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Sygn. akt: KIO 1177/16
WYROK
z dnia 18 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Wojciech Swidwa
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lipca 2016 r. przez odwotujgcego: Konsorcjum
w sktadzie: Track Tec Construction Sp. z o0.0. ul. Wyscigowa 3; 53-011 Wroctaw (Lider
Konsorcjum) i Infrakol Sp. z 0.0. Sp. k. ul. Rapackiego 14; 59-400 Jawor (Cztonek Konsorcjum)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul.
Targowa 47; 03-734 Warszawa

przy udziale przystepujacego: Konsorcjum w sktadzie Skanska S.A. (Lider Konsorcjum) ul.
Gen. Jozefa Zajaczka 9; 01-518 Warszawa i Skanska SK a.s. (Cztonek Konsorcjum) ul. Krajna
29; 821 - 04 Bratystawa, Republika Stowacka po stronie zamawiajacego

orzeka

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Track Tec Construction Sp. z o0.0. ul.
Wyscigowa 3; 53-011 Wroctaw (Lider Konsorcjum) i Infrakol Sp. z o0.0. Sp. k. ul.
Rapackiego 14; 59-400 Jawor (Cztonek Konsorcjum) i:
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2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum Track Tec
Construction Sp. z 0.0. ul. Wyscigowa 3; 53-011 Wroctaw (Lider Konsorcjum) i Infrakol
Sp. z 0.0. Sp. k. ul. Rapackiego 14; 59-400 Jawor (Cztonek Konsorcjum) tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Konsorcjum Track Tec Construction Sp. z 0.0. ul. Wyscigowa 3; 53-011
Wroctaw (Lider Konsorcjum) i Infrakol Sp. z 0.0. Sp. k. ul. Rapackiego 14; 59-400
Jawor (Cztonek Konsorcjum) kwote 4.349 zt. 20 gr (stownie: cztery tysigce trzysta
czterdziesci dziewie¢ ztotych dwadzieScia groszy) na rzecz PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. ul. Targowa 47; 03-734 Warszawa stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego,
kosztow dojazdu na rozprawe i optat skarbowych od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. 2 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: @ ...............
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Uzasadnienie

Odwotujgcym jest Konsorcjum w sktadzie: Track Tec Construction Sp. z 0. 0. (petnomocnik
Konsorcjum) ul. Wyscigowa 3, 53-011 Wroctaw i Infrakol Sp. z o0.0. Sp.k. (dawniej:
Przedsiebiorstwo Budownictwa Kolejowego i Inzynieryjnego INFRAKOL s.c.) ul. Rapackiego
14, 59 - 400 Jawor (cztonek Konsorcjum) zwany dalej odwotujgcym.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: , Przebudowa urzadzen sterowania
ruchem kolejowym na nastawniach DTC i DTA oraz odtworzenie posterunku odgateznego
Okradzionéw z przebudowg uktadu torowego i sieci trakcyjnej w stacji Dgbrowa Gérnicza
Towarowa. w ramach projektu inwestycyjnego pn. ,Prace na potudniowo - wschodniej
obwodnicy GOP wraz z przylegtymi odcinkami na liniach kolejowych nr 154, 171, 661”.
Numer postepowania: 9090/IREZA4\I/07509/02805/16/P

Numer Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej: Dz. U. S S7112/04/2016123672-2106 PL
Numer Ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej:  2016/S071-123 672
Dziatajgc w imieniu odwotujgcego zgodnie z dyspozycjg art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007, nr 223, poz. 1655 j.t.) - dalej ,ustawa
Pzp.” lub ,ustawa”, wniesiono odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp. czynnosci
zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu polegajgcej na wyborze oferty Konsorcjum:
.~okanska S.A., 01 - 518 Warszawa, ul. Gen. J. Zajgczka 9 - Sakanska SK a.s., 821 - 04
Bratystawa, ul. Krajna 29, Republika Stowacji” (dalej: ,Konsorcjum Skanska”), w sytuacji w
ktérej jako najkorzystniejsza powinna zosta¢ wybrana oferta odwotujgcego natomiast oferta
ztozona przez Konsorcjum Skanska powinna zostac¢ odrzucona.

|. Biorgc powyzsze pod uwage, odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenia ponizszych
przepisébw ustawy Pzp., majgcych istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego:

1) art. 87 ust. 2 pkt 2 Ustawy poprzez jego zastosowanie i dokonanie poprawy przez
zamawiajgcego oczywistej omyiki rachunkowej, pomimo faktu, iz w niniejszej sprawie brak
byto podstaw do uznania, iz przepis art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy znajduje zastosowanie,

2) art. 87 ust.1 ustawy Pzp. poprzez dokonanie zmian w treSci oferty ztozonej przez
Konsorcjum Skanska w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oferty po uptywie
terminu wyznaczonego do skfadania ofert,

3) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
sklasyfikowanej na drugim miejscu pod wzgledem ceny,

4) art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp. - poprzez wykorzystanie instytucji

oczywistej omyitki rachunkowej w celu obejscia prawa i zmiany ceny ofertowej,



Sygn. akt KIO 1177/16

5) art. 82 ustawy Pzp. poprzez umozliwienia Konsorcjum Skanska ztozenie kilku ofert
cenowych,

6) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. w zw. z art. 3 ust. 1, art. 3 ust. 2 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5
ustawy z dnia z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej: ,u.z.n.k.”)
- poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum Skanska z powodu tego, ze jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji,

7) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. poprzez jego niezastosowanie, tzn. nieodrzucenie oferty
Konsorcjum Skanska, pomimo faktu, iz oferta Konsorcjum Skanska zawiera btedy w obliczeniu
ceny co obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty,

8) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. poprzez jego niezastosowanie, tzn. nieodrzucenie oferty
Konsorcjum Skanska, pomimo faktu, iz tres¢ oferty Skanska nie odpowiada tresci Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ”) co obliguje zamawiajagcego do odrzucenia
oferty,

9) art. 91 ust.1 ustawy Pzp. poprzez jego niezastosowanie i niewybranie przez zamawiajgcego
oferty odwotujgcego pomimo faktu, iz oferta =ztozona przez odwotujgcego jest
najkorzystniejsza.

Il. Na podstawie powyzszych zarzutdéw odwotujacy dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp., wnosi o:

1) uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci,

2) nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

b) powtdrzenia czynnosci badania ofert oraz odrzucenia oferty Konsorcjum Skanska jako

podlegajgcej odrzuceniu na podstawie art. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. oraz art. 89 ust. 1
pkt 6 Ustawy,

C) Powtdrzenie czynnosci badania ofert oraz dokonanie na podstawie art. 91 ust.1 ustawy
Pzp. wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

3) zasgdzenia od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego oraz wynagrodzenia petnomocnika wg norm prawem przewidzianych.
Odwotujgcy wskazuje, iz czynno$¢ zamawiajgcego polegajagcego na wyborze oferty
Konsorcjum Skanska pomimo, iz oferta ta powinna zostaé¢ odrzucona jak rowniez czynnos¢
zamawiajgcego polegajgca na nie wybraniu oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej
narusza interes prawny odwotujgcego polegajacy na uzyskaniu zaméwienia.

Ze zbiorczego zestawienia ofert ztozonych przez oferentéw, wynika iz odwotujgcy ztozyt
najkorzystniejszg oferte. Zaproponowana bowiem przez odwotujgcego cena ofertowa brutto
wyniosta 36.558.803,79 zt. brutto; jednoczesnie odwotujgcy skrocit termin wykonania
zamoéwienia do dnia 30.08.2017 r. oraz zobowigzat sie do udzielenia zamawiajgcemu 120

miesiecznego okresu gwarancji na wykonane roboty budowlane. Tymczasem oferta ztozona
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przez Konsorcjum Skanska wyniosta 37.939.335,52 zi.; Konsorcjum Skanska w ztozonej
ofercie skrocita termin wykonania zaméwienia do dnia 30.08.2017 r. oraz zobowigzata sie do
udzielenia Zamawiajgcemu 120 miesiecznego okresu gwarancji na wykonane roboty
budowlane. Z powyzszego wynika, iz oferta zlozona przez odwotujgcego byta
najkorzystniejsza zgodnie z warunkami SIWZ.

Dowdéd:

-Protokét z otwarcia ofert nr IREZA4/1f-216-02/2016 z dnia 19.05.2016 r. (w dokumentaciji
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nr 9090/IREZA4\I/07509/02805/16/P),
-oferta odwotujgcego,

-oferta Konsorcjum Skanska.

W dniu 22.06.2016 r. odwotujgcy otrzymat od zamawiajgcego pismem nr IREZA4/If-216-
02/2016 zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty, z ktérego wynika, iz zamawiajacy
wybrat oferte Konsorcjum Skanska jako najkorzystniejszg, natomiast oferta odwotujgcego
zostata sklasyfikowana na pozycji nr 2.

Dowod:

-zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 22.06.2016 r., nr IREZA4/If-216-
02/2016.

Wobec powyzszego Odwotujacy posiada interes prawny w ztozeniu niniejszego odwotania.
Odwotujacy wskazuje, iz niniejsze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem 10 —
dniowego terminu, wynikajgcego z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Informacja zamawiajgcego
o dokonaniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty zostata przekazana w drodze
elektronicznej w dniu 22.06.2016 r., wobec czego termin do wniesienia odwotania przypada
na dzien 02.07.2016 r.

Dowdéd:

- Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 22.06.2016 r., nr IREZA4/If-216-
02/2016.

