Sygn. akt: KIO/UZP 405/08

WYROK
Z dnia 13 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Stanistaw Sadowy

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Klaudia Szczytowska -Maziarz

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na pesiedzeniu-+ rozprawie  w dniu / w-dniach” 13 maja 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe
Sp. J. Tadeusz i Artur Michalscy, 64-100 Leszno, ul . Szczepanowskiego 25
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Muzeum Narodowe we Wroctawiu,
50-153 Wroctaw, Pl. Powsta Acéw Warszawy 5 protestu /—pretestéw z dnia 14 kwietnia
2008 r.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Muzeum Narodowe we Wroctawiu, 50-153 Wroctaw,

PIl. Powsta hcéw Warszawy 5 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Produkcyjno Ustugowo



Handlowe Sp. J. Tadeusz i Artur Michalscy, 64-100 L eszno,
ul. Szczepanowskiego 25

2) dokona¢ wpflaty kwoty 8 290 zt 85 gr (stownie: osiem tysiecy dwiescie
dziewiecdziesiat ztotych osiemdziesiat pie¢ groszy) przez Muzeum Narodowe
we Wroctawiu, 50-153 Wroctaw, Pl. Powsta ncéw Warszawy 5 na rzecz
Przedsi ebiorstwa Produkcyjno Ustugowo Handlowego Sp. J. Tad eusz
i Artur Michalscy, 64-100 Leszno, ul. Szczepanowski  ego 25, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania, kosztéw
zastepstwa oraz kosztow dojazdu na posiedzenie

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwa Produkcyjno Ustugowo
Handlowego Sp. J. Tadeusz i Artur Michalscy, 64-100 Leszno,

ul. Szczepanowskiego 25

Uzasadnienie

W dniu 12.02.2008 r. Muzeum Narodowe we Wroctawiu, zwane dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,Pzp” wszczeto
w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
.Przebudowe poddasza nieuzytkowego budynku gtbwnego Muzeum Narodowego we
Wroctawiu na prezentacje kolekcji sztuki wspétczesnej z uwzglednieniem duzego zespotu
prac Magdaleny Abakanowicz”. Ogloszenie 0 zamoOwieniu Zamawiajgcy zamiescit
w Biuletynie Zaméwien Publicznych z 2008 r., poz. 28742, a takze w miejscu publicznie
dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowe;j.

W dniu 07.04.2008 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty,
o wyniku wyborze najkorzystniejszej oferty, zlozonej przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Ustugowo Handlowe Sp. j. Tadeusz i Artur Michalski, ul. Szczepanowskiego 25, Leszno,
zwane dalej ,,Odwotujgcym”. W tej dacie rowniez Odwotujacy otrzymat, za pomocg faxu,

tres¢ tego zawiadomienia.

Wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, w dniu 14.04.2008 r. protest

whniesli wykonawcy:



1)

Przedsi ebiorstwo Budowlane INTER-SYSTEM Sp. z 0.0. z siedzi ba we
Wroctawiu, zarzucaj ac Zamawiaj gcemu art. 7, 24 ust. 2 pkt 1, art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp:

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Odwolujgcego, gdyz dotaczony do oferty harmonogram rzeczowo-finansowy nie
odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia , dalej ,SIWZ”,
zaniechania wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp, gdyz wykonawca postugiwal sie w celu
sporzadzenia oferty osobami uczestniczgcymi w przygotowaniu oferty;

zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy INTEGER S.A. z siedzibg we Wroctawiu
z powodu niezgodnosci oferty z SIWZ , gdyz w kosztorys ofertowy zawiera inne ilosci

obmiarowe, w poz. 83 i 95, niz okreslone w przedmiarze robot.

Podnoszac zarzuty, jak wyzej, Przedsiebiorstwo Budowlane INTER-SYSTEM Sp. z o.0.

zazadalo:

2)

odrzucenia ofert ztozonych przez Odwotujgcego oraz przez INTEGER S.A.
zwiekszenia kwoty srodkow na sfinansowanie zamowienia, a w wypadku braku takiej

mozliwosci — 0 uniewaznienie postepowania.

