Sygn. akt KIO/UZP 810/08

WYROK

z dnia 20 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska

Malgorzata Rakowska

Protokolant: Rafal Komon

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

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

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Kaliskie Towarzystwo Budownictwa Spolecznego Sp. z o.o0.

ul. Ruminskiego 13-15, 62-800 Kalisz

protestu z dnia 24 lipca 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie Odwotujacego si¢ oraz XXX — po stronie Zamawiajacego

orzeka:
1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza NOVUM Sp. z o.0. ul. Czestochowska
21, 62-800 Kalisz i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szeScdziesiat cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez NOVUM Sp. z o.0.
ul. Czestochowska 21, 62-800 Kalisz,

2) dokonac wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero zlotych zero groszy)
przez XXX na rzecz XXX stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu XXX,

3) dokonac wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero zlotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek
dochodow wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

4) dokonac zwrotu kwoty 15 936 zl 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecCset trzydziesci szesc zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz NOVUM Sp. z o.o.

ul. Czestochowska 21, 62-800 Kalisz.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na budowe trzech
budynkéw wielorodzinnych w Kaliszu przy ul. Armii Krajowej 37-41
(IN.02-VI/08), ktorego dotyczy zlozone odwolanie, prowadzone jest
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), w trybie przetargu
nieograniczonego. Przedmiotem zamowienia jest budowa pod klucz trzech
wielorodzinnych  budynkoéw mieszkalnych (lacznie 148 mieszkan),
posiadajacych cztery kondygnacje mieszkalne i przyziemie z garazami,
komorkami lokatorskimi itp.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien
Publicznych 24 czerwca 2008 r. pod numerem 139519-2008. Wartosc
postepowania  zostala ustalona przez Zamawiajacego na  kwote
18.227.732,77 zl, tj. 4.701.383,19 euro. Kryterium oceny ofert byla
najnizsza cena. Termin skladania ofert uplynat 16 lipca 2008 r., zlozono

dwie oferty, w tym oferte Odwotujacego.
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Informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktora zostala uznana
oferta zlozona przez wspodlnie ubiegajacych sie o0 zamowienie
Przedsiebiorstwo Budowlane Ustugowo — Remontowe MURBET Sp. jawna
Wojciech Jaskiewicz, Anna Sliwinska i Zaklad Tworzyw Sztucznych
METALPLAST - KALISZ Sp. z o.0. (zwana dalej PBUR MURBET Sp. j.),
Odwolujacy otrzymal 21 lipca 2008 r.

Na powyzsza czynnos¢ 24 lipca 2008 r. Odwolujacy wniost protest
zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych zZadajac ,uchylenia decyzji w przedmiocie
wyboru najkorzystniejszej oferty” i odrzucenia tej oferty, a w konsekwencji
dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zdaniem Odwotujacego wybrana oferta jest dotknieta razacymi uchybieniami
— niezgodna ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia i jako taka
powinna zostac¢ odrzucona.

Na poparcie swoich zarzutow Odwolujacy przedstawil nastepujaca
argumentacije.

Wykonawcy zlozyli wraz z oferta referencje, ktore nie spelniajg warunkow
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Zamawiajacy, powolujac sie na
art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w czesci I, ust. 5
pkt 1 lit. b) (1) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia stwierdzil, iz
o zamowienie moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy posiadaja niezbedna
wiedze i doswiadczenie oraz dysponuja potencjalem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, w tym wykonali roboty budowlane
w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania
o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy
— w tym okresie, polegajace na wybudowaniu w charakterze generalnego
wykonawstwa co najmniej trzech budynkow mieszkalnych wielorodzinnych
wykonanych wraz z infrastruktura, kazdy o powierzchni uzytkowej min.
1.500,00 m? lub porownywalnych o charakterze uzytecznosci publicznej,

w tym jednego mieszkalnego wielorodzinnego.
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Tego wymogu nie spelnia adaptacja spichlerza na sale gimnastyczna zlecona
przez Urzad Miasta Lewin (Brzeski). Adaptacja obiektu budowlanego nie
moze by¢ uznana za budowe — na poparcie wniosku Odwolujacy powolat sie
na wyrok WSA w Bialymstoku sygn. II SA/Bk 428/2006. Poza tym budowa
miata by¢ wykonana w charakterze generalnego wykonawstwa oraz wraz
z infrastruktura.

Wymogu Zamawiajgcego nie spetnia takze zadanie wykonane dla Gminy
Skarbierz. Jak wynika z dokumentacji, zadanie to opiewalo na kwote
1.469.214 zt — za te cene zatem nie moglo by¢ budowg obiektu o powierzchni
pow. 1.500 m-=.

