Sygn. akt: KIO 1327/11

WYROK
z dnia 7 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Maigorzata Str eciwilk
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Justyna Tomkowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lipca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 czerwca 2011 r. przez Przedsi ebiorstwo
Budowlano-Produkcyjne Spotdzielnia ZIB w Biatej Pod laskiej, ul. Fabryczna 5,
21-500 Biata Podlaska w postepowaniu prowadzonym przez Zaklad Gospodarki
Lokalowej Sp. z 0.0., ul. Zeromskiego 5, 21-500 Biata Podlaska

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Budowlano-Produkcyjne
Spoldzielnia ZIB w Biatej Podlaskiej, ul. Fabryczna 5, 21-500 Biata Podlaska
i: zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo
Budowlano-Produkcyjne Spéldzielnia ZIB w Biatej Pod laskiej, ul. Fabryczna 5,

21-500 Biata Podlaska tytutem wpisu od odwotania;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie .

Przewodnicz acy:  ....ooivviiin i,

Czionkowie: o



Sygn. akt: KIO 1327/11

Uzasadnienie

Zakiad Gospodarki Lokalowej Sp. z 0.0. z siedzibg w Bialej Podlaskiej do (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na: ,Wykonanie budynku mieszkalnego wielorodzinnego przy
ul. Jana Kazimierza w Biatej Podlaskiej”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.|.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie
0 przedmiotowym zamdwieniu zostatlo zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
Z dnia 29 kwietnia 2011 r. pod nr 127367.

W postepowaniu tym wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlano-Produkcyjne
Spoldzielnia ZIB w Biatej Podlaskiej, (dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 22 czerwca 2011 r. zlozyt
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, ktérego kopia zostatla przekazana
Zamawiajgcemu w tej samej dacie. Odwotanie dotyczylo czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz wykluczenia Odwolujagcego z udzialu w postepowaniu i odrzucenia
jego oferty, o dokonaniu ktorej to czynnosci informacja zostata przekazana Odwotujgcemu w

dniu 17 czerwca 2011 r.

Biorgc pod uwage pisma ztozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone

w trakcie rozprawy Izba ustalita nastepujace stanowiska stron postepowania odwotawczego:

l. Stanowisko Odwotujgceqo

Odwotujacy w odwotaniu Zamawiajgcemu zarzucit:

— naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4, 89 ust. 1 pkt 51 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania;

— naruszenie przepisu art. 87ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie
wobec Odwotujgcego przez poprawienie w jego ofercie pomylek dotyczacych
nieprawidtowej stawki podatku VAT i jednostek ilosciowych w poz. 44 i 45 kosztorysu
ofertowego i niewtasciwe zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
polegajace na przyjeciu, ze btgd w obliczeniu podatku VAT i jednostek ilosciowych
w poz. 44 i 45 kosztorysu ofertowego, stanowi btgd w obliczeniu ceny powodujacy
odrzucenie oferty;

— naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4, 36 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp przez uznanie,

3



ze wykonawca nie wykazat spetnienia wymogow udziatlu w postepowaniu, mimo ze
przedstawit wymagane przez Zamawiajgcego dowody, stosownie do tresci art. 36 ust.

1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwotujacy w powyzszym zakresie wniost o:

. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno -Handlowo -
Ustugowego TRANSBUD Sp. z 0.0. w Biatej Podlaskie] jako najkorzystniejszej,

. powtoOrzenie czynnosci sktadajgcych sie na proces oceny spetienia przez
Odwotujgcego wymogdw opisanych przez Zamawiajacego w SIWZ,

. uznanie, ze oferta Odwotujgcego spelnia wszystkie wymogi opisane przez

Zamawiajgcego w SIWZ;

4. powtdrzenie czynnosci skladajacych sie na proces wyboru oferty najkorzystniejszej;

5. wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu;

6. zasadzenie kosztow procesu wedtug norm przepisanych.

Ponadto wniost o dopuszczenie dowodéw z:

KRS Yuniversal Podlaski Sp. z 0.0.,

decyzji nr 1399/09 o zatwierdzeniu projektu i udzieleniu pozwolenia na budowe
Yuniversalowi Podlaskiemu Sp. z o.0.

przestuchania czionkow zarzadu Yuniversal Podlaski Sp. z 0.0 Juwenal Gimer
i Tadeusz Zimnych na okoliczno$¢ zobowigzania sie wobec Odwotujgcego
do udostepnienia mu swoich zasobow i wiedzy w celu wykonania zamdwienia oraz
faktycznego wykonawstwa rob6t wymienionych w wykazie robo6t stanowigcych
zalgcznik do oferty, wykazania, ze Odwolujacy spetit warunki udziatu

W postepowaniu.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujacy podniost co nastepuije;

Odrzucenie oferty Odwotujacego nastgpito — jego zdaniem - z naruszeniem

przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, gdyz wedtug ustalenia

Zamawiajgcego wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu w

zakresie wiedzy i doswiadczenia, a zatem podlega wykluczeniu z postepowania. Odwotujacy

wyjasnit, ze nie posiada wlasnego doswiadczenia, a zatem positkowat sie wiedzg i

doswiadczeniem innego podmiotu, spetniajgc tym samym warunki udziatu w postepowaniu

stosownie do pkt Il ust. 1.2 z uwzglednieniem ,uwag" zawartych w SIWZ. Zamawiajacy

zgodnie z pkt Ill SIWZ -,warunki udziatu w postepowaniu oraz sposob oceny spetnienia tych

warunkow” wskazat w ust. 1 pkt 1.2, ze o zamdwienie ubiega¢ sie moga wykonawcy, ktorzy

posiadajg wiedze i doswiadczenie niezbedne do wykonania zamowienia. W uwagach do pkt
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Il w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia sprawy Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia i zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, lecz w takim wypadku
jest zobowigzany udowodni¢ Zamawiajagcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamoOwienia i skonkretyzowat, ze dowdd w tym zakresie moze stanowi¢
przedstawione przez wykonawce pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobOw na okres korzystania z nich przy realizacji zamoéwienia.

