali roboty budowlane w okresie ostatnich 5 lat
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, polegajgce
na wybudowaniu w charakterze generalnego wykonawstwa co najmniej
trzech budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych wykonanych wraz
z kazdy o pow. uzytkowej min. 1.500 m 2, lub infrastrukturg,
poréwnywalnych o charakterze uzytecznosci publicznej, w tym jednego
mieszkalnego wielorodzinnego. Ocena spetniania ww. warunku miata zostaé
dokonana w oparciu o informacje zawarte w dokumentach i oswiadczeniach
zalgczonych do oferty, zgodnie z formutg ,spetnia - nie spetnia”.
W celu wykazania spetnienia powyzszego warunku wykonawcy mieli
przediozy¢ wykaz wykonanych robét budowlanych w okresie ostatnich pieciu
lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
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odpowiadajgcych swoim rodzajem i warto$cig robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamowienia z podaniem ich wartosci oraz daty

i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentéw potwierdzajgcych,

ze roboty te zostaty wykonane nalezycie, na zatgczniku nr 3 do formularza
oferty — wykaz winien zawiera¢ informacje potwierdzajgce spetnienie
warunku opisanego w pkt 5 ppkt 1) lit. b (1). W przypadku wspoinego
ubiegania sie dwdch lub wiecej wykonawcdw o udzielenie niniejszego
zamowienia, oceniane miafo byc¢ ich tgczne doswiadczenie (pkt 6. ppkt 1) lit.



e) specyfikaciji istotnych warunk6w zaméwienia ,Wykaz oSwiadczeh
i dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu”).

PBUR MURBET Sp. j. dotgczyta ww. wykaz wraz z referencjami,

w ktdrych zostaty wymienione cztery zadania:

1. Budowa pod klucz dwoch budynkéwmieszkalnych wielorodzinnych
realizowana dla TBS Kalisz (Zamawiajgcego) od marca 2007 r. do marca
2008 r., obejmujgca budowe dwoch budynkdéw wielorodzinnych o fgcznej
powierzchni mieszkan 6.051,7 m 2,

2. Budova sali gimnastycznej waz z zapleczem socjalnym i stotowkg
realizowana dla Gminy Skarbimierz, wykonywana od marca do sierpnia
2004 r. — brak dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie oraz
doktadniejszego opisu,

3. Adaptacja zabytkovwego spichlerza na sale gimnastyczng waz
Z infrastrukturg realizowana dla Gminy Lewin Brzeski od lipca do
listopada 2006 r. obejmujgca adaptacje zabytkowego obiektu na sale
sportowg wraz z niezbednymi instalacjami i wyposazeniem, o powierzchni
uzytkowej 1.670,36 m 2,

4. Budowa hali sporfowej waz z infrastrukturg techniczng w Grodkowie
realizowana dla Powiatu Brzeskiego od sierpnia 2004 r. do listopada 2008
r. — zwystawionych 20 stycznia 2006 r. referencji wynika, iz powierzchnia
uzytkowa obiektu wynosi 2.757 m 2, a zadanie zostafo zrealizowane.

18 lipca 2008 r. Zamawiajgcy wezwat PBUR MURBET Sp. j., powotujgc sie

na art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych do uzupetnienia
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dokumentac;ji ,,0 takg, ktéra potwierdzitaby spetnienie okreslonego w pkcie 5
ppkt 1) lit. b (1) wymagania” stwierdzajgc, iz kazde z wymienionych
w punktach 2 — 4 zadan ,budzi watpliwosci”.
W odpowiedzi, w wyznaczonym terminie, wykonawca wyja$nit, iz zadanie
wymienione w punkcie 3. dotyczy wykonania praktycznie od podstaw hali
sportowej, a watpliwosci moga wynika¢ z nazwy zadania — wynikajgcego
z checi inwestora zachowania charakteru okolicznej zabudowy oraz

