Sygn. akt: KIO 985/11

WYROK
z dnia 19 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2011 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Eurovia Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w
Bielanach Wroctawskich przy ul. Szwedzkiej 5 i SPEC-BRUK J. Sekunda, K. Mendyk.
Spoétka Jawna z siedzibg w Libigzu, ul. Oswiecimska 69 w postepowaniu prowadzonym
przez Gming Andrychéw — Burmistrza Miasta Andrychowa, Urzad Miejski w
Andrychowie, Rynek 15

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewazni¢ czynnos$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzy¢ czynnos¢ badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Eurovia Polska Spétka
Akcyjna z siedzibg w Bielanach Wroctawskich przy ul. Szwedzkiej 51 SPEC-BRUK J.
Sekunda, K. Mendyk. Spoétka Jawna z siedziba w Libigzu, ul. Oswiecimska 69 i dokona¢
poprawienia omyiki w ofercie tego wykonawcy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Andrychéw — Burmistrza Miasta Andrychowa,
Urzad Miejski w Andrychowie, Rynek 15 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Eurovia Polska
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Bielanach Wroctawskich przy ul. Szwedzkiej 5 i
SPEC-BRUK J. Sekunda, K. Mendyk. Spétka Jawna z siedzibg w Libiazu, ul.
Oswiecimska 69 tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Gmine Andrychéw — Burmistrza Miasta Andrychowa, Urzad Miejski
w Andrychowie, Rynek 15 na rzecz Eurovia Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w
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Bielanach Wroctawskich przy ul. Szwedzkiej 5 i SPEC-BRUK J. Sekunda, K.
Mendyk. Spétka Jawna z siedzibg w Libiazu, ul. Oswiecimska 69 kwote 13 600 zt
00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 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 Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt: KIO 985/11

Uzasadnienie
Postepowanie o zamoéwienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na budowe
Lokalnej Obwodnicy Andrychowa, etap I, podetap Il.1: od ul. Stefana Batorego do ul. Biata
Droga w ramach projektu pn.: Rozbudowa strefy poprzez stworzenie wewnetrznego uktadu
komunikacyjnego andrychowskiej podstrefy Krakowskiej Specjalnej Strefy Ekonomicznej
zostalo wszczete przez zamawiajgcego Gmine Andrychéw — Burmistrza Miasta Andrychowa,
Urzad Miejski w Andrychowie, Rynek 15, ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien Publicznych w



dniu 22 marca 2011r. za numerem 2011-51388.

W dniu 4 maja 2011r. zamawiajgcy poinformowat o wynikach postgpowania i wyborze oferty
najkorzystniejsze;j tj. oferty DIMICO Drogi i Mosty Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Bielsku —Biatej, ul. Ks. J. Londzina 115 oraz o odrzuceniu 6 ofert w tym oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia tj. Eurovia Polska Spétka
Akcyjna z siedzibg w Bielanach Wroctawskich przy ul. Szwedzkiej 5 i SPEC-BRUK J. Sekunda,
K. Mendyk. Spoétka Jawna z siedzibg w Libigzu, ul. O$wiecimska 69 na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113
poz. 759 ze zm. — dalej ustawy) z uwagi na niezgodno$¢ oferty z siwz, gdyz oferta zawiera
kosztorysy, ktdre nie zostaty wykonane $cisle w oparciu o przedmiary robét (zatgcznik nr 3 do
siwz), stanowigcych podstawe ich sporzgdzenia. Zamawiajgcy wskazat, ze rozbiezno$¢ dotyczy
branzy elektrycznej — przebudowa ENIOIN nN | SN w pozyciji 1.23 wykonawca wskazat bledng
krotno$¢ jednostek obmiarowych tj. 1,00 zamiast 15,00. Zamawiajgcy odrzucit takze oferte
Zdzistawa Flejtucha prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Budowlano-
Inzynieryjny Zdzistaw Flejtuch z siedzibg w Przeciszowie, ul. Diuga 324 na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy wskazujgc na rozbieznosci w kosztorysie ofertowym dotyczgcym Budowy
Lokalnej Obwodnicy Andrychowa w kosztorysie branzy drogowej w postaci btednych jednostek
obmiarowych, w kosztorysie branzy kanalizacyjnej w postaci braku naktadow zwiekszajacych
robocizne i sprzet oraz btednego opisu pozycji kosztorysowej, w kosztorysie branzy
wodociggowej w postaci btednej podstawy wyceny, w kosztorysie branzy zielen w postaci
btednego opisu pozycji kosztorysowej oraz rozbieznosci w kosztorysie ofertowym dotyczgcym
rozbudowy drogi powiatowej nr K 1743 w kosztorysie branzy drogowej w postaci btednej
podstawy wyceny i btednego opisu pozycji kosztorysowej, w kosztorysie branzy kanalizacyjnej
w postaci braku naktadow zwiekszajgcych robocizne i sprzet i blednej podstawy wyceny.
Zamawiajacy wskazat ponadto, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia jest postepowaniem
sformalizowanym i konieczne jest, aby wykonawcy wycenili identyczny zakres prac w sposéb w
pemni zgodny z okreslonym przedmiarem robét. Wszelkie zaistniate w kosztorysach rozbieznosci
w odniesieniu do poszczegodinych pozyciji kosztorysowych, w tym ilosci zastosowanych 3