Podniést, ze Zamawiajacy nie udowodnit braku wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu przez Odwotujgcego. Powotat sie na zapisy ,uwagi" zawartej na str. 3 SIWZ
wskazujgcej na to, ze dowodem na postugiwanie sie potencjatem podmiotu trzeciego jest
pisemne zobowigzanie innego podmiotu, iz udostepni wykonawcy wiedze i doswiadczenie,
podpisane przez uprawnionego, ponadto wykaz robo6t budowlanych. Odwotujacy na dowdéd
powyzszej okolicznosci przedstawit wskazane zobowigzanie, wymagane SIWZ oraz karty z
dziennika budowy prowadzonej przez wskazany podmiot, oswiadczenia podmiotu z dnia 13
czerwca 2011 r., ze zrealizowat na podstawie wskazanych decyzji budynki mieszkalne
wielorodzinne oraz o kwalifikacjach i wiedzy pracownika kierownika budowy, dwie decyzje o
wydaniu pozwolenia na uzytkowanie budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych z dnia 14
kwietnia 2011 i 4 stycznia 2011 r., wykaz rob6t budowlanych zrealizowanych przez podmiot,
oraz wykaz oso6b, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia. Analiza przedtozonych
przez Odwotujacego dokumentéw, wedtug niego, zgodnie z wymogami SIWZ prowadzi do
wniosku, ze Odwolujacy przeprowadzit skuteczny dowdd, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Podkreslit, ze Zamawiajacy w szczegodlnosci nie wykazat, ze tres¢
wskazanych zatgcznikéw byta nieprawdziwa.

Odwotujacy podnidst, ze odrzucenie jego oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp stanowi naruszenie tego przepisu, gdyz stan faktyczny sprawy zbudowany
w oparciu o poprawna analize dowodoéw nie pozwalat na jego zastosowanie. W ocenie
Odwotujgcego ze stanowiskiem Zamawiajgcego co do potraktowania btedéw w kosztorysie
jako btedu w obliczeniu ceny nie mozna sie zgodzi¢. W jego ocenie wskazane btedy powinny
by¢ zakwalifikowane jako inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujace istotnych zmian tresci oferty, a to zgodnie z przepisem art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp podlega poprawieniu. Wykluczato to jednak odrzucenie oferty Odwolujgcego
zgodnie z trescig przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W tym zakresie Odwolujacy
powotat sie na orzecznictwo KIO.

Odwotujacy powotat sie takze na ustalony przez Zamawiajgcego wzor umowy, ktorym
byt zwigzany Odwotujacy, gdzie w 8§ 10 pkt 5 ustalono, ze wynagrodzenie wykonawcy
uwzglednia wszystkie obowigzujace podatki, wlacznie z podatkiem VAT, a zatem oferta

Odwolujgcego, ktérg byt zwigzany, obejmowata cene brutto, uwzgledniajacg podatek VAT,
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ktéry stosownie do zapiséw ustalonej tresci umowy winien by¢ podczas fakturowania
wyliczony poprawnie. W tych okolicznosciach Odwotujacy zobowigzat sie do wykonania
umowy zgodnie z SIWZ, stosownie do zawartych w umowie warunkow ptatnosci, gdyz
zgodnie z art.36 ust. 1 pkt 4 i 16 wzor umowy stanowi cze$¢ SIWZ, a zatem bigd w tym
zakresie nie stanowit ze wzgledéw wyzej podanych btedu w ustaleniu ceny.

Co do kwestii odrzucenia oferty Odwolujgcego ze wzgledu na btedne przyjecie w
kosztorysie ofertowym w czesci ,Instalacje wewnetrzne" w poz. 44 i 45, jednostek
ilosciowych, stwierdzit ze rowniez ta kwestia nie moze by¢ zakwalifikowana jako btgd w
obliczeniu ceny. Podkreslit, ze wynagrodzenie wykonawcy za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia nie bylo wynagrodzeniem kosztorysowym, a w istocie ryczattowym, zas
sporzadzenie kosztorysu miato na celu obliczenie ceny na podstawie przedmiaréw robaot,
stanowigcych zalgcznik nr 2 do SIWZ, a to zgodnie z ust. 4 pkt 4.3. natomiast w ofercie miata
by¢ podana cena brutto za catos¢ zamowienia. Powyzsze — jego zdaniem - wskazuje, ze
sporzadzenie kosztoryséw ofertowych na podstawie przedmiaréw robét stanowigcych zat. nr
2 do SIWZ mialo charakter informacyjny. A zatem kalkulacja ceny proponowanej w ofercie
miata wynika¢ z kosztoryséw ofertowych sporzadzonych w oparciu o ceny jednostkowe robot
i przedmiar robdt opracowany przez Zamawiajgcego. W ten sposéb rozumiana cena
obejmowala cene za wykonanie catego przedmiotu zamoéwienia oraz stanowita 90%
kryterium oceny ofert. W tych okolicznosciach ewentualne bledy w obliczeniu jednostek
ilosciowych w ocenie Odwotujgcego nie miaty wptywu na tres¢ oferty i nie mogty byc¢
traktowane jako btad w obliczeniu ceny. Wskazat na dopuszczalnos¢ poprawienia przez
Zamawiajgcego owych btedow przy zastosowaniu przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp

przez uwzglednienie wiasciwej ilosci jednostek ilosciowych i obnizenie ceny jednostkowe;.

W toku rozprawy Odwolujgcy podtrzymat swoje stanowisko w pelnym zakresie
dodatkowo, przedkiadajac do akt sprawy oswiadczenie Yuniversal Podlaski Sp. z 0.0. z dnia
29 czerwca 2011 r., wskazujac, ze firma ta jednoznacznie oswiadczyta, iz byta wykonawca jak i

inwestorem wskazanych robot.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajacy w pismie z dnia 24 czerwca 2011 r. (znak: L.dz. 2555/2011) ztozyt do akt
sprawy odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania i obcigzenie kosztami
postepowania Odwotujacego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska nie zgodzit sie z zarzutami odwotania, wskazujac
jeszcze raz na przyczyny wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu i odrzucenia