muréw, natomiast budynek hali niewielkich fragmentéw istniejgcych
sportowej zostat wzniesiony od podstaw na nowych fundamentach.
Dodatkowo przedstawit referencje dotyczace realizacji budynkéw
mieszkalnych wielorodzinnych w Kaliszu przy ul. Wysokiej 5-7 o pow.
uzytkowej 2.597,80 m 2, ul. Korczak 13 o pow. uzytkowej 1.948,10 m 2,
ul. Korczak 16 o pow. uzytkowej4.253,13 m 2.
Z tresci przedstawionych referencji wystawionych przez Zarzgd Wspélnoty
Mieszkaniowej ul. Wysokiej 5-7 i Korczak 13 wynika, iz PBUR MURBET Sp.j.
wybudowato w latach 2002 — 2003 dwa budynki wielorodzinne o wskazanej
powierzchni.
W odniesieniu do budynku przy ul. Korczak 16 PBUR MURBET Sp.j.
przedstawita decyzje Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego dla
miasta Kalisza nr 118/04 z 6 grudnia 2004 r. — pozwolenie na uzytkowanie
budynku mieszkalnego wielorodzinnego w Kaliszu ul. Korczak 16. Z tresci
decyzji wynika, iz PINB zezwala na uzytkowanie ww. budynku zobowigzujac
jednoczesnie PBUR MURBET Sp.j. do wykonania montazu drugich drzwi
w wiatrotapach klatek, co byto wymagane zgodnie z dokumentacjg
projektowa, pod rygorem wydania decyzji uchylajgcej ww. pozwolenie.

Na podstawie powyzszych dokumentéw oraz oswiadczenia
Zamawiajgcego, iz mniejszy z dwoch budynkoéw posiada powierzchnie
uzytkowg ok. 1.700 m 2, skiad orzekajacy lzby stwierdzit, iz za spetniajgce
sporny warunek mozna uzna¢ roboty wymienione w punkcie 1. dotagczonego
do oferty wykazu, tj. Budowa pod klucz dwoch budynkéwmieszkalnych
wielorodzinnych — dwa budynki oraz, uwzgledniajgc wyjasnienia PBUR



MURBET Sp. j. z21 lipca 2008 r. adaptacje zabytkowego spichlerza na sale
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gimnastyczng waz z infrastrukturg. W zwigzku z powyzszym skiad
orzekajacy Izby uznat, iz PBUR MURBET Sp. j. wykazata trzy obiekty
wymagane przez Zamawiajgcego.

Natomiast co do ponizszych zadan skfad orzekajgcy Izby stwierdzit, iz,
pomimo wezwania PBUR MURBET Sp. j. do uzupetnienia dokumentéw
zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, istniejg w nich
braki formalne lub brak jest w dokumentach wystarczajgcych informaciji, by
dokonac ich oceny:

1. zadanie nr 2. Budowa sali gimnastycznej waz z zapleczem socjalnym

i stotéwkg — brak dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie (oraz
informacji na temat powierzchni uzytkowej),

2. budynki przy ul. Wysokiej 5-7 i Korczak 13 — brak informaciji, czy obiekty
te zostaty zakonczone przed czy po 24 czerwca 2003 r. tj. daty wyznaczajgcej
granice 5 lat przed dniem wszczecia postepowania,

3. budynek przy ul. Korczak 16 — PBUR MURBET Sp.j. nie przedstawita
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie robét budowlanych,
poniewaz, po pierwsze pozwolenie na uzytkowanie budynku zostato wydane
warunkowo i z zastrzezeniem, ze moze zosta¢ cofniete, bo nie wykonano
catosci zaprojektowanych robét, a po drugie — dokument ten pochodzi

od PINB, a nie zainteresowanego (inwestora) i dotyczy tylko spetnienia
wymagan wynikajacych z Prawa budowlanego, natomiast nie obejmuje
innych aspektéw wykonania robo6t budowlanych ustalonych pomiedzy
wykonawcg a inwestorem w umowie, co do nalezytego wykonania ktorych, co
do zasady, moze wypowiedzie¢ sie tylko inwestor,

4. Budova hali sportowej waz z infrastrukturg techniczng w Grodkowie
realizowana dla Powiatu Brzeskiego od sierpnia 2004 r. do listopada 2008 r.
— jakkolwiek data zakonczenia w listopadzie 2008 r., sagdzgc z wystawionych
referencji jest prawdopodobnie btedna — sktad orzekajgcy Izby wzigt pod
uwage fakt, iz Strony przyjety bezspornie, Ze roboty te nie spetiajg
postawionego warunku i dat wiare oswiadczeniu Odwotujgcego, Ze roboty te
byty tylko pracami wykornczeniowymi.
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Z treSci oferty zZlozonej przez PBUR MURBET Sp. j. wynika,
ze wykonawca ten zaoferowat wykonanie zaméwienia za 17.576.910,46 z
netto, 18.918.294,79 z brutto, przy zastosowaniu stawki VAT 7/22%.
Powyzsze informacje zostaty podane w formularzu oferty w sposéb okreslony
przez Zamawiajgcego.
Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, iz, gdyby PBUR MURBET Sp. j.
do wszystkich elementéw zamoéwienia zastosowata stawke VAT 7%, przy
podanej cenie netto, cena brutto wynositaby nie 18.918.294,79, lecz
18.807.294,19 z, wiec niewatpliwie dla niektorych elementéw wyceny
zastosowana zostata stawka VAT wyzsza niz 7%.
Ceny netto za wykonanie poszczegoélnych robot zawiera takze harmonogram
rzeczowo — finansowy. Jednak z harmonogramu tego nie wynika, w jaki
sposo6b do podanych w nim cen netto zostat naliczony VAT — brak cen brutto
poszczegolnych pozycji. Poza tym ogélny sposob opisania poszczegoinych
prac i tak nie pozwolitby na wyodrebnienie z tych pozycji rob6t dotyczacych
infrastruktury towarzyszace;.
Dokonane przez Zamawiajgcego obliczenie moze by¢ uznane raczej
za symulacje lub domniemanie, w jaki sposéb cena brutto mogta zostaé¢
przez PBUR MURBET Sp. j. obliczona niz jakikolwiek dowod na popetniony
btad w zastosowanej stawce VAT przy poszczegdlnych pozycjach.
Dodatkowo, nawet jesli uznaé, iz cena brutto powinna by¢ inna, nie