materiatdw w stosunku do przedmiaréw robot, stanowig o niezgodnosci treci oferty ze siwz.
Przedmiary sg wigzace dla wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

W dniu 9 maja 2011r. na czynno$¢ odrzucenia swojej oferty wniesli wykonawcy wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia tj. Eurovia Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w
Bielanach Wroctawskich przy ul. Szwedzkiej 5 i SPEC-BRUK J. Sekunda, K. Mendyk. Spétka
Jawna z siedzibg w Libigzu, ul. Oswiecimska 69, zwani dalej odwotujgcym zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 87 ust. 1. art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 91 ust 1 ustawy i
wnoszac o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
powtorzenia czynnosci badania ofert i ewentualnie wezwania odwotujgcego do wyjasnienia
treci oferty lub ewentualnie poprawienia w ofercie Odwotujgcego omytki w poz. 1.23
kosztorysu ofertowego, branza elekiryczna - przebudowa ENION nN i sN, dokonania czynnosci
oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy w uzasadnieniu wskazat, ze ma
Swiadomos$¢, ze wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej
oferty majgc na uwadze warto§¢ zaméwienia, ktora nie przekracza tzw. progu unijnego - nie
przystuguje odwotanie (art. 180 ust. 2 ustawy), jednak uwaza, ze brak wniosku o nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty maégtby byé
poczytany jako brak interesu w uzyskaniu zamoéwienia w sytuacji. gdyby odwotujgcy wytgcznie
wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego
(np. wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2007 r., sygn. akt KIO/UZP 1431/07). Z drugiej strony wniosek
0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego bez
whniosku o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
oznaczatby fikcje prawng, pozwalajgca co prawda na wniesienie odwotania wobec czynnosci
odrzucenia oferty (art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy), jednak bez mozliwosci uchylenia innej,
pbzniejszej czynnosci, tj. czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Stad, zdaniem
odwolujgcego, wniosek o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, chociaz nie znajduje sie on w katalogu czynno$ci, wobec ktérych
przystuguje odwotanie (art. 180 ust. 2), jednak w potgczeniu z wnioskiem o nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego jest w petni zasadny.
Odwotujgcy wskazat, ze w SIWZ zamawiajacy zawart nastepujace postanowienia dotyczace
przedmiaru (przedmiaréw) rob6t i kosztorysu ofertowego:



1) w czesci | ..Opis przedmiotu zaméwienia": ,Zakres robét do wykonania w ramach w/w
zadania zostat ujety w przedmiarze robdt (zatgcznik nr 3do Specyfikacii),\

2) w czesci lll ..Opis warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkow" ust. 2 lit. K: ..(...) oferta bedzie zawierac (...) kosztorys
ofertowy wg cen netto dla zakresu okre$lonego w przedmiarze robét (zatgcznik nr 3 do
niniejsze] specyfikacii)™,