jego oferty.. podkreslit, ze niezachowanie przez Odwolujacego nalezytej starannosci w
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profesjonalnym obrocie poprzez zaniechanie uwzgledniania zmian SIWZ nie moze by¢ uznane
za podstawe do poprawienia omyitki w ofercie Odwotujgcego. Podkreslit tez, ze Odwotujacy nie
wykazat spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia. Podnidst, ze kwestia
zastosowania btednej stawki Vat przez tego wykonawce cho¢ dyskusyjna w orzecznictwie KIO
stanowi tylko dodatkowg podstawe odrzucenia oferty Odwolujgcego. Zamawiajacy
przypominajgc brzmienie art. 22 ust. 1 oraz art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wskazat ze w przypadku
korzystania przez wykonawce z potencjalu podmiotu trzeciego to wykonawca jest zobowigzany
Zamawiajgcemu udowodni¢ spetnianie tego warunku. Bedace w dyspozycji Zamawiajgcego
dokumenty — w jego ocenie — nie dawaly mu podstaw do uznania, ze Odwotujgcy posiada
wymagang wiedze i doswiadczenie jak rowniez okolicznos¢, iz przediozyt on skutecznie
pisemne zobowigzanie innego podmiotu, ktory mialby wykonawcy udostepni¢ wiedze i
doswiadczenie. W jego ocenie Yuniversal Podlaski Sp. z 0.0. nie byt wykonawcg robot
budowlanych zaprezentowanych w wykazie robot przediozonym przez Odwotujacego w
ofercie, firma ta — jak wskazujg przediozone dokumenty byla jedynie inwestorem na
wskazanej inwestyciji.

W toku rozprawy Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko co do prawidtowosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu i wykluczenia Odwotujacego i odrzucenia
jego oferty. Dodatkowo wskazat na kosztorysowy charakter wynagrodzenia umownego
przewidzianego w niniejszym postepowaniu i w zwigzku z tym na kwestie zwigzane z
nieprawidtowym Vat-em w kosztorysie ofertowym, ktére nie moze by¢ traktowane w inny
sposéb anizeli btad w obliczeniu ceny, takze z uwagi na to, ze Zamawiajgcy podmiotowo
uprawniony jest do ubiegania sie o zwrot wptaconego Vat-u, zatem w przypadku btednej

stawki VAT zastosowanej przez wykonawce miatby utrudniony zwrot kwoty Vat-u.

Krajowa Izba Odwotlawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegollnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, oraz
stanowiska stron, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i

zwazyla co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci 1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.



W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania. W
odwotaniu podnosi on zarzuty dotyczace czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzuceniu jego oferty. Wskazana
czynnos¢ Zamawiajacego wprost pozbawita tego wykonawce mozliwosci pozyskania
przedmiotowego zamodwienia publicznego narazajac go tym samym na poniesienie

wymiernej szkody.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznala je za niezasadne.

W tym zakresie Izba ustalita, co nastepuije:

Zamawiajgcy w rozdziale Il SIWZ pkt 1.2 lit. a) dokonat opisu warunku udzialu w
postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia w sposéb nastepujacy: ,Wykonawca, w
okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
wykonat budowe nowych budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych o tgcznej kubaturze nie

mniejszej niz 25 000 m*

. Co do mozliwosci spelniania wskazanego wymogu przy uzyciu
zasobow podmiotu trzeciego we wskazanym rozdziale SIWZ w formie uwagi zamiescit
wytyczne polegajace na przywolaniu zapisow art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Podobnie tez
Zamawiajacy w rozdziel IV SIWZ pkt 2.1 lit. f) wskazal, ze do oferty nalezy zalgczyé w
przypadku wykonawcéw polegajacych na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw — pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasobOw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.

Co do kwestii sposobu obliczenia ceny ofertowej Zamawiajacy zapisy w tym zakresie
zamiescit w rozdziale IV SIWZ pkt 4, gdzie wskazat m.in., ze:

- w ofercie nalezy podac¢ cene brutto za catos¢ zamoéwienia z naliczonym zgodnie z
obowigzujacymi przepisami podatkiem VAT oraz wartos¢ bez podatku VAT — cyfrowo i
stownie, a takze wartos¢ podatku VAT (pkt 4.2 SIWZ)

— kosztorys ofertowy nalezy sporzadzi¢ w celu obliczenia ceny ofertowej na podstawie
przedmiarow robét, stanowigcych zatacznik nr 2 do SIWZ, zachowujgc kolejnosé,
rodzaj i ilos¢ zamieszczonych w nim robét, wskazujac takze, ze ceny jednostkowe
nalezy poda¢ bez VAT, zas do obliczonej wartosci kosztorysowej nalezy dodaé
obowigzujacy podatek VAT (pkt 4.3 SIWZ);

— ceny jednostkowe podane przez wykonawce sg cenami ostatecznymi i nie podlegajg
zmianie w trakcie wykonywania umowy, w cene zas wykonawca ma obowigzek ujac
wszelkie sktadniki kosztowe niezbedne do realizacji zaméwienia (pkt 4.4. SIWZ);

— cena catkowita i ceny jednostkowe podane przez wykonawce nie bedg podlegaly
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waloryzacji podczas wykonywania umowy (pkt 4.5 SIWZ);

— ostateczne wynagrodzenie zostanie ustalone po wykonaniu zamowienia wedtug cen
jednostkowych ujetych w poszczegoélnych pozycjach kosztorysu ofertowego oraz ilosci
rzeczywiscie wykonanych i odebranych robot (pkt 4.6 SIWZ).

Jednoczesnie tez Zamawiajacy sporzadzit wzor formularza ofertowego w
postepowaniu — zatgcznik nr 3 — gdzie wymagat wpisania ceny ofertowej brutto oraz wartosci
netto tego wynagrodzenia i wartosci w ziotych podatku VAT zgodnie z kosztorysem
ofertowym.

Zamawiajacy okreslit tez projekt umowy stanowigcy zatgcznik nr 8 do SIWZ, gdzie w
8 10 okreslit warunki wyptaty wynagrodzenia umownego z tytutu realizacji przedmiotowego
zamdwienia publicznego. W ust. 4 wskazano, ze jest to wynagrodzenie umowne za
przedmiot umowy zgodny z kosztorysem ofertowym w okreslonej wysokosci brutto zas w ust.
6 wskazano, ze wykonawca bedzie wystawiat faktury po przeprowadzeniu odbioréw i
rozliczen etapdw robot kosztorysem powykonawczym.