Odwotujacy podnosi przy tym, iz nie mogl odnies¢ sie do wszystkich
dokumentow ztozonych z oferta, nie zostaly mu bowiem one udostepnione
przez Zamawiajacego.

Budowa hali dla powiatu brzeskiego nie byla realizowana przez PBUR
MURBET Sp. j. jako generalnego wykonawce — co wynika z protokolow z sesji
rady oraz sprawozdania wicestarosty. Wykonawcg generalnym byla Partner
Opole, ktora zeszta z budowy przed jej zakonczeniem, a pozostate roboty, tj.
stropy podwieszone, instalacje branzy elektrycznej i c.o., przylacza c.o., tynki

i plytkowanie czesci socjalnej wykonywala PBUR MURBET Sp. j.

PBUR MURBET Sp. j. zastosowala stawke podatku VAT dotyczaca
infrastruktury towarzyszacej w wysokosci 7%. Zgodnie z art. 41 ust. 1
i art. 146 ust. 3 ustawy o podatku od towarow 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 spowodowalo omytki w ofercie. W zwigzku z tym w momencie zaplaty
wynagrodzenia Zamawiajacy poniostby strate w wysokosci roznicy w podatku
VAT. Takie zanizenie ceny powoduje, ze oferty innych wykonawcow sa
niekonkurencyjne, bowiem ich ceny z uwagi na zastosowanie 22% stawki
podatku VAT sa wyzsze. Przyjecie przez Zamawiajacego dokumentacji z tak
razacym bledem narusza zasade uczciwej konkurencji i juz na starcie

pokazuje, ktora oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza.
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PBUR MURBET Sp. j. nie zalaczyla do oferty ostatniej strony harmonogramu
stanowiacego dodatkowe wyjasnienia do tego harmonogramu, co bylo
wymogiem Zamawiajacego. Zatem oferta jest niekompletna, co powoduje, ze
powinna zostac¢ odrzucona.

Oferta PBUR MURBET Sp. j. zawiera zalacznik - kosztorysy. Pomimo, iz
stanowia one zalacznik do oferty, nie zostaly udostepnione przedstawicielowi
Odwotujacego w trakcie weryfikacji dokumentacji. Odmowa w tym zakresie
powoduje, Zze w niniejszym postepowaniu uprzywilejowani byli okresleni
wykonawcy, inni zas traktowani w sposob znacznie gorszy, co powoduje, iz
W sposob razacy naruszono zasady uczciwej konkurencji. W ofercie PBUR
MURBET Sp. j. brak bylo numeracji stron, co powoduje, iz w dowolnym
momencie mogla ona zosta¢ uzupelniona czy zmieniona — a przeciez wymog
numeracji stron wynika ze specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia,
stad jego niespelnienie powinno skutkowac odrzuceniem oferty. Wymog
rownego  traktowania oznacza  koniecznoS¢  stawiania  wszystkim
potencjalnym uczestnikom postepowania takich samych warunkow udzialu
w postepowaniu, ocene spelniania warunkow wedtug tych samych wczesniej
podanych do wiadomosci kryteriow, a w niniejszej sprawie Zamawiajacy nie
traktowat w sposéb rowny wszystkich oferentow, bowiem od PBUR MURBET
Sp. j. nie wymagat spetniania warunkow, ktore musieli spetnic inni oferenci.
Zgodnie z art. 89 wust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji oraz zawiera omylki rachunkowe w obliczeniu ceny - zatem

oferta PBUR MURBET Sp. j. podlega odrzuceniu.

25 lipca 2008 r. Zamawiajacy protest oddalil, informujac o tym
Odwolujacego 28 lipca 2008 r. uznajac, iz:
1. Ostatnia strona harmonogramu stanowi tylko informacje dla wykonawcy
i nie mozna w zaden sposob wywiesc, ze strona ta ma charakter dokumentu
potwierdzajacego spelnienie warunkow udzialu w postepowaniu, a jej
zlozenie lub nie nie ma zadnego znaczenia dla okreslenia ceny, co jest

zasadniczym celem zalacznika nr S (okreslenie kosztu wykonania
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poszczegolnych elementow zamowienia). Nadawanie nieuzasadnionego
znaczenia ostatniej stronie nie moze wynikac¢ stad, ze na jej koncu jest
miejsce na wpisanie daty i ztozenie podpisu — wymog zlozenia podpisu nie
dotyczy informacji, ale samego zalacznika nr 5, czyli potwierdzenia tresci
harmonogramu.