wiadomo, czy roznica ta jest wynikiem btedu w VAT, czy tez omyiki
rachunkowej. Twierdzenie to odnosi sie réwniez do cen przedstawionych

w kosztorysie, w ktérym takze podawane sg ceny netto. Poza tym, zdaniem
sktadu orzekajacy Izby, Zamawiajgcy nie powinien badac zatgczonych
kosztoryséw, bowiem w punkcie 11. ppkt 15 specyfikacji istotnych

warunkéw zaméwienia ,,Opis sposobu przygotowania oferty” zaznaczy, iz

W przypadku zatgczenia do oferty innych materiatéw, niz wymagane przez
Zamawiajgcego, pozgdane jest, aby stanowity one odrebng cze$¢ nie zZlgczong
z ofertg w sposoéb trwaty; materialy takie nie beda podlegaty ocenie przez
Zamawiajgcego.” Zatem Zamawiajgcy wyraznie i jednoznacznie zadeklarowat,
iz nie bedzie brat pod uwage innych dokumentéw niz wymagat. Poniewaz
badanie i ocena ofert musza odbywac¢ sie zgodnie z postanowieniami
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specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy nie moze,

po ZloZzeniu ofert, zmieni¢ ustanowionych zasad.

Z uwagi na powyzsze skiad orzekajacy Izby stwierdzit, iz nie udowodniono,

ze PBUR MURBET Sp. . zastosowata stawke VAT niezgodng

z obowigzujgcymi przepisami, a jej oferta zawiera bfgd w obliczeniu ceny albo
niezgodne z prawem zanizenie ceny oferty bedgce czynem nieuczciwej
konkurenciji.

Zgodnie z punktem 6. ppkt 1 lit. 0) specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia wykonawcy mieli zozy¢ harmonogram rzeczowo — finansowy
wypetiony osobno dla kazdego budynku, wg zatgcznika nr 5 do formularza
oferty (suma wartosci netto wszystkich pozycji musi by¢ zgodna z ceng netto
podang w ofercie).

W punkcie 11. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ,Opis sposobu
przygotowania oferty” znajdujg sie takze nastepujgce postanowienia:

.D) Oferta wraz z zalgcznikami winna by¢ podpisana przez osobely
upowazniong/e do reprezentowania Wykonawcy i sktadania oswiadczen woli
w imieniu Wykonawcy (...)", ,11) Wzory dokumentéw dotgczonych

do niniejszej SIWZ powinny zosta¢ wypetnione przez Wykonawce i dotgczone
do oferty badz tez przygotowane przez Wykonawce w zgodnej z niniejsza
SIWZ formie.”, ,13) Wszystkie niezapisane, wykropkowane, badzinne
puste/oznaczone miejsca w ofercie, Wykonawca uzupetnia [wpis, postawienie
pieczeci, itp.] lub wykre$la. W przypadku, gdy jakakolwiek cze$¢
dokumentéw nie dotyczy Wykonawcy — Wykonawca wpisuje: nie dotyczy.”
Harmonogram jako zatgcznik nr 5 do specyfikaciji istotnych warunkow
zamoéwienia, oprocz trzech stron dotyczacych budynkéw 1-3, posiadat strone
czwartg zawierajgca ,Dodatkowe wyjadnienia do harmonogramu” bedace
instrukcjg dla wykonawcéw, jak wypemi¢ harmonogram — jakg stawke VAT
zastosowac, jakie kwoty wpisac oraz jak podzieli¢ wartos¢ prac pomiedzy
budynki.