Zamawiajgcy w postepowaniu dokonat modyfikacji SIWZ w zakresie przedmiaru robét
dotyczacego Instalacji elektrycznych wewnetrznych, wskazujac, ze w poz. 44 w kolumnie
J10SC” jest: 140 kpl, a powinno by¢: 210 kpl oraz w poz. 45 w kolumnie ,ilos¢” jest: 24 szt., a
powinno by¢: 94 szt.

Izba ustalita, ze Odwotujacy w swojej ofercie dla wypetnienia warunku wiedzy i
doswiadczenia zamiescit osSwiadczenie — zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepniania
Odwotujgcemu swoich zasobow wiedzy i doswiadczenia (str. 89 oferty) oraz wykaz robot (str.
90 oferty), wskazujac tam 4 wykonane prace, w tym dwie dotyczace wybudowania budynku
mieszkalnego, gdzie w poz. ,Inwestor” wskazano na Yuniversal Podlaski Sp. z 0.0. Dla tych
prac zatagczono oswiadczenie wskazanej firmy z dnia 23 maja 2011 r., w ktérym firma
Yuniversal Podlaski Sp. z 0.0, stwierdza, ze zrealizowata i uzyskala pozwolenie na
uzytkowanie wskazanych budynkéw mieszkalnych (str. 93 oferty). Dotgczono tam takze dwie
decyzje Powiatowego Inspektoratu Nadzoru Budowlanego Powiatu Grodzkiego w
Biatymstoku z dnia 14 kwietnia i 4 stycznia 2011 r. (str. 94-97 oferty) dotyczace wydania
pozwolenia na uzytkowanie dwéch budynkéw mieszkalnych, gdzie jako inwestor wskazano
Yuniversal Podlaski Sp. z o.0.

W ofercie Odwotujgcego w kosztorysie ofertowym dotyczacym robo6t budowlanych
przygotowawczych Izba ustalita, ze do catosci tych rob6t wskazat stawke podatku VAT 23%
(str. 6 i 7 oferty) oraz w kosztorysie dotyczacym robo6t budowlanych budynku stawke 8% (str.
819 oferty).

Izba ustalita takze, ze Zamawiajacy pismem z dnia 6 czerwca 2011 r. zwrdcit sie do
Odwolujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do wyjasnienia m.in. nastepujacych kwestii:

- w jaki sposOb udostepnione przez Yuniversal Podlaski Sp. z 0.0. zasoby beda
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wykorzystywane przy wykonaniu zamdwienia, powotujgc sie takze w tym zakresie na
opinie prawng Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 17 maja 2010 r.;

- czy firma Yuniversal Podlaski Sp. z 0.0., na ktorej doswiadczenie Odwotujgcy powotuje
sie, byta wykonawcg wymienionych inwestyciji, tj., czy faktycznie wykonywata roboty
budowlane na tych obiektach; z zatlagczonych dokumentéw — wedtug Zamawiajgcego —
wynika bowiem, ze firma ta realizowat je jako inwestor, zas w ofercie Odwotujgcego nie
przedstawiono zadnego dokumentu potwierdzajgcego wykonawstwo robét;

— zastosowania 23% stawki podatku VAT w kosztorysie ofertowym w czesci dotyczacej
robét budowlanych przygotowawczych budynku mieszkalnego.

Odnoszac sie do wskazanych przez Odwotujgcego w wykazie robo6t dwoch budynkéw
mieszkalnych Zamawiajacy wskazat, ze w przypadku, gdy wykonawca posiada
doswiadczenie wymagane w SIWZ 2z uwzglednieniem przywotanych w pismie
Zamawiajagcego uwag co do wykazywanego przez Odwotujgcego doswiadczenia,
Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do zlozenia wykazu
robét wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie.

W odpowiedzi na powyzsze Odwotujgcy udzielit Zamawiajacemu stosownych
wyjasnien w pismie z dnia 10 czerwca 2011 r., wskazujgc m.in., ze:

— art. 26 ust. 2b ustawy Pzp pozwala na korzystanie przez wykonawce przy wykazaniu
sie spetnianiem warunkéw podmiotowych potencjalem podmiotu trzeciego niezaleznie
do charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkow. Podkreslit, ze pomiedzy nim, a
firmg Yuniversal Podlaski Sp. z 0.0. zostanie podpisana umowa, na mocy ktorej
zostang spetnione wymagania z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, poprzez
ustanowienie menadzera kontraktu w osobie Pana Juwenal Gimer. Podkreslit, ze
stanowisko Urzedu Zamowien Publicznych o koniecznosci udzialu w charakterze
podwykonawcy podmiotu trzeciego w przypadku Kkorzystania z jego wiedzy i
doswiadczenia, nie znajduje zadnego umocowania w przepisach prawa;

- co do wykazu robét budowlanych wymieniono realizacje budynku mieszkalnego
wielorodzinnego A o wartosci 23 206 704,00 zt brutto oraz budynku B o wartosci
7 888 314,50 zt brutto przez przedsiebiorstwo Yuniversal Podlaski Sp. z 0.0., ktére byto
wykonawcg tych obiektow. W tym zakresie Odwolujacy wskazat takze, ze dokumentem
potwierdzajgcym ten fakt jest zalgczone przez niego do pisma oswiadczenie;

- Zastosowana stawka 23% w kosztorysie ofertowym w czesci dotyczacej robot
budowlanych przygotowawczych budynku mieszkalnego ma uzasadnienie w § 41 ust.
13 ustawy o podatku od towardw i ustug, tacznie z zatacznikiem nr 3 do tej ustawy w
zwigzku z 8 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 4 kwietnia 2011 r.
w sprawie wykonania niektorych przepiséw ustawy o podatku od towarow i ustug (Dz.

U. Nr 73, poz. 392), tacznie z zatgcznikiem nr 1.
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W zalgczeniu do swoich wyjasnien Odwotujacy przedtozyt:
oswiadczenie Yuniversal Podlaski Sp. z 0.0. z dnia 13 czerwca 2011 r. o tym, iz na
wskazanych inwestycjach funkcje kierownika budowy petnit Pan Mariusz Turczyn, ktory
podczas wykonywania tej funkcji byt pracownikiem spétki Yuniversal Podlaski.
oswiadczenie Yuniversal Podlaski Sp. z 0.0. z dnia 13 czerwca 2011 r. o tym, iz
wskazana firma zrealizowata i uzyskata pozwolenie na uzytkowanie obydwu budynkow
mieszkalnych;
wyciag 4 stron z Dziennika Budowy nr 1174/08 z dnia 5 listopada 2008 r., gdzie jako
inwestor wskazano firme Yuniversal Podlaski Sp. z 0.0.

wykaz robo6t budowlanych analogiczny jak zlozony w ofercie.