2. Zamawiajacy rowniez mial watpliwosci co do spelniania warunku
okreslonego w punkcie 5 ppkt 1) lit. b) (1) specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Zamawiajacy przyjal, iz w zrealizowanym dla niego zadaniu
zostaly wykonane dwa budynki mieszkalnie i wymog specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia spelnia kazdy z nich oddzielnie, zatem brakowalo
jednego obiektu o wymaganych parametrach. Zamawiajacy wezwatl
wykonawce, aby przedlozyl dokumenty, ktore wykazalyby spelnianie
kwestionowanego warunku - w zloZzonych dokumentach sa przedstawione
trzy zadania, z ktorych przynajmniej jedno spelnia na pewno warunki
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

3. Ze specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie wynika wprost
obowigzek ponumerowania stron wraz ze wszystkimi zalgcznikami,
natomiast oferta PBUR MURBET Sp. j. ma wszystkie strony ponumerowane.
Przedstawiciele Odwotujacego otrzymali do wgladu kompletna oferte,
zawierala ona jednak kosztorysy ofertowe, ktore nie byly przez specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia wymagane, dlatego zostaly przez
Zamawiajacego usuniete (nieudostepnione), co spowodowalo nieciaglosc
numeracji poszczegolnych stron oferty.

Postawienie zarzutu nierownego traktowania wszystkich uczestnikow
postepowania za wylaczenie w trakcie ogladania przez Odwotujacego z oferty
kosztorysow, ktorych specyfikacja istotnych warunkow zamowienia nie
wymagala jest ze strony Odwolujacego naduzyciem — wtasnie pozostawienie
ich w ofercie stanowiloby o nierownym traktowaniu wszystkich uczestnikow
postepowania, poniewaz mogloby to dziala¢ na szkode wykonawcy, ktorego
oferta byla ogladana.

4. Odwolujacy podnosi, ze, ze wzgledu na zastosowang stawke VAT 7%
zamiast 22%, Zamawiajacy przy wystawianiu faktur musialby doplacic

wykonawcy kwote wynikajaca z tej roznicy. Jednak Zamawiajacy w trakcie
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badania ofert dokonat obliczen, z ktérych wynika, iz, przy prawidlowo
obliczonej stawce VAT cena oferty bylaby wyzsza o 25.049,89 zl. Jednak
wynagrodzenie ma charakter ryczaltowy, wiec wykonawca dziala na swojq
szkode, poniewaz suma wystawionych faktur przy poprawnie naliczonym
podatku, nie moze przekroczy¢ ceny ofertowej brutto. Pomimo wiec btedu
w wyliczeniu ceny oferta nie podlega odrzuceniu. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajacy odrzuca oferte, jesli
zawiera omytki rachunkowe w obliczeniu ceny, ktorych nie mozna poprawic
na podstawie art. 88 ustawy Prawo zamoéwien publicznych lub bledy
w obliczeniu ceny. Zamawiajacy nie moze jednak na tej podstawie odrzucic
oferty, jezeli jest to cena ryczattowa. Przy tak ustalonej cenie, nawet gdyby
przyjac omytki rachunkowe, zamawiajacy, na podstawie art. 88 ust. 1 pkt 3
lit. a ustawy Prawo zamowien publicznych zobowigzany jest przyjac podana

cene ryczaltowa za prawidlowa pomimo, Zze wykonawca btednie obliczyl VAT.

Wobec powyzszego oddalenia protestu 1 sierpnia 2008 r. (wplyw
do UZP 4 sierpnia 2008 r.) Odwolujacy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych zarzucajac Zamawiajagcemu:

1. nierozpoznanie istoty protestu, w szczegolnosci kwestii obligatoryjnego
odrzucenia z uwagi na bledne zastosowanie stawki podatku VAT, co
doprowadzilo do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez dopuszczenie do postepowania przetargowego i wyboru
oferty z bledami w obliczeniu ceny, co skutkowato zanizeniem wartosci oferty
i w konsekwencji stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

2. dokonanie wyboru oferty PBUR MURBET Sp. j. pomimo niezloZenia
kompletnych dokumentow wymaganych w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w postaci barku harmonogramu z umieszczonymi wyjasnieniami
do harmonogramu i podpisami uprawnionych do reprezentacji wykonawcy
oraz bledne przyjecie, ze ostatnia strona harmonogramu (zal. nr 5) stanowi
wylacznie informacje dla wykonawcy,