Stan faktyczny

Postepowanie o udzielenia zamoéwienia publicznego prowadzone byto na podstawie
ogtoszenia dokonanego w dniu 08.04.2016 r., w trybie przetargu nieograniczonego a jego
przedmiotem byto wykonanie dokumentacji projektowej oraz realizacja na jej podstawie rob6t
budowlanych dla zadania pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie robét dla zadania pn.:
Przebudowa urzadzen sterowania ruchem kolejowym na nastawniach DTC i DTA oraz
odtworzenie posterunku odgateznego Okradzionéw z przebudowa uktadu torowego i sieci
trakcyjnej w stacji Dgbrowa Gérnicza Towarowa, w ramach projektu inwestycyjnego pn. ,Prace
na potudniowo - wschodniej obwodnicy GOP wraz z przylegtymi odcinkami na liniach
kolejowych nr 154, 171, 661.”

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia.
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Stanowisko Odwotujgcego

1)naruszenie art. 87 ust.2 pkt 2, art. 87 ust. 1 oraz art. 7 ust.1i 3. Zgodnie z art. 87 ust.2 pkt 2
Ustawy: ,Zamawiajgcy poprawia w ofercie: 2) oczywiste omytki rachunkowe, z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 14.06.2016 r. nr IREZA4/f-216-02/2016 poinformowat
Konsorcjum Skanska o dokonaniu poprawy oczywistej omyiki rachunkowej. Z tresci
przywotanego pisma oraz zatgcznika do pisma wynika, iz zamawiajacy dokonat korekty
Przedmiaru rob6t w branzy energetycznej oraz branzy siec trakcyjna stanowigcego tresc oferty
Konsorcjum Skanska we wszystkich pozycjach.

Dowdd:- pismo zamawiajgcego z dnia 14.06.2016 r. nr IREZA4/f-216-02/2016

Odwotujgcy zwraca uwage na okolicznosc, iz rzekome ,omyitki” rachunkowe w przedtozonym
przez Konsorcjum Skanska przedmiarze rob6t w branzy energetycznej oraz w branzy sie¢
trakcyjna, ktére zostaty poprawione przez zamawiajgcego przybraty de facto charakter normy
co pozwala na przypuszczenie, iz miaty one charakter zamierzony. Odwotujgcy zwraca uwage,
iz w wielu miejscach przedmiaru rob6t (np. branza energetyczna: L.p.: 18, 19, 25, 26, 36, 37,
38,39 itd.; branza sie¢ trakcyjna: L.p. 14, 28, 66, 68, 69, 76 itp.) wartos¢ oferty co do danej
pozycji stanowita wynik prostego zabiegu mnozenia danej, pozycji cenowej przez wartos¢
jednostkowg danej pozycji Kosztorysu wynoszacej cyfre1 (jeden).. Nie sposob zatem przyjaé,
iz podmiot profesjonalny jakim jest Konsorcjum Skanska mogt w sposéb niezamierzony
popetnic¢ btedy przy mnozeniu danej pozycji cenowej przez jeden. Zatagczony do Tomu Il SIWZ
wzor kosztorysu (zatacznik nr 9) stanowit arkusz kalkulacyjny (Microsoft Excel), z
przygotowang formutg wskazujgcg na konieczno$¢ dokonania prostego mnozenia jednej
pozycji przez kolejng. W Swietle powyzszego, przyjecie zatozenia, iz btedy popetnione przez
Konsorcjum Skanska stanowity oczywistg - niezamierzong omytke rachunkowg stoi w
sprzecznosci z zasadami doswiadczenia zyciowego.

Po szczegdtowym przeliczeniu przedmiarow wskazanych przez Konsorcjum Skanska
odwotujgcy wskazuije, iz:

1) w zakresie branzy sieci trakcyjnej :

a) kazda z 267 pozycji zostata zawyzona w stosunku do prawidtowego wyliczenia
matematycznego o okoto 31 % z dziesietnymi utamkami procenta;

b) Srednia zawyzenia z wszystkich pozycji wynosi 31,75 %;
C) Zzadna z pozycji nie jest zawyzona ponizej 31% ani powyzej 31,99%;
d) pozycje nie sg zawyzone przypadkowg formutg Excela poniewaz zawyzenie w kazdej

pozycji jest inne. Oscyluje w przedziale miedzy 31% a 31,99% ale jest inne. Przyktadowo
pozycja 2 (wywoz i utylizacja gruzu) zawyzenie wynosi 31,85% prawidtowego dziatania
matematycznego podczas, gdy w pozycji 16 (montaz izolatorow sekcyjnych w sieci
dwudrutowej) zawyzenie wynosi 31,86%;
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2) w zakresie branzy energetycznej:
a) kazda ze 175 pozycji zostata zawyzona w stosunku do prawidtowego wyliczenia
matematycznego o okoto 48 %;