W pismie z dnia 16 czerwca 2011 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcédw m.in. o:
wyborze jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowo
— Ustugowe TRADBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatej Podlaskiej oraz o
wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp z powodu nie wykazania spetniania przez wykonawce warunku dotyczgcego
wiedzy i doswiadczenia, wskazujac, ze wykonawca nie posiada wiasnego
doswiadczenia, natomiast, powotujac sie na wiedze i doswiadczenie innego podmiotu
Yuniversal Podlaski Sp. z o0.0. nie wykazat jednoznacznie, iz podmiot ten by}
wykonawcg robot wymienionych w wykazie robét, jak rowniez o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z uwagi na to, ze
oferta zostata zlozona przez wykonawce wykluczonego z postepowania oraz o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, tj. z tego powodu,
ze oferta ta zawiera btedy w obliczeniu ceny, gdyz w kosztorysie ofertowym w czesci
dotyczacej robo6t budowlanych budynku w elemencie Elewacje i roboty zewnetrzne od
poz. 223 do poz. 237 nalezalo zastosowac stawke podatku VAT w wysokosci 23% jako
rob6t dotyczacych malej architektury oraz doj$¢ do budynku, stanowigcych
infrastrukture towarzyszacg budownictwu mieszkaniowemu nie objetg stawkg
preferencyjng 8%, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami o podatku VAT oraz w
kosztorysie ofertowym w czesci Roboty budowlane przygotowawcze wykonawca
zastosowat stawke VAT 23%, podczas gdy prawidtowg stawka jest 8% z uwagi na to,
ze sg to roboty przygotowawcze bezposrednio zwigzane z wykonaniem robot
budowlano — montazowych budynku mieszkalnego i zgodnie z art. 146 ust. 2 oraz art.
41 wust. 12 ustawy o podatku od towaréw i ustug objete preferencyjnym

opodatkowaniem jako dotyczace bezposrednio obiektu budynku mieszkalnego
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objetego spotecznym programem mieszkaniowym;

- Zamawiajacy poinformowat takze, ze w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego w czesci
Instalacje elektryczne wewnetrzne w poz. 44 i 45 wykonawca ten przyjat btedne
jednostki ilosciowe (w poz. 44 zamiast 210 kpl wpisano 140 kpl, zas w poz. 45 zamiast
94 szt. wpisano 24 szt.), co wskazuje na to, ze Odwotujacy nie zaktualizowat danych
dotyczacych SIWZ w swojej ofercie, czego nie mozna bylo — zdaniem Zamawiajgcego

— poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne lIzba stwierdzita w pierwszej
kolejnosci, ze niezasadnym byt zarzut Odwolujgcego dotyczacy wykluczenia go z
postepowania z powodu niespetniania warunku wiedzy i doswiadczenia. Izba uznala, ze
zasadne byly watpliwosci, ktére powzigt Zamawiajacy w oparciu o tre$¢ oferty Odwotujgcego.
Do oferty zalgczone zostato zobowigzanie podmiotu trzeciego, ktére - w ocenie Izby - jest
prawidiowe i potwierdza udostepnienie przez firme Yuniversal Podlaski Odwotujgcemu
swoich zasobdéw wiedzy i doswiadczenia. Zatgczony do oferty wykaz robdt, wskazujacy na
inwestora inwestycji dotyczacych wykonania dwéch budynkéw mieszkalnych swoim
zakresem co do rodzaju, rozmiaru i wartosci inwestycji takze moze potwierdzaé¢ spetnianie
warunku opisanego w SIWZ. Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunku dotyczacego
wiedzy i doswiadczenia samodzielnie, czy tez korzystajac z potencjatu podmiotu trzeciego
ma takze obowigzek zalgczenia dokumentow potwierdzajacych nalezyte wykonanie
wykazywanych prac. Odwotujacy w tym zakresie zatgczyt oswiadczenie Yuniversal Podlaski
jako inwestora inwestycji, w ktérym to oswiadczeniu sam ten podmiot potwierdza
zrealizowanie i uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie wykazywanych budynkéw. W
zalgczonych decyzjach o wydaniu pozwalnia na uzytkowanie tych budynkéw firme
Yuniversal Podlaski Sp. z 0.0. takze wskazuje sie jako inwestora. Zaden z zatgczonych do
oferty dokumentéw nie wskazuje natomiast na okoliczno$¢, kto miatby byé faktycznym
wykonawcg robét budowlanych na wskazanych inwestycjach.

Z tych tez wzgledéw - zdaniem Izby — uzasadnione bylo skierowanie do
Odwolujgcego wezwania do ztozenia wyjasnien co do wskazania faktycznego wykonawcy
robét, a takze wezwanie do uzupetlniania dokumentéw, ktére w sposéb nie budzacy
watpliwosci potwierdzatyby doswiadczenie wykonawcy w postepowaniu.

Uzupetnione przez Odwotujacego dokumenty takze — w ocenie Izby — nie rozwiaty
powzietych przez Zamawiajgcego watpliwosci. Odwotujgcy bowiem po raz wtéry przediozyt
ten sam wykaz robdt i analogicznej tresci oswiadczenie firmy Yuniversal Podlaski o
zrealizowaniu i uzyskaniu pozwolenia na budowe co do wykazywanych dwéch obiektéw.
Oswiadczenie to, tak zlozone w ofercie, jak i uzupelnione w wyniku wezwania do