3. dokonanie wyboru oferty PBUR MURBET Sp. j. pomimo zlozenia

referencji, ktore nie spelnialy wymogow wskazanych w specyfikacji istotnych

KIO/UZP 810/08 7218



warunkow zamowienia oraz bledne przyjecie przez Zamawiajacego
w rozstrzygnieciu protestu, iz PBUR MURBET Sp. j. dysponuje referencjami
wskazanymi w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,

4. dokonanie wyboru oferty PBUR MURBET Sp. j. pomimo zloZenia oferty,
ktorej poszczegdlne strony nie byly ponumerowane — w tresci oferty nie
wskazano z ilu stron / kartek sklada sie oferta, co w znaczny sposob
utrudniatlo mozliwos¢ weryfikacji tej oferty przez Odwolujacego oraz
stwarzalo  mozliwosS¢  nieskrepowanego  uzupelnienia  dokumentacji
wchodzacej w sktad oferty.

Z uwagi na powyzsze Zamawiajacy naruszyl art. 87 ust. 1 i 2 oraz art. 89
ust. 1 pkt 31 6 w zw. z art. 91 ustawy Prawo zamowien publicznych,
Odwotujacy wniost wiec o0 uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego
polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty PBUR MURBET Sp. j.
i ponowne dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, ewentualnie
0o powtorzenie postepowania przetargowego w calosci oraz obciazenie
Zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego.

Odwolujacy odniost sie rowniez do argumentacji Zamawiajacego
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
polegajacego na zastosowaniu niewlasciwej stawki VAT i bez znaczenia jest
fakt, ze cena jest ceng ryczaltowa — jest to nie omylka rachunkowa, lecz btad
w obliczeniu ceny oferty, z ktorym ustawodawca wiaze konsekwencje w
postaci jej odrzucenia. Stanowisko Zamawiajacego jest wiec btedne.

2. Skoro Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
wskazal, iZ ma zostac zalaczony harmonogram rzeczowo — finansowy to
winien on zostac ztozony w sposob kompletny, tzn. od pierwszej do ostatniej
strony. Poniewaz brak jednej ze stron, to oferta powinna byc¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i nie ma
znaczenia, jaki charakter miala ta strona oraz jakie sie na niej znajdowaly
informacje.

3. Przedstawione referencje nie potwierdzaja spelniania warunku udzialu

W postepowaniu:
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a) adaptacja spichlerza na sale gimnastyczng byla tylko adaptacja, a nie
budowa w charakterze generalnego wykonawstwa,

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

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

Jedynie referencje od Zamawiajacego potwierdzaja spelnianie warunku, lecz
z referencji tych wynika, ze PBUR MURBET Sp. j. wykonala tylko jeden, a nie
dwa budynki mieszkalne. Poniewaz, jak stwierdza Zamawiajacy,
w uzupetnionych dokumentach przynajmniej jedno zadanie spelnia ten
warunek, brakuje jeszcze jednego zadania.

4. Obowiazek ponumerowania stron wynika wprost z druku formularza
oferty pkt VI ,Oferte wraz z zalacznikami skladamy na ....... kolejno
ponumerowanych i podpisanych stronach / kartach.” Miejsca, ktéore mialy
pozostac puste lub wolne nalezalo, zgodnie z punktem 11. ppkt 13.
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wykreslic lub napisac ,nie
dotyczy”. Skoro wiec wykonawca pozostawil puste miejsce, bez wymaganych
adnotacji, jego oferta rowniez z tego powodu powinna by¢ odrzucona.
Ostatnia strona oferty ma nr 262, ale wewnatrz oferty znajduja sie strony o
numerach 74, 74A, 74B co dowodzi, ze oferta mogla by¢ uzupelniana przez
wykonawce po jej zlozeniu.

5. Skoro PBUR MURBET Sp. j. dolaczyla do swojej oferty kosztorysy, ktore
nie byly wymagane, to przedstawiciele Odwolujacego powinni mie¢ prawo
do wgladu do nich. To, ze wykonawca poza wymaganymi sklada jeszcze inne
dokumenty, nie jest podstawa prawna do odmowy umozliwienia innej stronie
uczestniczacej w tym przetargu wgladu do tych dokumentéw — jest to jawne
naruszenie zasad rownego traktowania  wszystkich  uczestnikow
postepowania. PBUR MURBET Sp. j. skladajac te dokumenty uczynita to na
swoja odpowiedzialnos¢ i ryzyko, i powinna si¢ liczy¢ z ewentualnymi
konsekwencjami, a Zamawiajacy nie mial prawa dziata¢ w imieniu i na rzecz