Wykonawca przedstawit harmonogram sporzgdzony wg wymagan
Zamawiajgcego na trzech stronach, zawierajgcych tabele okreslajgce prace
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dla kazdego z budynkéw osobno, a kazda ze stron zostata podpisana.
Harmonogram ten nie zawiera ,Dodatkowych wyjasnien do harmonogramu”.
Skiad orzekajgcy Izby stwierdzit, iz ostatnia (czwarta) strona harmonogramu
rzeczywiscie jest wytgcznie wytycznymi dla wykonawcow i jej zwrotne
przestanie lub nie wraz z ofertg nie ma znaczenia dla Zamawiajgcego

z punktu widzenia oferty w rozumieniu art. 66 § 1 kodeksu cywilnego, {;.
o$wiadczenia woli zawarcia umowy okres$lajgcego jej istotne postanowienia.
Tak wiec, w odniesieniu do przedmiotowego harmonogramu, trescig oferty
jest tylko tresc¢ tabel (opisy prac, terminy wykonania i ceny, ktdérych



obliczenia ta instrukcja dotyczyta). Natomiast art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych wyraznie wskazuje, iz powodem odrzucenia
oferty moze by¢ tylko niezgodno$¢ jej tresci z trecig specyfikacii istotnych
warunkéw zamowienia.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajacy Izby uznat, iz oferta MURBET Sp. j.
nie moze by¢ z tego powodu odrzucona.

Powyzsze rozwazania dotyczg réwniez kwestii braku numeraciji stroni liczby
stron oferty. Jest rzeczg bezsporng i ustalong jednoznacznie w orzecznictwie
i piSmiennictwie, iz numery stron nie s3 trescig oferty, a wylgcznie
wymogiem formalnym dotyczacym sporzadzenia oferty i niezaleznie od tego
czy w ogdle i w jaki sposob oferta zostata ponumerowana, nie stanowig
podstawy odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

Zarzut niedozwolonej ingerencji w sktad pierwotnie zZlozonej oferty

i zatgcznikow do niej jest zarzutem o charakterze kryminalnym i nie nalezy
do kompetenciji orzekania Krajowej Izby Odwotawczej. Zatem wyigcznie na
marginesie skiad orzekajacy lzby stwierdza, iz argument Zamawiajgcego,
ze oznaczone numerami stron 74 Ai 74 B zaswiadczenie z urzedu
skarbowego moégt uzupetni¢ w sposob zgodny z prawem, jest przekonujgcy,
a numery stron nie stanowig przeszkody do dokonania sugerowanych przez
Odwotujgcego czynnosci.

Zgodnie z o$wiadczeniem petnomocnika Odwotujgcego zozonym na
rozprawie argumentacja dotyczgca nieudostepnienia kosztorysu ofertowego
nie jest de facto zarzutem ani zadaniem. Niezaleznie od powyzszego skiad

KIO/UZP 810/08 16 z 18

orzekajacy lzby stwierdzit, iz zachowanie Zamawiajgcego nie miato wptywu
na wynik postepowania. Jednak sktad orzekajgcy Izby zwraca uwage, iz,
niezaleznie od checi Zamawiajgcego i jego opinii, iz to wiasnie pozostawienie
kosztorysow w ofercie stanowitoby o nieréwnym traktowaniu wszystkich
uczestnikdéw postepowania, gdyz stawiatoby w gorszym potozeniu
wykonawce, ktdrego oferta byta oglgdana, Zamawiajacy powinien bra¢ pod
uwage rowniez zasade jawnosci postepowania wyrazong w art. 8 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, zwtaszcza jego ust. 2.

Wykonawca, skladajgc dokument, ktéry nie byt przez Zamawiajgcego
wymagany — do tego tak istotny i podlegajacy wnikliwiej analizie
konkurujgcych z nim wykonawcow jak kosztorys — sam decyduije sie

na poniesienie ryzyka postawienia mu zarzutu btedu w tym kosztorysie.
Zamawiajgcy w punkcie 11. ppkt 15 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wyraznie zaznaczyt, ze nie bedzie brat pod uwage dokumentow
niewymaganych — i tym oSwiadczeniem powinien sie kierowa¢ przy badaniu
oferty PBUR MURBET Sp. j. Jednak, zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych oferty (jak réwniez zZlozone z nimi zatgczniki) sg jawne
i upublicznieniu podlegajg wszystkie zozone przez wykonawce dokumenty
(chyba ze chroni je tajemnica, o ktérej mowa w art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych).

W zwigzku z powyzszym nalezafo orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (j. Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy
wyrok —w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu



Okregowego w Kaliszu.

Przewodniczacy:
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