3) w czesci IX ..Opis sposobu obliczenia ceny" lit. b: ,,Cena oferty bedzie wyliczona na
podstawie przedmiardw robét - stanowigcych zatgcznik nr 3 do specyfikacii i lit. c: ,kosztorys
ofertowy bedzie stanowit zatgcznik do umowy".
Jak z powyzszego wynika, wedtug odwotujgcego, zamawiajgcy postanowit jedynie, ze oferta
bedzie zawiera¢ kosztorys ofertowy dla zakresu okreslonego w przedmiarze robét, nadto
sporzgdzony wg cen netto (pkt 2 wyzej), oraz ze cena oferty bedzie wyliczona na podstawie
przedmiaréw robot (pkt 3 wyzej). Zamawiajgcy zgdajac zatgczenia do ofert) kosztorysu
ofertowego nigdzie w SIWZ nie wskazat sposobu sporzgdzenia tego kosztorysu (tj. czy metoda
kalkulacji uproszczonej, szczegdlowej lub jakiejkolwiek innej), nie wskazat tez w jaki sposob
cena oferty ma by¢ wyliczona na podstawie przedmiaréw robot. Nieprawdg jest, zdaniem
odwolujacego, ze kosztorysy mialy by¢ sporzadzone scisle wedtug przedmiaréw robot.
Przedmiar robot okreslat jedynie zakres robét, a sposob sporzadzenia kosztorysu zamawiajacy
pozostawiat uznaniu wykonawcy. Zamawiajacy nigdzie nie okreslit, ze opis poszczegdéinych
pozyciji w kosztorysie musi odpowiada¢ opisowi w przedmiarze, co w szczegodlnosci dotyczy
krotnosci. Odwolujacy przyznat, ze w poz. 1.23 kosztorysu ofertowego, branza elektryczna -
przebudowa ENION nN i sN. wpisat w opisie pozyciji krotnos¢ = 1,00, ale uwaza, ze
zamawiajgcy nie mogt uznac tego zapisu jako btedu, gdyz odwotujgcy w ogodle nie miat
obowigzku wpisywania krotno$ci do opisu pozycji. Skoro jednak wpisang krotno$¢ zamawiajgcy
uwzglednit w toku badania ofert, to mogt zwrécic sie do odwotujgcego o wyjasnienie dotyczgce
treSci oferty na podstawie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy. Uzyskatby wowczas stosowne
wyjasnienie. Odrzucenie oferty odwolujgcego, jego zdaniem, zostato zatem dokonane z
naruszeniem przepisow ustawy. Odwotujgcy wskazat, ze gdy zamawiajgcy uznat, ze wpisana
krotno$¢ jest niepoprawna, tj. zamiast 1,00 powinno by¢ 15,00, nie wolno mu byto uznac tego
jako btedu, lecz jako omytke inng niz omytka pisarska i rachunkowa i poprawi¢ te omytke na
podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Przepis ten, podniost odwotujgcy, dodany
nowelizacjg ustawy z dnia z dnia 4 wrze$nia 2008 r. ma przede wszystkim na celu umozliwi¢
zamawiajgcym poprawianie tego typu omytek. W przepisie wskazuje sie, ze poprawieniu
podlegajg omytki polegajace na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia - czyli w szczegolnosci polegajgce na niezgodnosci treSci kosztorysu ofertowego
(integralna czes¢ oferty) z trescig przedmiaru roboét (integralna czes¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia) - niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Wskazat, ze poz. 1.23
kosztorysu zostata, przy krotnosci 1.00. wyceniona przez niego na kwote 150,82 zt. Jezeli
zamawiajacy dokonatby poprawienia omytki, to wycena tej pozycji bytaby rowna 2 263.80 zt. a
wiec wzrostaby o 2 112.88 zt i o tyle (czyli 0 0,036%, przy cenie 5 893 505,25 z}) wzrostaby
cena oferty odwolujgcego. Jest to, zdaniem odwolujgcego, zmiana nieistotna, w szczegoélnosci
w sytuacji gdy cena oferty wybranej przez zamawiajagcego (5 995 396,10 zt) jest wyzsza od
ceny oferty Odwolujgcego o 101 890,85 zt. a po poprawieniu omytki bytaby w dalszym ciggu
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wyzsza 0 99 777.97 zt. Odwotujgcy podnidst, Zze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia uprawniajgcy go do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej na podstawie art. 179
ust. 1 ustawy, gdyz cena jego oferty jest nizsza niz cena oferty wybranej przez zamawiajgcego
jako najkorzystniejsza. nawet po ewentualnym poprawieniu omytki, w sytuaciji gdy dwie oferty
Jansze" od oferty odwotujgcego zostaty zasadnie przez Zamawiajgcego odrzucone (przy czym
oferta ztozona przez Wykonawce ABM SOLID S.A.. ul. Bartla 3. 33-100 Tarn6w zostata
odrzucona z naruszeniem przepiséw ustawy, gdyz Zamawiajgcy nie wskazat wszystkich
okolicznosci skutkujgcych odrzuceniem oferty, 0 czym zgodnie z przepisem art. 181 ust. 1
ustawy Zamawiajgcy zostat poinformowany pismem z dnia 9 maja 2011 r.). Odwotujagcy moze
ponies¢ szkode w postaci utraconych korzysci, ktérych ma prawo oczekiwaé¢ w zwigzku ze
zfozeniem najkorzystniejszej oferty. Odwotanie zostato podpisane przez dwoch czionkdéw
zarzadu Eurovia S.A. umocowanych do reprezentowania Eurovia S.A., zgodnie z odpisem z



KRS, ktory zataczono do odwotania. Eurovia S.A. dziata w charakterze petnomocnika
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia na podstawie
petnomocnictwa z dnia 6 maja 2011r. udzielonego przez dwoch wspdiwtascicieli spotki jawnej
SPEC-BRUK, zgodnie z zasadami jej reprezentacji ujawnionymi w KRS, z ktérego odpis
zatgczono do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 9 maja
2011r.