jednego z wykonawcow umozliwiajac kompleksowy wglad do oferty.
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Zgodnie z oswiadczeniem pelnomocnika Odwoltujacego ztozonym
na rozprawie argumentacja dotyczaca nieudostepnienia kosztorysu
ofertowego nie jest zarzutem z zgdaniem nakazania przez sklad orzekajacy
Izby wudostepnienia tego kosztorysu, lecz argumentem na nierowne
traktowanie wykonawcow i na to, ze przedmiotowe postepowanie nie toczyto

sie zgodnie z ustawa Prawo zamowien publicznych.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci protestu
i odwotania, rozstrzygniecia protestu oraz oswiadczen Stron zloZzonych
podczas rozprawy sklad orzekajacy Izby wustalit i zwazyl co nastepuje:

odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z punktem III.2) ogloszenia o zamowieniu oraz punktem S.
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ,Opis warunkow udzialu
w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spelnienia tych
warunkow” ppkt 1) b) (1) o udzielenie zamoéwienia mogli ubiegac sie
wykonawcy posiadajacy m.in. niezbedna wiedze i dosSwiadczenie oraz
dysponujacy potencjatlem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, w tym wykonali roboty budowlane w okresie ostatnich 5 lat
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie, polegajace
na wybudowaniu w charakterze generalnego wykonawstwa co najmniej
trzech budynkow mieszkalnych wielorodzinnych wykonanych wraz
z infrastrukturg, kazdy o pow. uzytkowej min. 1.500 m?2, lub
porownywalnych o charakterze uzytecznosci publicznej, w tym jednego
mieszkalnego wielorodzinnego. Ocena spelniania ww. warunku miala zostac
dokonana w oparciu o informacje zawarte w dokumentach i oSwiadczeniach
zalaczonych do oferty, zgodnie z formula ,spelnia - nie spetnia”.

W celu wykazania spelnienia powyzszego warunku wykonawcy mieli
przedlozy¢ wykaz wykonanych robot budowlanych w okresie ostatnich pieciu
lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli

okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie,
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odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia robotom budowlanym
stanowiacym przedmiot zamowienia z podaniem ich wartosci oraz daty
i miejsca wykonania oraz zalaczeniem dokumentéw potwierdzajacych,
ze roboty te zostaly wykonane nalezycie, na zalaczniku nr 3 do formularza
oferty — wykaz winien zawiera¢ informacje potwierdzajace spelnienie
warunku opisanego w pkt 5 ppkt 1) lit. b (1). W przypadku wspodlnego
ubiegania sie¢ dwoch lub wiecej wykonawcow o udzielenie niniejszego
zamoOwienia, oceniane miato by¢ ich taczne doswiadczenie (pkt 6. ppkt 1) lit.
e) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ,Wykaz oswiadczen
i dokumentow, jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia

spelnienia warunkow udzialu w postepowaniu”).

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

w ktorych zostaly wymienione cztery zadania:

1. Budowa pod klucz dwéch budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych
realizowana dla TBS Kalisz (Zamawiajacego) od marca 2007 r. do marca
2008 r., obejmujaca budowe dwoch budynkow wielorodzinnych o tacznej
powierzchni mieszkan 6.051,7 m?2,

2. Budowa sali gimnastycznej wraz z zapleczem socjalnym i stotéwka
realizowana dla Gminy Skarbimierz, wykonywana od marca do sierpnia
2004 r. — brak dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie oraz
dokladniejszego opisu,

3. Adaptacja zabytkowego spichlerza na sale gimnastyczna wraz
z infrastrukturg realizowana dla Gminy Lewin Brzeski od lipca do
listopada 2006 r. obejmujaca adaptacje zabytkowego obiektu na sale
sportowa wraz z niezbednymi instalacjami i wyposazeniem, o powierzchni
uzytkowej 1.670,36 m?2,

4. Budowa hali sportowej wraz z infrastrukturqg technicznq w Grodkowie
realizowana dla Powiatu Brzeskiego od sierpnia 2004 r. do listopada 2008
r. — z wystawionych 20 stycznia 2006 r. referencji wynika, iz powierzchnia
uzytkowa obiektu wynosi 2.757 m2, a zadanie zostalo zrealizowane.

18 lipca 2008 r. Zamawiajacy wezwal PBUR MURBET Sp. j., powotujac sie

na art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych do uzupelnienia
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dokumentacji ,,0o taka, ktora potwierdzitaby spelnienie okreslonego w pkcie 5
ppkt 1) lit. b (1) wymagania” stwierdzajac, iz kazde z wymienionych
w punktach 2 - 4 zadan ,budzi watpliwosci”.