INTEGER S.A,, ktéry zarzucit Zamawiaj acemu:

1. zaniechanie wykluczenia Odwotujacego z postepowania o udzielenie zamdwienia
pomimo, iz wniesiony przez Odwolujgcego dokument gwarancji bankowej jest
wadliwy,

2. zaniechanie odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci
SIWZ (art. 82 ust. 3 Pzp), z powodu:

a) braku poprawnego harmonogramu (pkt 2 uzasadnienia protestu)

b) nie uwzglednienia w kosztorysie ofertowym zmian w SIWZ okreslonych

w odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania wykonawcOw -  pismo
MN/DAG/54/842/2008 z dnia 21.03.2008 r. (zarzuty pkt 3 uzasadnienia protestu),
poprzez:

- nie wycenienie kosztorysu zamiennego w formie przekazanej przez
Zamawiajacego, lecz w kosztorysie podstawowym (pkt 3.3.1 uzasadnienia
protestu),

- nie uwzglednienie nastepujgcych wymogow zawartych w ww. odpowiedzi

Zamawiajacego, poprzez (pkt 3.3.2 uzasadnienia protestu):



= Dbrak dodatkowej pozycji kosztorysowej lub nie ujecie w innych
pozycjach kosztorysu Odwotujgcego rozruchu wentylacji wraz
z pomiarami skutecznosci, pomimo wymogu ujecia tych prac
w kosztorysie, zgodnie z wymogiem okreslonym w odpowiedzi na
pytanie nr 1,

= niezastosowanie sie do wymogu odpowiedzi nr 7 nakazujgcej
zmienic ilos¢ przedmiarowg poz. 47 (koryta skroplin) kosztorysu
instalacji wod.-kan. poprzez zmiane z 1 kpl na 2 kpl,

= brak doliczenia parapetow wewnetrznych, wbrew wymogowi
zawartemu w odpowiedzi na pytanie nr 11,

= nie doliczenie pomiarébw natezenia oswietlenia, mimo
okreslonego w odpowiedzi na pytanie 12 wymogu w tym

zakresie.

Zdaniem Protestujacego Wykonawcy, brak w ofercie wyceny wprowadzonych elementéw
poprzez zmiane SIWZ powoduje, iz oferta Odwolujgcego przewiduje sprzedaz towarow
i ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow, co stanowi czyn okre$lony
w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W ocenie skladajacego protest, Zamawiajacy w toku postepowania o zamdwienie nie
zachowat zasad uczciwej konkurencji oraz prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajacy bezstronno$c¢ i obiektywizm. Podnidst, iz w trakcie postepowania Zamawiajacy
odrzucit prosbe jednego z oferentow o przekazanie wersji elektronicznej kosztorysow.
Tymczasem, btedy pisarskie w przedmiarze ofertowym Odwolujgcego, takie same jak
w przedmiarze inwestorskim wskazuja, iz Odwotujgcy otrzymat kosztorysy bezposrednio od

Zamawiajacego lub z Autorskiej Agencji Projektowej, ktéra wykonata kosztorys inwestorski.

W dniu 18.04.2008 r. Odwotujacy zgtosit skutecznie przystgpienie do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestow. Wnidst o odrzucenie protestéw, z uwagi na
uchybienie terminéw do ich zlozenia, a na wypadek uznania przez Zamawiajgcego, ze

zostaly wniesione w terminie — o ich oddalenie.

W pismie z dnia 24.04.2008 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protesty, podzielajgc w czesci
zarzuty zawarte zaréwno w protescie wniesionym przez INTER-SYSTEMS Sp. z 0.0. oraz
zawarte w protescie INTEGER S.A. Zamawiajacy uwzglednit protest firmy INTEGER S.A.

w zakresie:



- niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ z powodu braku wyceny kosztorysu
zamiennego przekazanego przez Zamawiajgcego oraz nie uwzglednienia
w kosztorysie ofertowym zmian wymienionych w pismie z dnia 21.03.2008 r., ktére
winny skutkowa¢ odrzuceniem oferty Odwotujgcego;

- zlozenia oferty sprzedazy towaréw i ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw, tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W dniu 29.04.2008 r. Odwotujacy wniost skutecznie odwotanie od rozstrzygniecia
protestu ziozonego przez Wykonawce INTEGER S.A.
W odwotaniu wniést o nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia protestu INTEGER S.A.,
wtrybie art. 180 ust. 7 Pzp oraz, z ostroznosci procesowej wniost o nakazanie
Zamawiajagcemu oddalenia protestu INTEGER S.A. w zakresie zarzutéw zawartych

w protescie tego Wykonawcy, ktére uznat Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu.

Sktad orzekaj acy Izby, uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, w szczegoélnosci postanowienia SIWZ, w tym
zalgcznik nr 2 — Przedmiary Robo6t oraz tre$¢ odpowiedzi Zamawiajagcego z dnia
21.03.2008 r. na pytania wykonawcOw, atakze biorac pod uwage wyjasnienia
i oswiadczenia uczestnikow postepowania ziozone w trakcie rozprawy ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Whniesione odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W Tomie | rozdz. Il 9 SIWZ Zamawiajacy zobowigzat wykonawcow: ,sporzadzi¢
Kosztorys ofertowy, na podstawie zatgczonych do SIWZ przedmiaréw robo6t — zachowujac
kolejnos¢, Ip. podstawe wyceny oraz ilosci podane w przedmiarze — nalezy podac¢ wartosci
dla wszystkich pozycji wymienionych w przedmiarze oraz ogdlng warto$¢ kosztorysowag robot

budowlanych”.