uzupetnienia dokumentoéw, nie potwierdzajg wprost okoliczno$ci, iz Yuniversal Podlaski Sp. z
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0.0. byt wykonawcg robot budowlanych na wskazanych inwestycjach, a nie wylgcznie ich
inwestorem. Watpliwosci te dodatkowo uzasadnione sg tym, ze sam Odwotujacy w pismie
stanowigcym wyjasnienie dotyczace tresci ztozonych dokumentéw wskazat, ze zalgcza
oswiadczenie, ktore potwierdza, ze Yuniversal Podlaski Sp. z o0.0. byt wykonawca robot
budowlanych na wykazywanych inwestycjach. W Zadnej mierze zalaczone przez
Odwotujgcego oswiadczenie tej okolicznosci jednak nie potwierdza. Takze zatgczone wyciggi
z Dziennika Budowy wskazane watpliwosci wrecz pogtebiaja, bowiem dotaczono jedynie
fragmenty Dziennika, z ktorych jednoznacznie wynika, ze Yuniversal Podlaski Sp. z 0.0. byt
inwestorem wskazanych jako doswiadczenie Odwotujgcego robét budowlanych. Z zadnego
miejsca tego dokumentu nie wynika, ze firma ta byta jednoczesnie wykonawcg tych robot.
Zdaniem Izby na powyzsze nie moze takze wskazywac¢ oswiadczenie firmy Yuniversal
Podlaski Sp. 0.0. o tym, ze jeden z pracownikow tej firmy byt kierownikiem budowy na
wskazanej inwestycji. Doswiadczenie uzyskane przez jedng osobe, nawet wykonujacg
okreslone samodzielnie funkcje techniczne na robotach budowlanych po stronie okreslonego
podmiotu, nie moze by¢ przenoszone jako doswiadczenie tego podmiotu. O powyzszym
mogtby sSwiadczy¢é okreslony stosunek zobowigzaniowy tego podmiotu do wykonania
okreslonych prac na czyja$ rzecz, albo tez jednoznaczne oswiadczenie tego podmiotu, ze
samodzielnie wykonywat okreslone roboty budowlane w sposob prawidtowy, zgodnie z
przyjetymi zalozeniami, bedac jednoczesnie inwestorem okreslonej inwestycji. Uzyskanie
przez jedng osobe (pracownika okreslonej firmy) doswiadczenia na inwestycji moze by¢
traktowane jako wiedza i doswiadczenie tego podmiotu (osoby fizycznej) przy wykonywaniu
samodzielnych funkgcji technicznych na budowie, czyli traktowane jako potencjat kadrowy, tj.
doswiadczenie osoby zdolnej do wykonania zamdwienia (art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp), a
nie wiedza i doswiadczenie wykonawcy (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze dokumentem wystarczajgcym dla
przeniesienia na wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamodwienia publicznego
okreslonego potencjatu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia jest zobowigzanie podmiotu
trzeciego, przy wykazaniu, ze podmiot ten bedzie moégt udostepni¢ swoj potencjat
wykonawcy w trakcie wykonania zaméwienia, co wcale nie oznacza obowigzku faktycznego
Zaangazowania sie tego podmiotu w wykonawstwo robo6t stanowigcych przedmiot
zamdwienia (korzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego moze odbywac sie takze np. na
zasadach doradztwa). W przedmiotowej sprawie takie zobowigzanie zostalo przez
Odwolujgcego przedtozone. Watpliwosci Zamawiajacego jednak wzbudzita innego rodzaju
okolicznos¢, a mianowicie, czy podmiot trzeci udostepniajacy Odwotujagcemu swojg wiedze i
doswiadczenie w zakresie wykonania robdt budowlanych faktycznie to doswiadczenie w
wykonaniu robo6t budowlanych posiada. Wszystkie bowiem dokumenty w tym zakresie

przediozone przez Odwolujgcego stawialy pod duzym znakiem zapytania te okolicznosé.
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Odwolujacy w tak szczegolnej sytuacii, jak sytuacja, w ktérej jednoczesnie wykonawcy i
inwestorem robot budowlanych miatby by¢ ten sam podmiot powinien dochowac¢ szczegolnie
nalezytej starannosci, aby w sposéb niebudzacy watpliwosci wykaza¢ Zamawiajagcemu
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Skoro wskazanych, uzasadnionych watpliwosci
Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie byt w stanie usung¢, takze w drodze wyjasnien i
uzupetnienia dokumentéw, stwierdzi¢ nalezato, ze nie udowodnit on Zamawiajgcemu
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, co w Swietle art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp —
daje podstawe do wykluczenia go z udzialu w postepowaniu. We wskazanym przepisie
ustawy Pzp, jak i w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, méwi sie bowiem o udowodnieniu
Zamawiajgcemu przez wykonawce spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, w tym
takze szczegdlnej mozliwosci spetniania tych warunkdéw, poprzez korzystanie z potencjatu
podmiotu trzeciego. W tym ostatnim przypadku faktycznie ustawodawca wskazat na jeden z
mozliwych dowodéw — pisemne zobowigzanie do udostepnienia okreslonych zasobow
udzielone przez podmiot trzeci wykonawcy ubiegajgcemu sie o dane zaméwienie. Jesli
jednak ten przykladowo wskazany w ustawie Pzp szczegllny dowdd na potwierdzenie
dysponowania potencjalem podmiotu trzeciego obiektywnie budzi okreslone watpliwosci, w
takiej sytuacji ciezar dowodu natozony przez ustawodawce na wykonawce zobowigzuje go
do wykazania Zamawiajgcemu wszelkimi mozliwymi sposobami okolicznosci dysponowania
okreslonym zasobem podmiotu trzeciego, w taki sposéb, aby te uzasadnione watpliwosci
wyeliminowac¢. W przedmiotowej sprawie lzba uznata, ze Odwotujacy pomimo szansy jakg w
tym zakresie uzyskal od Zamawiajgcego, ktory w wezwaniu do zlozenia wyjasnien i
uzupetniania dokumentéw wskazywat na konkretne watpliwosci co do przedtozonych
dokumentéw dotyczacych spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, tych watpliwosci nie
usunal, co bylo podstawg — jak wskazano powyzej — do wykluczenia Odwolujgcego z udziatu
w postepowaniu. Podstawg prawng do uznania za odrzucong oferte ziozong przez
Odwotujgcego w takim przypadku stanowi art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita takze, Zze oswiadczenie Yuniversal Podlaski Sp. z 0.0. z dnia 29
czerwca 2011 r. zlozone w toku rozprawy przez Odwotujgcego wskazanych watpliwosci
usuwac nie moze, bowiem dokument taki powinien byt by¢ ztozony wtasciwemu podmiotowi,
tj. Zamawiajgcemu w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w ofercie, a
najpézniej na skutek wezwania do uzupetniania dokumentdéw, skierowanego do
Odwolujgcego w tym zakresie. Przedlozenie wilasciwego dokumentu dopiero w toku
postepowania odwotawczego nie moze sanowaé¢ btedow Odwotujacego, bowiem
prowadzitoby to — w ocenie Izby — do naruszania zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow postepowaniu. Przedmiotem oceny lzby w kontekscie spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu przez wykonawce moga by¢ dokumenty zlozone przez

wykonawce wraz z ofertg, a takze uzupetniane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, badz

14



wyjasnienia tego wykonawcy, udzielone w tym zakresie na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy

Pzp.