W dniu 10 maja 2011r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania i
wezwat ich do wzigcia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 12 maja 2011r. do postepowania odwotawczego drogg elektroniczng zgtosit swoj udziat
Zdzistaw Flejtuch prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Budowlano-
Inzynieryjny Zdzistaw Flejtuch z siedzibg w Przeciszowie, ul. Dtuga 324 wskazujac, iz
przystepuje po stronie odwotujacego i o uwzglednienie odwotania w cato$ci. Wskazat, ze ma
interes w zgloszeniu przystagpienia na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy, gdyz jego oferta jest
korzystniejsza cenowo od oferty wybranej i w przypadku uwzglednienia odwotania moze mu
zosta¢ udzielone zamowienie. W uzasadnieniu zgtoszenia wskazat, ze zarzuty i argumentacja
odwolujgcego sg stuszne, a zamawiajgcy naruszyt ustawe. Zgtoszenie przystapienia zostato
opatrzone podpisem cyfrowym wiasciciela firmy, kwalifikowanym za pomoca certyfikatu
waznego w okresie od 18 listopada 2010 do 17 listopada 2012. Kopia zgtoszenia przystgpienia
zostata przekazana faksem zamawiajgcemu i odwolujgcemu, na dowdéd czego zgtaszajacy
przystgpienie zatgczyt wydruki transmisji faksowe;.

W dniu 13 maja 2011r. do postgpowania odwotawczego faksem zgtosit swoj udziat DIMICO
Drogi i Mosty Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bielsku —Biatej, ul. Ks. J.
Londzina 115 wskazujac, iz przystepuje po stronie zamawiajgcego i wnoszgc o oddalenie
odwotania w catosci. Zglaszajgcy przystgpienie wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na
korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz pozwoli to na utrzymanie w mocy decyzji o wyborze jego

oferty jako najkorzystniejszej. W uzasadnieniu podnidst, ze odwotanie stuzy tylko
przediuzeniu procedury. Wskazat, ze skoro ustawodawca nie przewidziat odwotania na
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, to jest to norma o charakterze ius cogens i
odwotanie powinno by¢ oddalone bez jego merytorycznej oceny. Ponadto wniosek odwotania
nie wyczerpuje znamion z art. 180 ust. 3 ustawy w zakresie zaniechania dalszych czynnosci
zamawiajgcego. Podnidst, ze odwotujgcy dokonuje manipulacji pomiedzy ,omytkg, a btedem
pisarskim”. Wedtug zgtaszajgcego przystapienie komisja przetargowa prawidtowo
zakwalifikowata zmiane jednostek obmiarowych u odwotujgcego jako btad wynikajgcy z woli
oferenta, a sugerowana przez odwotujgcego poprawa tego btedu przez zmiane krotnosci na
prawidtowg spowodowataby zmiane zaoferowanej ceny i jest niedopuszczalna bez wzgledu
na kwote czy procent tej zmiany. Wskazat, ze wedtug niego mozliwa jest jedynie zmiana
treSci oferty bedgca skutkiem poprawienia w tek$cie oczywistej omyiki pisarskiej albo omytki
rachunkowej w obliczeniu ceny. Poniewaz ztozona przez odwotujgcego oferta jest oferta w
rozumieniu art. 66 kodeksu cywilnego, to kazda zmiana ceny rodzi niewaznosc¢ oferty.
Zgtoszenie przystgpienia zostato podpisane przez prezesa zarzgdu. Wskazano, ze
zgtoszenie to przestano do wiadomosci Burmistrza Andrychowa.