W rozdz. VIII SIWZ: ,Informacja o oswiadczeniach lub dokumentach jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy wraz z ofertg”, w pkt VIII 1) Zamawiajacy zawart wymag dotaczenia
do Zatgcznika nr 1 — ,Cena oferty” kosztorysu ofertowego sporzadzonego wg zatgczonych
do SIWZ przedmiaréw robot oraz wskazat: ,nalezy wypetni¢ przedmiary podajac wartosci dla

wszystkich pozycji wymienionych w przedmiarze oraz ogding wartos¢ kosztorysowa robot



budowlanych i akceptujac przedstawiong technologie prac — wymaga sie zachowania

podanego uktadu chronologicznego”.

Wymogi zawarte w powyzszych postanowieniach dotyczg réwniez kosztorysu
ofertowego, sporzgdzonego na podstawie Przedmiaru Rob6t i odnoszg sie — zdaniem skiadu
orzekajgacego Izby — do formy, a nie do tresci oferty.

Zatem, w przypadku ewentualnego niespetnienia przez oferte sktadng w postepowaniu
powyzszych wymogow, brak jest podstaw do stawiania wykonawcy zarzutu niezgodno$ci

tresci oferty z trescig SIWZ.

W rozdziale XIV SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny”, w pkt 3, Zamawiajgcy okreslit,
iz cena ofertowa musi zawiera¢ wycene wszelkich naktadow niezbednych do wykonania
przedmiotu zamowienia w catosci, na zasadach i warunkach okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ i jego zalgcznikach (w tym we wzorze umowy). W tymze rozdziale
w pkt 4 Zamawiajacy okreslit, iz cene ofertowg brutto nalezy skalkulowa¢ na podstawie:
SIWZ, w szczegolnosci w oparciu o przedmiary robét. W pkt 6 natomiast Zamawiajacy
wskazal, iz: ,Cene ryczattowg okreslong w Zat. Nr 2 ,Formularza ofertowego — Cena Oferty”,
nalezy traktowac jako stalg i wigzaca do zakonczenia realizacji przedmiotu umowy — nie
ulegnie zmianie przez czas trwania umowy. (...) Za ustalenie ilosci rob6t oraz za sposéb
przeprowadzenia na tej podstawie kalkulacji wynagrodzenia ryczattowego odpowiada
wytacznie Wykonawca. Zgodnie z art. 632 k.c. wynagrodzenie ryczaltowe oznacza, ze
Wykonawca zamowienia nie moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie

trwania umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac”.

Przywotane wyzej zapisy SIWZ majg, zdaniem skiadu orzekajgcego Izby, istotne

znaczenie przy ocenie zarzutéw stawianych ofercie Odwotujgcego.

Niezasadng okazala sie podstawa do odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu
niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ (art. 82 ust. 3 Pzp), w zakresie braku wyceny pozycji
zawartych w przedmiarze uzupelniajacym / zamiennym oraz w zakresie braku wyceny
niektérych pozycji z przedmiaru robo6t wynikajgcych z odpowiedzi udzielonej przez
Zamawiajgcego na zapytania do SIWZ (pismo MN/DAG/54/842/2008 z dnia 21.03.2008 r.).

Twierdzenie Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy nie wycenit kosztorysu zamiennego w formie
przekazanej przez Zamawiajacego, lecz uczynit to w kosztorysie podstawowym - co
stwierdzit sam Zamawiajacy juz w rozstrzygnieciu protestu - stanowi de facto zarzut
niezgodnosci oferty Odwolujacego z SIWZ, co do formy, a nie jej tresci. Niezgodnos¢ formy

oferty z trescig SIWZ nie stanowi 0 jej niezgodnosci w rozumieniu art. 82 ust. 3 Pzp, a tym



samym nie moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty Odwolujagcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut braku dodatkowej pozycji kosztorysowej i jej wyceny
w pozycjach kosztorysu Odwotujgcego w odniesieniu do rozruchu wentylacji wraz
z pomiarami skutecznosci, zgodnie z wymogiem okreslonym w odpowiedzi na pytanie nr 1,
tj. doliczenia rozruchu wentylacji wraz z pomiarami skutecznosci. Brak dodatkowej pozycji
kosztorysowej, a jej wycena w innych pozycjach kosztorysu — przy jednoczesnym braku
okreslenia przez Zamawiajgcego szczegOtowego sposobu ich wykazania w kosztorysie
ofertowym - nie dowodzi, iz koszty te nie zostaly uwzglednione przy obliczeniu ceny
ofertowej Odwotujgcego.