W odpowiedzi, w wyznaczonym terminie, wykonawca wyjasnit, iz zadanie
wymienione w punkcie 3. dotyczy wykonania praktycznie od podstaw hali
sportowej, a watpliwosci moga wynika¢ z nazwy zadania — wynikajacego
z checi inwestora zachowania charakteru okolicznej zabudowy oraz
niewielkich fragmentow istniejacych murow, natomiast budynek hali
sportowej zostal wzniesiony od podstaw na nowych fundamentach.
Dodatkowo  przedstawit referencje dotyczace realizacji budynkow
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?,
ul. Korczak 16 o pow. uzytkowej 4.253,13 m?.

Z tresci przedstawionych referencji wystawionych przez Zarzad Wspolnoty
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 zobowiazujac
jednoczesnie PBUR MURBET Sp.j. do wykonania montazu drugich drzwi
w wiatrotapach klatek, co bylo wymagane zgodnie 2z dokumentacja

projektowa, pod rygorem wydania decyzji uchylajacej ww. pozwolenie.

Na podstawie powyzszych dokumentow oraz oswiadczenia
Zamawiajacego, iz mniejszy z dwoch budynkow posiada powierzchnie
uzytkowa ok. 1.700 m? , sklad orzekajacy Izby stwierdzil, iz za spelniajace
sporny warunek mozna uznac roboty wymienione w punkcie 1. dolaczonego
do oferty wykazu, tj. Budowa pod klucz dwéch budynkéw mieszkalnych
wielorodzinnych — dwa budynki oraz, uwzgledniajac wyjasnienia PBUR

MURBET Sp. j. z 21 lipca 2008 r. adaptacje zabytkowego spichlerza na sale
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gimnastyczng wraz z infrastrukturq. W zwiazku z powyzszym sktad
orzekajacy Izby uznal, iz PBUR MURBET Sp. j. wykazala trzy obiekty
wymagane przez Zamawiajacego.

Natomiast co do ponizszych zadan sklad orzekajacy Izby stwierdzil, iz,
pomimo wezwania PBUR MURBET Sp. j. do uzupelnienia dokumentow
zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, istnieja w nich
braki formalne lub brak jest w dokumentach wystarczajacych informacji, by
dokonac ich oceny:

1. zadanie nr 2. Budowa sali gimnastycznej wraz z zapleczem socjalnym
i stolowkaq — brak dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie (oraz
informacji na temat powierzchni uzytkowej),

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

3. budynek przy ul. Korczak 16 — PBUR MURBET Sp.j. nie przedstawila
dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie robot budowlanych,
poniewaz, po pierwsze pozwolenie na uzytkowanie budynku zostalo wydane
warunkowo i z zastrzezeniem, Ze moze zostac cofniete, bo nie wykonano
calosci zaprojektowanych robot, a po drugie — dokument ten pochodzi
od PINB, a nie zainteresowanego (inwestora) i dotyczy tylko spelnienia
wymagan wynikajacych z Prawa budowlanego, natomiast nie obejmuje
innych aspektow wykonania robot budowlanych ustalonych pomiedzy
wykonawcg a inwestorem w umowie, co do nalezytego wykonania ktorych, co
do zasady, moze wypowiedziec sie tylko inwestor,

4. Budowa hali sportowej wraz z infrastrukturq techniczna w Grodkowie
realizowana dla Powiatu Brzeskiego od sierpnia 2004 r. do listopada 2008 r.
— jakkolwiek data zakonczenia w listopadzie 2008 r., sadzac z wystawionych
referencji jest prawdopodobnie bledna - sklad orzekajacy Izby wzial pod
uwage fakt, iz Strony przyjely bezspornie, zZe roboty te nie spelniajgq
postawionego warunku i dat wiare oswiadczeniu Odwotujacego, Ze roboty te

byly tylko pracami wykonczeniowymi.
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Z tresci oferty zlozonej przez PBUR MURBET Sp. j. wynika,
ze wykonawca ten zaoferowal wykonanie zamowienia za 17.576.910,46 zt
netto, 18.918.294,79 2zt brutto, przy zastosowaniu stawki VAT 7/22%.
Powyzsze informacje zostaly podane w formularzu oferty w sposob okreslony
przez Zamawiajacego.