W dniu 18 maja 2011r. zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego
oddalenie w catosci oraz o zasgdzenie od odwotujgcego na jego rzecz kosztow
postepowania odwotawczego. Podtrzymat swoje stanowisko, co do charakteru ceny
ofertowej oraz sposobu jej obliczenia zawarte w informacji o wynikach postepowania.
Powotat sie na postanowienia pkt. I, llli X siwz oraz zatacznika nr 9 do siwz i wskazat, ze
wprowadzajac te zapisy zatozyt, ze kosztorys ofertowy zostanie przygotowany $cisle wedtug
przedmiaru robét stanowigcego zatgcznik nr 3 do siwz i podkreslit, ze rozliczenie przedmiotu
zamowienia bedzie prowadzone w formie kosztorysowej, a nie ryczattowej. Podniost, ze
rozwazat mozliwo$¢ poprawienia zaistniatej omyiki, ale okazato sie to niemozliwe z uwagi na
to, ze w pozycji 3.19 kosztorysu ofertowego dotyczacego Budowy Lokalnej Obwodnicy
Andrychowa — etap I, podetap II.1 od ul. Stefana Batorego do ul. Biata Droga, branzy
elektrycznej — oSwietlenie drog, gdzie pozycje te odwoltujgcy opisat odwotujgcy w identyczny
sposob, jak pozycje 1.23, z tg zmiang, ze w pozycji 3.19 podat krotno$¢ 15,00, odwotujgcy
podat takg samg cene jednostkowa tj. 21,56zt. i w tej sytuaciji zamawiajgcy nie byt w stanie
stwierdzi¢, ktéra z pozycji byta prawidtowa i dlatego potraktowat powyzsze nie jako omytke,
ale jako bigd. Zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienie tej rozbieznosci w trybie art. 87 ust. 1 nie
byto mozliwe, gdyz prowadzitoby do negocjacji z odwotujgcym.



Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania tj. protokotu postepowania wraz z

zatgcznikami, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami, modyfikaciji
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siwz z dnia 7 kwietnia 2011r. i z dnia 13 kwietnia 2011r. wyjasnien treSci siwz z dnia 25
marca 2011r., 7 kwietnia 2011r., 13 kwietnia 2011r., informacji o wyniku postepowania, oferty
odwolujgcego.

Na podstawie powyzszych dowodow ustalono, ze
W rozdziale | siwz - Opis przedmiotu zamoéwienia — zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem
zamowienia jest: ,Budowa Lokalnej Obwodnicy Andrychowa, etap I, podetap I1.1: od ul.
Stefana Batorego do ul. Biata Droga” Zakres robét do wykonania w ramach wyzej
wymienionego zadania obejmuje roboty w zakresie nastepujgcych branz:
- drogowa,
- konstrukcyjna — rozbiorki budynkéw,
- kanalizacyjna,
- wodociggowa,
- elektryczna — oSwietlenie drogowe,
- elektryczna — przebudowa linii nN i SN,
- elektryczna — przebudowa linii WN,
- gazowa,
- Zielen.
Szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia zostat ujety w dokumentacji projektowej
(zatgcznik nr 1do specyfikaciji). Roboty budowlane sktadajgce sie na przedmiot zamowienia
muszg by¢ wykonane zgodnie ze Specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robét
(zatgcznik nr 2 do specyfikaciji). Zakres robo6t do wykonania w ramach w/w zadania zostat
ujety w przedmiarze robét (zatacznik nr 3 do specyfikacii).
W rozdziale lll siwz - Opis warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw — w pkt 2 Wykaz oSwiadczen i dokumentéw,
jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, zamawiajacy wskazat takze, co oferta bedzie zawiera¢ poza wymienionymi w
pkt 2 oSwiadczeniami i dokumentami i sgto :
J. formularz ofertowy (wedtug wzoru — zatgcznik nr 8 do niniejszej specyfikacii).
K. kosztorys ofertowy wg cen netto dla zakresu okre$lonego w przedmiarze robot (zatgcznik
nr 3 do niniejszej specyfikacii).
L. wzér umowy (zatgcznik nr 9 do niniejszej specyfikacji) zaparafowany przez osobe lub
osoby uprawnione do reprezentowania \Wykonawcy.
M. dowdd wptaty lub wniesienia wadium.
W rozdziale IX - Opis sposobu obliczania ceny, zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca w
formularzu ofertowym poda cene brutto przedmiotu zaméwienia — zgodnie z zatgcznikiem nr
8 do specyfikacji. Cene nalezy liczy¢ do dwoch miejsc po przecinku. Cena oferty bedzie
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wyliczona na podstawie przedmiaréw robét — stanowigcych zatgcznik nr 3 do specyfikacji.
Kosztorys ofertowy bedzie stanowit zatgcznik do umowy.

W zatgczniku nr 3 do siwz zawierajgcym przedmiar SB-BD w dokumentaciji przetargowej
branzy elektrycznej przebudowa ENION nN | SN tom 03 opracowanie 240-AOB w pozyciji
1.23 jako podstawe oszacowania zamawiajgcy wskazat KNR 404/1107/4(1), jako opis
pozyciji : ,Wywoéz ztomu z terenu rozbiorki, samochodem skrzyniowym na odlegtos¢ do 1km,
naktady uzupetniajgce za kazdy dalszy rozpoczety 1km odlegto$ci ponad 1 km, samochéd
do 5t, jako jednostke miary tone, jako ilos¢ jednostek 7,00, jako krotnos¢ 15,00. W
pozostatych pozycjach tego przedmiaru w branzy elektrycznej Enion nN i SN wskazano
krotnosé 1,00.