Nie potwierdzit sie zarzut braku w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego wyceny 2 szt.
koryt, zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 7 do SIWZ (pismo z dnia 21.03.2008 r.).
Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi na wskazane pytanie jedynie potwierdzit, ze do wyceny
nalezy przyja¢ 2 szt. koryt. W przedmiarze robét - poz. 47 (koryta skroplin) kosztorysu
instalacji wod.-kan. - Zamawiajgcy uzyt natomiast zaréwno okreslenia ,komplet”, jak
i ,sztuka”. Przy takim brzmieniu przedmiaru robét i niejasnych wyjasnieniach do SIWZ oraz
przyjmujac za zasadne, w ocenie skladu orzekajgcego lzby, zatozenie, ze 1 komplet to
wiecej niz 1 sztuka - brak jest podstaw do stawiania Odwotujgcemu w tym zakresie zarzutu
niezgodnosci jego oferty z trescig SIWZ. Odwotujacy wyceniajgc 1 komplet koryt wypetnit
wymaog SIWZ w zakresie wyceny 2 szt. koryt w zwigzku z wymogiem 2 szt. klimatyzatorow.

Zamawiajacy nie wykazatl zasadnosci swojego twierdzenia, stanowigcego podstawe do
odrzucenia oferty Odwotujgcego, o nie doliczeniu parapetéw wewnetrznych w kosztorysie
ofertowym, wbrew wymogowi zawartemu w odpowiedzi na pytanie nr 11 do SIWZ (pismo
z dnia 21.03.2008 r.) oraz pomiaréw natezenia oswietlenia, mimo okreslonego w odpowiedzi
na pytanie 12 wymogu w tym zakresie.

Biorgc pod uwage oswiadczenie Odwotujgcego, ze parapety wewnetrzne i pomiary
natezenia oswietlenia zostaly przez niego ujete i wycenione w kosztorysie ofertowym
(w szczegolnosci, co do parapetow wewnetrznych wycenionych w poz. 140-142 w zakresie
montazu okien), przy niejasnych wyjasnieniach do SIWZ udzielonych przez Zamawiajacego,
ktére nie okreslaly sposobu wyceny tych pozycji, brak jest podstaw do stawiania w tym
zakresie zarzutu niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ.

Zamawiajacy, dokonujac badania i oceny ofert pod katem wyceny wszystkich elementéw
w kosztorysach ofertowych, przy tak lakonicznych odpowiedziach do SIWZ, ktére mogtly by¢
uwzgledniane w roézny sposlb przez poszczego6lnych wykonawcow, nie miat prawa do
odrzucenia z tego powodu oferty, a co najwyzej mégt w trybie wyjasnien tresci oferty, na

podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, to ustalic.



Uwzgledniajac powyzsze nie potwierdzita sie podstawa do odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, tj. zlozenia oferty, ktora jest ponizej
kosztébw wytworzenia, czyli stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Wykazywane przez Zamawiajgcego niezgodnosci w  kosztorysie ofertowym
Odwotujacego skfad orzekajacy Izby rozpatrywat w kontekscie przywotanego zarzutu braku
wyceny wszystkich elementéw mogacych mie¢ wplyw na cene ofertowa, a tym samym na
razgco niskg cene. Zarzuty te nie mogg by¢ natomiast rozpatrywane w kontekscie
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, poniewaz w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy
— jak wskazano powyzej — okreslit jako wigzace wynagrodzenie ryczaltowe. W tym
przypadku kosztorys ofertowy ma jedynie znaczenie pomocnicze i moze byé oceniany przez

Zamawiajgcego w kontekscie prawidtowosci ustalenia przez wykonawce ceny ofertowe;j.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Skfad orzekajacy Izby postanowit o uwzglednieniu zlozonego odwotania bez
nakazywania Zamawiajgcemu dokonywania konkretnych czynnosci. 1zba uznata bowiem, ze
dokonujac wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty Odwolujacego, Zamawiajacy nie naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp, natomiast nieprawidtowo rozstrzygnat w tym zakresie protest
INTEGER S.A., czesciowo go uwzgledniajgc, co po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu
skutkowatoby czynnoscig ponownego badania i oceny ofert. Dlatego tez Izba uznata to
rozstrzygniecie za nie wywotujgce skutkéw prawnych i faktycznych w postepowaniu
w postaci koniecznosci wykonania przez Zamawiajgcego czynnosci ponownego badania

i oceny ofert na podstawie art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoOwien publicznych oraz na podstawie rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania ( Dz. U. nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