Sktad orzekajacy Izby stwierdzil, iz, gdyby PBUR MURBET Sp. j.
do wszystkich elementow zamowienia zastosowala stawke VAT 7%, przy
podanej cenie netto, cena brutto wynosilaby nie 18.918.294,79, lecz
18.807.294,19 zit, wiec niewatpliwie dla niektorych elementow wyceny
zastosowana zostata stawka VAT wyzsza niz 7%.

Ceny netto za wykonanie poszczegolnych robot zawiera takze harmonogram
rzeczowo — finansowy. Jednak z harmonogramu tego nie wynika, w jaki
sposob do podanych w nim cen netto zostal naliczony VAT - brak cen brutto
poszczegolnych pozycji. Poza tym ogdlny sposob opisania poszczegolnych
prac i tak nie pozwolilby na wyodrebnienie z tych pozycji robot dotyczacych
infrastruktury towarzyszace;.

Dokonane przez Zamawiajacego obliczenie moze byc¢ uznane raczej
za symulacje lub domniemanie, w jaki sposob cena brutto mogla zostac
przez PBUR MURBET Sp. j. obliczona niz jakikolwiek dowod na popelniony
btad w zastosowanej stawce VAT przy poszczegdlnych pozycjach.

Dodatkowo, nawet jesli uznac¢, iz cena brutto powinna by¢ inna, nie
wiadomo, czy roznica ta jest wynikiem bledu w VAT, czy tez omytki
rachunkowej. Twierdzenie to odnosi sie rowniez do cen przedstawionych
w kosztorysie, w ktorym takze podawane sg ceny netto. Poza tym, zdaniem
sktadu orzekajacy Izby, Zamawiajacy nie powinien badac¢ zalaczonych
kosztorysow, bowiem w punkcie 11. ppkt 15 specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia ,,Opis sposobu przygotowania oferty” zaznaczyl, iz
»W przypadku zalaczenia do oferty innych materialow, nizZ wymagane przez
Zamawiajacego, pozadane jest, aby stanowily one odrebna czesc nie ztaczonag
z oferta w sposob trwaly; materialy takie nie beda podlegaly ocenie przez
Zamawiajacego.” Zatem Zamawiajacy wyraznie i jednoznacznie zadeklarowalt,
iz nie bedzie bral pod uwage innych dokumentow niz wymagal. Poniewaz

badanie i ocena ofert musza odbywac sie zgodnie z postanowieniami
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specyfikacji istotnych warunkow zamowienia Zamawiajacy nie moze,
po zlozeniu ofert, zmieni¢ ustanowionych zasad.

Z uwagi na powyzsze sklad orzekajacy Izby stwierdzil, iZ nie udowodniono,
ze PBUR MURBET Sp. j. =zastosowatla stawke VAT niezgodna
z obowiazujacymi przepisami, a jej oferta zawiera btad w obliczeniu ceny albo
niezgodne z prawem zanizenie ceny oferty bedace czynem nieuczciwe;j

konkurencji.

Zgodnie z punktem 6. ppkt 1 lit. o) specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wykonawcy mieli ztozy¢ harmonogram rzeczowo — finansowy
wypelniony osobno dla kazdego budynku, wg zalacznika nr 5 do formularza
oferty (suma wartosci netto wszystkich pozycji musi by¢ zgodna z cena netto
podana w ofercie).

W punkcie 11. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ,,Opis sposobu
przygotowania oferty” znajduja si¢ takze nastepujace postanowienia:
»,0) Oferta wraz z zalacznikami winna by¢ podpisana przez osobe/y
upowazniong/e do reprezentowania Wykonawcy i skltadania oswiadczen woli
w imieniu Wykonawcy (...)”, ,11) Wzory dokumentéw dotaczonych
do niniejszej SIWZ powinny zostac¢ wypelnione przez Wykonawce i dotaczone
do oferty badz tez przygotowane przez Wykonawce w zgodnej z niniejsza
SIWZ formie.”, ,13) Wszystkie niezapisane, wykropkowane, badz inne
puste/oznaczone miejsca w ofercie, Wykonawca uzupelnia [wpis, postawienie
pieczeci, itp.] lub wykresla. W przypadku, gdy jakakolwiek czesc
dokumentow nie dotyczy Wykonawcy — Wykonawca wpisuje: nie dotyczy.”
Harmonogram jako zalacznik nr 5 do specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, oprocz trzech stron dotyczacych budynkéw 1-3, posiadatl strone
czwarta zawierajaca ,Dodatkowe wyjasnienia do harmonogramu” bedace
instrukcja dla wykonawcow, jak wypelni¢ harmonogram - jaka stawke VAT
zastosowac, jakie kwoty wpisac oraz jak podzielic wartos¢ prac pomiedzy
budynki.