Zamawiajacy przy pozycjach dotyczacych wywozu powyzej 1 km w przedmiarach
dotyczgcych budowy Lokalnej Obwodnicy Andrychowa w branzy elektrycznej : pozycji 1.20 —
os$wietlenie drogowe, 3.19, 4.26 i 5.11 Andoria i 1.23 Enion oraz w przedmiarach
dotyczgcych budowy drogi powiatowej branza elektryczna w pozyciji 1.30 — o$wietlenie



drogowe, 1.18 — Enion wskazat dla wywozu uzupetniajgcego powyzej 1km krotnos¢ 15,00,

jedynie w poz. 1.13 przedmiaru o$wietlenie Andoria dla budowy obwodnicy wskazat krotno§¢

1,00.

W wyjaédnieniach z dnia 25 marca 2011r. w odpowiedzi na pytanie ,W nawigzaniu do rozdz.

Il pkt 2 SIWZ podpunkt K kosztorys ofertowy wg cen netto, prosimy o potwierdzenie, ze do

oferty nalezy dolgczy¢ kosztorys ofertowy uproszczony dla zakresu okre$lonego w

przedmiarze robot”, zamawiajgcy odpowiedziat ,Zamawiajgcy informuje, ze kosztorys

ofertowy moze by¢ ztozony w formie uproszczonej dla zakresu okreslonego w przedmiarze

robét stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ.”

Pozostatej wyjasnienia i modyfikacje siwz z dnia 7 i 13 kwietnia 2011r. nie odnosity sie do

zarzutow odwotania.

Na podstawie protokotu postepowania ustalono, ze

- warto$¢ szacunkowa zamowienia wynosi 7 761 514,84zt. netto,

- Zdzistaw Flejtuch zaoferowat wykonanie przedmiotu zamoéwienia za cene 5 682 813,90zt.

brutto,

- odwolujagcy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamoéwienia za cene 5 893 505,25zt. brutto

- DIMICO Drogi i Mosty sp. z 0.0. zaoferowato wykonanie przedmiotu zaméwienia za cene

5995 396,10zt.

W ofercie odwotujgcego kosztorys ofertowy znajduje sie na stronach od 81 do 120, a na

Stroniach 100 — 101 znajduje sie kosztorys ofertowy branzy elektrycznej i w pozycji 1.23 na

stronie 101 wskazano: jako podstawe KNR 404/1107/4(1), jako opis pozycji ,Wywoz ztomu z

terenu rozbiorki, samochodem skrzyniowym na odlegto$¢ do 1km, naktady uzupetiajgce za

kazdy dalszy rozpoczety 1km odlegto$ci ponad 1 km, samochdd do 5t Krotno$¢ 1,007, jako
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jednostke miary tone, jako ilo$¢ jednostek 7,00, jako cene jednostkowg 21,56, jako wartos¢
150,92.

Na stronie 97 znajduje sie kosztorys ofertowy branzy elektrycznej i w pozycji 3.19 wskazano:
jako podstawe KNR 404/1107/4(1), jako opis pozycji ,Wyw0z ztomu z terenu rozbiorki,
samochodem skrzyniowym na odlegto$¢ do 1km, naktady uzupetniajgce za kazdy dalszy
rozpoczety 1km odlegtosci ponad 1 km, samochdd do 5t Krotnos¢ 15,007, jako jednostke
miary tone, jako ilos¢ jednostek 3,00, jako cene jednostkowa 21,56, jako warto$¢ 64,68.
Odwotujgcy na stronach 95, 97, 98, 99, 116 i 119 wskazat krotno$¢ zgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego, w tym na str. 95 dla poz. 1.13, krotnos¢ 1,00.