Izba, dzialajgc na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, w toku rozprawy oddalita
wniosek dowodowy zgtoszony przez Odwotujgcego o przestuchanie w charakterze swiadkow
dwoch o0s6b — cztonkoéw zarzadu firmy Yuniversal Podlaski Sp. z 0.0. na okolicznosé
zobowigzania sie wobec Odwotujacego do udostepniania mu swoich zasobow i wiedzy w
celu wykonania zamdéwienia oraz faktycznego wykonawstwa robét wymienionych w wykazie
robot stanowigcym zalacznik do oferty. I1zba uznala, ze przeprowadzenie tego dowodu w
spos6b nieuzasadniony wplynie na przedtuzenie postepowania odwotawczego w
szczegolnosci z tego wzgledu, ze okolicznosci, ktore mialy by¢ wykazane wskazanym
dowodem powinny stanowi¢ przedmiot dowodzenia Zamawiajgcemu w toku postepowania o
zamdwienie publiczne i w tej mierze — jak wskazano powyzej - Izba mogta oprzeé¢ sie na
dokumentach przedtozonych przez Odwolujgcego Zamawiajagcemu wraz z ofertg oraz w
wyniku wyjasnienia dokumentoéw i ich uzupelniania na wezwanie Zamawiajgcego.
Okolicznosci wywodzone przez Odwotujgcego ze wskazanych, wnioskowanych dowodow,
takze mogly zosta¢ przez lIzbe ustalone na podstawie pisemnego oswiadczenia jednej z
oséb wnioskowanych o przestuchanie w charakterze $wiadka, ztozonego Izbie w toku

rozprawy przez Odwotujgcego.

Odnoszac sie do zarzutu bezzasadnego — zdaniem Odwotujacego — odrzucenia jego
oferty z powodu btedu w obliczeniu ceny, Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie co do
okolicznosci zwigzanych z podaniem niewtasciwych stawek podatku VAT.

Izba uznat, ze Zamawiajacy prawidiowo uznal, ze oferta Odwolujgcego podlega
odrzuceniu z uwagi na stwierdzony btagd w obliczeniu ceny w przyjetych - w sposéb
odmienny od waznych - w Swietle obowigzujacych przepiséw prawa, stawek podatku VAT w
dwoéch kosztorysach ofertowych: Roboty budowlane budynku i Roboty budowlane
przygotowawcze.

Rozstrzygajac o powyzszym lzba uznala, ze w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy okreslit jako wigzace dla wykonawcéw kosztorysowe wynagrodzenie, wbrew
temu co w tym zakresie twierdzit Odwolujacy. Na kosztorysowy charakter wynagrodzenia —
zdaniem Izby — wskazujg postanowienia SIWZ dotyczace sposobu obliczenia ceny ofertowej,
gdzie wskazuje sie na ostatecznos¢ cen jednostkowych okreslonych przez wykonawce w
kosztorysie ofertowym i ostatecznym ustaleniu wynagrodzenia wedtug tych wiasnie cen
jednostkowych ujetych w kosztorysie ofertowym. Na powyzsze wskazujg takze
postanowienia projektu umowy w sprawie zamowienia publicznego, gdzie wprost wskazuje

sie na rozliczenie robdt kosztorysem powykonawczym. Powolywanie sie przez
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Odwolujgcego we wskazanym zakresie na to, ze tak w ofercie, jak i w projekcie umowy
Zamawiajacy przewidywat podanie wynagrodzenia brutto naleznego wykonawcy oraz to, ze
cena catkowita i ceny jednostkowe nie bedg podlegaly waloryzacji w trakcie wykonania
zamoOwienia, nie potwierdza w zaden sposéb, ze mamy w tym przypadku do czynienia z
wynagrodzeniem ryczattowym. Podanie jednej catkowitej ceny w ofercie jest bowiem
konieczne z punktu widzenia oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Podanie tej ceny w ofercie przy jednoczesnym wskazaniu na rozliczenie
kosztorysem powykonawczym, nie oznacza, ze Zamawiajgcy musi wykonawcy zaptaci¢ za
calos¢ prac doktadnie umowng calkowitg kwote wskazang takze w ofercie jako
wynagrodzenie wykonawcy; rozliczenie w tym przypadku bedzie dokonywato sie bowiem w
oparciu o faktyczne wykonane przez wykonawce prace wedlug poszczegdllnych cen
jednostkowych ujetych w kosztorysie ofertowym. Przyjecie zatem, ze w przedmiotowym
postepowaniu mamy do czynienia z wynagrodzeniem kosztorysowym — w ocenie lzby — ma
znaczenie dla sposobu obliczenia ceny w poszczegdélnych kosztorysach czgstkowych i
przyjecia tam przez wykonawce stawek podatku VAT. Odwolujacy w odwotaniu, jak i na
rozprawie, nie przedstawit zadnych dowoddéw wskazujgcych na to, ze oferowane we
wskazanym zakresie ceny ofertowe z przyjetymi tam stawkami VAT sg prawidiowe w swietle
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug (Dz. U. 54, poz. 535 ze zm.)
oraz wydanych jej podstawie aktow wykonawczych. W toku rozprawy Odwotujacy
oswiadczyt, ze zastosowat we wskazanym zakresie nieprawidtowe stawki podatku VAT. Z
tych tez wzgledéw lzba uznata, ze zasadnym bylo uznanie przez Zamawiajgcego, ze w
ofercie Odwotujgcego popetniono btad w obliczeniu ceny poprzez podanie w sposéb
nieprawidtowy, niezgodny z obowigzujgcymi przepisami, stawek podatku VAT, ktory to biad
stanowi stosownie do dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp o koniecznosci odrzucenia
oferty. Stanowisko Odwotujgcego, iz nieprawidlowe zastosowanie w cenie ofertowej
niewtasciwej — tj. nie majacej zastosowania w Swietle obowigzujacych przepiséw prawa w
stosunku do okreslonego zakresu przedmiotu zamdwienia stawki podatku VAT — nie ma
zadnego znaczenia, w ocenie skfadu orzekajgcego Izby — jest nieuzasadnione.
Ustawodawca w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp wprost okreslit, ze popetnienie przez
wykonawce bledu w obliczeniu ceny, ktérej istothym elementem - w swietle art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.) w zwigzku z art. 2
pkt 1 ustawy Pzp - jest takze podatek VAT ustalony i obliczony jak wskazano powyzej,
stanowi o koniecznosci odrzucenia oferty. Cho¢ kwestia prawidlowego podania stawki
podatku VAT wiasciwa jest wykonawcy (to wykonawca, podobnie jak inne elementy oferty
okresla takze cene ofertowg z wlasciwym VAT-em) w sposoéb istotny wplywa na sytuacje
Zamawiajgcego, szczegolnie - jak w niniejszej sprawie - kiedy podmiot Zamawiajgcy moze