Wykonawca  przedstawil harmonogram  sporzadzony wg wymagan

Zamawiajacego na trzech stronach, zawierajacych tabele okreslajace prace
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dla kazdego z budynkow osobno, a kazda ze stron zostala podpisana.
Harmonogram ten nie zawiera ,Dodatkowych wyjasnien do harmonogramu”.
Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, iz ostatnia (czwarta) strona harmonogramu
rzeczywiscie jest wylacznie wytycznymi dla wykonawcow 1 jej zwrotne
przestanie lub nie wraz z oferta nie ma znaczenia dla Zamawiajacego
z punktu widzenia oferty w rozumieniu art. 66 § 1 kodeksu cywilnego, tj.
oswiadczenia woli zawarcia umowy okreslajacego jej istotne postanowienia.
Tak wiec, w odniesieniu do przedmiotowego harmonogramu, trescia oferty
jest tylko tres¢ tabel (opisy prac, terminy wykonania i ceny, ktorych
obliczenia ta instrukcja dotyczyla). Natomiast art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych wyraznie wskazuje, iz powodem odrzucenia
oferty moze byc¢ tylko niezgodnoSc jej tresci z trescia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia.

W zwiazku z powyzszym sklad orzekajacy Izby uznal, iz oferta MURBET Sp. j.
nie moze byc¢ z tego powodu odrzucona.

Powyzsze rozwazania dotycza rowniez kwestii braku numeracji stron i liczby
stron oferty. Jest rzecza bezsporna i ustalona jednoznacznie w orzecznictwie
i piSmiennictwie, iZ numery stron nie sa treScigq oferty, a wylacznie
wymogiem formalnym dotyczacym sporzadzenia oferty i niezaleznie od tego
czy w ogole i w jaki sposob oferta zostala ponumerowana, nie stanowig
podstawy odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zarzut niedozwolonej ingerencji w sklad pierwotnie zloZonej oferty
i zalgcznikow do niej jest zarzutem o charakterze kryminalnym i nie nalezy
do kompetencji orzekania Krajowej Izby Odwolawczej. Zatem wylacznie na
marginesie sklad orzekajacy Izby stwierdza, iz argument Zamawiajacego,
ze oznaczone numerami stron 74 A i 74 B zasSwiadczenie z urzedu
skarbowego mogt uzupelni¢ w sposob zgodny z prawem, jest przekonujacy,
a numery stron nie stanowia przeszkody do dokonania sugerowanych przez
Odwotujacego czynnosci.

Zgodnie z oswiadczeniem pelnomocnika Odwotujacego zlozonym na
rozprawie argumentacja dotyczaca nieudostepnienia kosztorysu ofertowego

nie jest de facto zarzutem ani zadaniem. Niezaleznie od powyzszego sklad
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orzekajacy Izby stwierdzil, iz zachowanie Zamawiajacego nie mialo wplywu
na wynik postepowania. Jednak sklad orzekajacy Izby zwraca uwage, iz,
niezaleznie od checi Zamawiajacego i jego opinii, iz to wlasnie pozostawienie
kosztorysow w ofercie stanowiloby o nierownym traktowaniu wszystkich
uczestnikow postepowania, gdyz stawialoby w gorszym polozeniu
wykonawce, ktorego oferta byla ogladana, Zamawiajacy powinien brac¢ pod
uwage rowniez zasade jawnosci postepowania wyrazong w art. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych, zwlaszcza jego ust. 2.

Wykonawca, skladajac dokument, ktory nie byt przez Zamawiajacego
wymagany — do tego tak istotny i podlegajacy wnikliwiej analizie
konkurujacych z nim wykonawcow jak kosztorys — sam decyduje si¢
na poniesienie ryzyka postawienia mu zarzutu bledu w tym kosztorysie.
Zamawiajacy w punkcie 11. ppkt 15 specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia wyraznie zaznaczyl, ze nie bedzie bral pod uwage dokumentow
niewymaganych — i tym oswiadczeniem powinien sie¢ kierowac przy badaniu
oferty PBUR MURBET Sp. j. Jednak, zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych oferty (jak rowniez zloZzone z nimi zataczniki) sg jawne
i upublicznieniu podlegaja wszystkie zlozone przez wykonawce dokumenty
(chyba ze chroni je tajemnica, o ktorej mowa w art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych).

W zwigzku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie

art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli stosownie

do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu

Okregowego w Kaliszu.

Przewodniczacy:
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