Izba zwazyta, co nastepuje :

Izba nie dopatrzyta sie okoliczno$ci, ktére moglyby skutkowac¢ odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia. Jedynym kryterium oceny ofert
w tym postepowaniu jest cena. Oferta odwotujgcego jest tarsza od oferty wybranej. W
przypadku uwzglednienia odwotania odwoltujgcy miatby zatem szanse na uzyskanie
zamowienia. Odwotujgcy moze poniesS¢ szkode w postaci kosztdéw przygotowania oferty oraz
utraty zysku jaki zaktadat osiggng¢ z uzyskanego zamoéwienia. Przestanka materialno prawna z
art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i art. 91 ust. 1
ustawy poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego mimo tego, ze nie jest ona sprzeczna z trescig
siwz i niezgodno$¢ dotyczaca krotnosci mogta by¢ wyjasniona w trybie art. 87 ust. 1 ustawy lub
usunieta w drodze poprawienia jej w trybie art. 87 ust. 2 ustawy.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie w czesci, w jakiej dotyczy zaniechania zamawiajgcego
poprawienia innej niezgodnosci tresci oferty z tre$cig siwz w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, ze zamawiajgcy zaniechat zastosowania art. 87
ust. 1 ustawy. Przepis ten jest bowiem uprawieniem zamawiajgcego i powinien by¢ stosowany
wtedy, kiedy zamawiajgcy ma watpliwosci, co do tresci ztozonej oferty. W przedmiotowej
sprawie takie watpliwosci nie zachodzity. Odwolujgcy jednoznacznie zaoferowat w poz. 1.23
kosztorysu ofertowego branzy elektrycznej ENION nN | SN krotno$¢ 1, a niewatpliwie przedmiar
w zatgczniku nr 3 dla tej pozycji przewidywat krotno$¢ 15. Zatem nie zachodzity tu watpliwosci,
co do rzeczywistego zakresu oferty odwolujgcego oraz tego, ze zachodzi niezgodnos¢ oferty z



postanowieniami siwz w tym zakresie. Izba nie podziela takze stanowiska odwotujgcego, co do
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niewigzgcego charakteru przedmiaréw. Niewatpliwie zamawiajgcy w rozdziale X dotyczacym
sposobu obliczenia wskazat, Zze obliczenia tego nalezy dokona¢ na podstawie przedmiaréw
oraz, ze oczekuje dokonania obliczenia w formie kosztorysu ofertowego wg cen netto, a w
wyjasnieniach do siwz z dnia 25 marca 2011r. wyraznie wskazat, Ze ma by¢ to kosztorys
uproszczony w zakresie odpowiadajgcym przedmiarom z zatgcznika nr 3. Dla weryfikowania
prawidtowos$ci sporzadzenia oferty nie ma znaczenia, to jaki charakter ma wynagrodzenie na
etapie realizacji umowy. Zamawiajgcy oczekiwat przedstawienia obliczenia ceny w formie
kosztorysu uproszczonego w zakresie odpowiadajgcym przedmiarom z zatgcznika nr 3. Zatem
zfozenie kosztorysu ofertowego istotne byto dla weryfikaciji oferty, czy jej zakres jest zgodny z
zakresem przedmiaréw. Izba jednakze podziela watpliwo$ci odwotujgcego, co do stopnia
szczegbtowosci uproszczonego kosztorysu ofertowego oraz tego jak nalezy rozumiec
sformutowanie ,w zakresie odpowiadajgcym przedmiarom”. Zakres odpowiadajgcy w ocenie
Izby nie jest pojeciem tozsamym ze stowem ,identyczny”, ,$cisty” jak chce tego na etapie oceny
ofert zamawiajgcego. W ocenie izby mogg zachodzi odstepstwa pomiedzy sformutowaniami
przedmiaru, a kosztorysu ofertowego pod warunkiem, ze wykonawca jest w stanie wykazac¢, ze
zakres pod wzgledem przedmiotowym odpowiada przedmiarom. Nie mniej jednak wywody
odwolujgcego, co do charakteru i stopnia ztozonosci kosztorysu ofertowego nie zmieniajg faktu,
ze kosztorys ofertowy sporzgdzony przez odwotujgcego w formie uznanej przez niego za
odpowiadajgcg kosztorysowi uproszczonemu i zawierajgcy te dane, ktére sam odwotujgcy
uznat za istotne dla oceny, czy kosztorys ofertowy odpowiada zakresowi przedmiaréw
pozostaje w sprzecznosci w jednej pozyciji z wielkosciami podanymi w przedmiarze. Sam zatem
odwolujgcy zamieszczajgc w kosztorysie ofertowym informacje o krotno$ci upowaznit
zamawiajgcego do sprawdzenia, czy podane wartosci odpowiadajg wartosciom podanym w
przedmiarach. Te wszystkie okoliczno$ci wskazujg na to, ze zamawiajgcy uprawniony i
zobowigzany byt do zweryfikowania ofert wykonawcow pod wzgledem kompletnosci i
poprawnosci przedtozonych przez nich kosztoryséw ofertowych. Nie oznacza to jednak, ze
wszystkie niezgodnosci w ramach pozycji kosztorysowych skutkowaty koniecznoscig
odrzucenia oferty. Zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawodawca nakazat bowiem zamawiajgcemu
dokonywac poprawy omytek tj. oczywistych omytek pisarskich, oczywistych omytek
rachunkowych i innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkdéw zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w treSci oferty. Niezgodno$¢ oferty
odwotujgcego z trescig siwz nie jest oczywistg omytka pisarska, ani oczywistg omytkg
rachunkowg. Wbrew stanowisku odwotujgcego zaprezentowanemu na rozprawie oczywista
omytka pisarska powinna by¢ oczywista. Nie mozna przyja¢, ze omytka w krotnosci jest
oczywista, skoro dla jej stwierdzenia konieczne jest poréwnanie pozyciji kosztorysu ofertowego
z przedmiarem, a nadto ustalenie czy w danej pozyciji jako podstawy wyliczenia nie wskazano
np. kalkulacji wtasnej. Dlatego dopiero siegniecie do materiatu zrodlowego, na ktérym oparto
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kosztorys pozwolito na wykrycie omytki, a wiec nie ma mozliwosci uznania, ze jest to oczywiste.
Jednak zamawiajacy zobligowany byt rozwazyc¢, czy nie ma w tym przypadku do czynienia z
inng omytkg w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. lzba uwaza, ze zamawiajgcy uznajgc, ze
odwotujacy popehit bfad, a nie omytke oraz uznajac, ze niezgodnos¢ oferty nie daje sie
poprawic, bo wptywa na cene oferty, wadliwie wytozyt i bezpodstawnie zaniechat zastosowania
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Izba zauwaza, ze w przedmiotowej sprawie podanie krotnosci 1 dla
pozyciji 1.23 byto omytkg. Wskazuje na to fakt, ze we wszystkich innych pozycjach przedmiaru
branzy elektrycznej ENION nN | SN wiasnie takg krotno$¢ podat zamawiajgcy. W ocenie Izby
omytka odwolujgcego polegata na opuszczeniu cyfry 5 przy opisie i wyliczeniu przy podaniu
krotno$ci. Pozostate elementy pozyciji. 1.23 byly podane prawidtowo tj. kwota jednostkowa
21,56 uwzglednia krotnos¢ 15,00. Wskazuje na to wiasnie powotana przez zamawiajgcego
pozycja 3.19 ze strony 97 oferty odwotujgcego. Zamawiajgcy dysponowat zatem wszystkimi
danymi niezbednymi do samodzielnego poprawienia omytki. Dokonanie poprawy poprzez
korekte krotnosci w pozyciji 1.23 nie wplywa na wysoko$¢ zobowigzania odwotujgcego i nie jest
zmiang istotng. Nie wplywa takze na pozycje oferty odwotujgcego wzgledem innych ofert
ztozonych w postepowaniu. Poprawienie omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy wymaga
powiadomienia odwotujgcego i wéwczas, gdyby odwotujgcy uznat sposéb poprawienia omytki