dochodzi¢ zwrotu zaptaconego VAT-u. Kwestia ta takze w postepowaniu o udzielenie
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zamdwienia publicznego zostata potraktowana w sposéb szczegdélny — ustawodawca zalozyt
bowiem koniecznos¢ weryfikacji ofert ztozonych w tym postepowaniu pod katem weryfikacji
prawidlowych stawek VAT zastosowanych przez wykonawcow w cenach ofertowych w
trakcie badania i oceny ofert przez samego Zamawiajgcego.

Powyzsze takze — w ocenie lzby — nie moze stanowi¢ podstawy do poprawienia
wskazanej nieprawidtowosci w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Btad w obliczeniu ceny
zostat przez ustawodawce zakwalifikowany jako odrebna od art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
podstawa do odrzucenia oferty bez mozliwosci jej poprawienia. Tymczasem art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp odnosi sie do mozliwosci poprawy oferty wykonawcy co do sprzecznosci tresci
oferty z trescig SIWZ, czyli do przestanki okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a nie
przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Izba natomiast nie znalazla podstaw do uwzglednienia jednej z przestanek do
odrzucenia w tym zakresie oferty Odwolujgcego, wskazanej przez Zamawiajgcego w
informacji o wynikach postepowania, mianowicie btednego wskazania jednostek ilosciowych
w dwoch pozycjach kosztorysu ofertowego na Instalacje elektryczne wewnetrzne (poz. 44 i
45). Powyzsze w ocenie lzby nie moze stanowi¢ podstawy do samodzielnego odrzucenia
oferty z powodu btedu w obliczeniu ceny, czy tez niezgodnosci oferty z trescig SIWZ.
Powyzsze winno podlegac¢ poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jako omytka
polegajaca na niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, ktérej poprawienie w sposob istotny
nie wptynie na zmiane tresci oferty.

Niewatpliwie w tym zakresie mamy do czynienia z niegodnoscia tresci oferty z trescig
SIWZ (Anie z bledem w obliczeniu ceny) — wykonawca bowiem nie uwzglednit wymaganych
przez Zamawiajgcego na podstawie SIWZ ilosci w dwbéch wymaganych pozycjach
jednostkowych przedmiaru, zas kosztorys ofertowy — wobec, jak ustalono wyzej,
kosztorysowego charakteru wynagrodzenia przyjetego w niniejszym postepowaniu - stanowi
element tresci oferty. Niewatpliwe jest takze to, ze Odwotujgcy dopuscit sie w tym zakresie
omyiki w tresci oferty. Omytkowo bowiem przyjat, pierwotnie okreslone przez Zamawiajgcego
w SIWZ, ilosci w tych dwdch pozycjach, nie uwzgledniajac zmian wprowadzonych w tym
wlasnie zakresie przez Zamawiajgcego w trybie modyfikacji SIWZ. Poprawienie tej
niezgodnosci byloby takze mozliwe w oparciu 0 samg tres¢ kosztorysu ofertowego — pozycje
44 i 45 wskazanego kosztorysu zostaly przez Odwotujgcego wycenione i istnieje mozliwosé
samodzielnie przez Zamawiajgcego ich wyceny przy zwiekszonej ilosci poszczegolnych
jednostek ilosciowych tych pozycji w oparciu o cene jednostkowg jednego kompletu i jednej
wycenionej przez Odwotujacego sztuki. Poprawienie tych niezgodnosci nie spowodowatoby
istotnej zmiany tresci oferty bowiem dotyczytoby tylko dwéch pozycji kosztorysu ofertowego

przy kilkuset pozycjach cato$ciowego kosztorysu.
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Powyzsze jednak nie ma zadnego wplywy na wynik postepowania, wobec ustalenia
przez Izbe, ze oferta Odwolujgcego i tak podlega odrzuceniu z powodu przyjecia
niewtasciwych stawke podatku VAT w kosztorysach ofertowych, a wykonawca podlega
wykluczeniu z postepowania z powodu hniewykazania spelniania warunku udziatlu w

postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia.

Tym samym lzba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego w postepowaniu

naruszenia przepisow ustawy Pzp, wskazanych w tre$ci odwotania.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

ustawy Pzp, obcigzajac nimi Odwotujgcego, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Do kosztow postepowania odwotawczego zas w przedmiotowej sprawie Izba zaliczyta
- stosownie do § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) - koszy wpisu
uiszczonego w naleznej — zgodnej 8 1 ust. 2 pkt 1) wskazanego rozporzadzenia - wysokosci
od zlozonego odwotania, tj. 10 000 zi. Izba nie uwzglednita w tym zakresie wniosku
Zamawiajacego o zasadzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika na podstawie norm
przypisanych, uznajac, iz w postepowaniu odwotawczym - stosownie do 8 3 pkt 2) lit. b)
wskazanego rozporzadzenia — koszty wynagrodzenia petnomocnika moga by¢ przez Izbe
zasgdzone wylgcznie na podstawie przediozonego do akt sprawy przed zamknieciem

rozprawy rachunku, czego Zamawiajacy nie uczynit.

Przewodnicz acy:  ....coooiiii i,

Czionkowie: o

18