za nieprawidtowy mogtby to zrobié. Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest jedynym przypadkiem kiedy
zamawiajacy informuje wykonawca o poprawieniu omytki, wynika to wtasnie ze specyficznego
charakteru tej omyiki, ktéra nie musi byé omytkg oczywista, jest na pewno niezgodno$cig z
tre$cig siwz i jednoczesnie moze powodowac zmiany w tresci oferty, pod warunkiem, ze nie sg
one istotne. Na marginesie jedynie wskazac nalezy, ze Izba nie podziela poglagdu
zamawiajgcego, ze o istotnosci zmiany w tresci oferty decyduje, to czy zmiana nie wplywa na
cene. Izba stoi na stanowisku, Ze taka interpretacja tego przepisu jest nieuprawniona i nie
znajduje odzwierciedlenia w przepisie ustawy. Zmiana nieistotna w tresci oferty to zmiana o
niewielkim w stosunku do catego przedmiotu oferowanego zakresie. W ocenie Izby nie byto
zatem podstaw do zaniechania zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy i zamawiajacy
nieprawidtowo zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy odrzucajac oferte odwotujacego i
pomijajac zastrzezenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Izba uznata, Zze zamawiajgcy naruszyt art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy przez jego zastosowanie i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez jego
niezastosowanie, a konsekwenc;ji art. 91 ust. 1 ustawy poprzez wybér oferty najkorzystniejszej
sposrad nie wszystkich ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2 oraz 3
pkt 1 ustawy.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 i pkt. 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1
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rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) uwzgledniajac koszty
odwotujgcego z tytutu wpisu oraz z tytulu zastepstwa prawnego na podstawie przedtozonej
faktury VAT z ograniczeniem do kwoty maksymalnej okres$lonej w rozporzgdzeniu.

Przewodniczacy :
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