b) srednia zawyzenia z wszystkich pozycji wynosi 48,30 %;
C) zadna z pozycji nie jest zawyzona ponizej 48% ani powyzej 48,99%;
d) pozycje nie sg zawyzone przypadkowa formutg Excela poniewaz zawyzenie w kazde;j

pozycji jest inne. Oscyluje w przedziale miedzy 48% a 48,99% ale jest inne. Przyktadowo
pozycja 14 (montaz przewoddw kabelkowych do opraw os$wietleniowych, wciggane w stupy,
rury ostonowe, i wysiegniki. Wysokos¢ latarn do IOm) zawyzenie wynosi 48,34% prawidtowego
dziatania matematycznego podczas gdy w pozycji 17 (fundamenty prefabrykowane
poliestrowe w gruncie kat. Il o objeto$ci w wykopie do 0,15 m3 pod rozdzielnice) zawyzenie
wynosi 48,31 %.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej, omytke rachunkowg stanowi
niezamierzone dziatanie ze strony wykonawcy polegajgcy na uzyskaniu nieprawidtowego
wyniku dziatania arytmetycznego, (np. Wyrok z dnia 16.04.2012 r. , sygn. akt KIO 650/12;
Wyrok z dnia 14.03.2011 r., sygn. akt KIO 433/11). Za omyike rachunkowag uzna¢ mozna
wytgcznie omyike, ktéra polega na uzyskaniu w sposob niezamierzony nieprawidtowego
wyniku dziatania arytmetycznego, a w szczegdlnosci btedne zsumowanie lub odjecie
poszczegodlnych pozycji podlegajgcych dziataniom arytmetycznym. Za takg omytke uznac
nalezy jedynie niezamierzone dziatanie wykonawcy, jesli zas wadliwos¢ oferty jest rezultatem
Swiadomego dziatania wykonawcy nie mozna takiej niezgodnosci uzna¢ za omytke. Jak
zostato wskazane powyzej - przemnozenia danej pozycji przez jeden i otrzymanie innego
wyniku niz kwota bedg czynnikiem obok czynnika jeden nie mozna uzna¢ za oczywista (ij.
niezamierzong) omytke rachunkowg. Wyliczenia dokonane przez Konsorcjum Skanska w
przedmiarach w branzy sieci trakcyjnej i branzy energetycznej nie majg charakteru
niezamierzonego bedacego poza swiadomoscig Wykonawcy - poniewaz dotyczg kazdej z
pozycji w danym przedmiarze i dotyczg jej zawyzenia w bardzo zblizonej wysokosci
(odpowiednio 31,75% i 48,30 %).

Konsorcjum Skanska dokonujgc w powyzszym zakresie celowych ,omytek” rachunkowych w
tresci oferty pozostawita sobie de facto mozliwos¢ zmiany tresci oferty juz po jej ztozeniu.
Konsorcjum Skanska ztozyta w istocie kilka ofert cenowych poniewaz wykreowata dla siebie
mechanizm negocjowania/obnizenia wynagrodzenia o 2,5% ceny ofertowej lub o 5% ceny

ofertowej w zaleznosci od rozwoju sytuacji na przetargu i w zaleznosci od tego czy:

1) zgodzi sie na poprawienie catej ceny — obnizenie 0 5%;
2) nie zgodzi sie na poprawienie ceny - cena bez obnizenia;
3) zgodzi sie na poprawienie ceny w zakresie branzy sieci trakcyjnej albo branzy

energetycznej - obnizenie 0 2,5%.
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Zasadnym jest przyjaé, iz w sytuacji w ktérej oferta Konsorcjum Skanska pod wzgledem
cenowym bytaby najkorzystniejsza, Konsorcjum Skanska nie wyrazitaby zgody na poprawe
~omytki” rachunkowej, wskazujac iz wigzgca jest cena wynikajgca z formularza ofertowego a
nie z kosztoryséw branzowych

Odwotujgcy wskazuje, iz przepis art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. stanowigcy o obowigzku
poprawiania oczywistych omytek rachunkowych nie znajduje zastosowania przy ofertach z
ceng ryczattowg, nawet wéwczas gdy zamawiajgcy wskazuje na obowigzek przedstawienia
wyliczenia ceny (tzn. kosztorysu). Z istoty ceny ryczattowej wynika bowiem, ze metoda jej
ustalenia nie ma charakteru wigzacego, co znajduje m.in. potwierdzenie w wyroku Sgdu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 06 03.2001 r., sygn. akt | ACa 1147/00. (Pr. Gosp. 2002, nr
6, poz. 56), zgodnie z ktérym: ,,Jezeli za wykonane dzieto strony ustality wynagrodzenie
ryczattowe, dotgczenie przez wykonawce do umowy kosztorysu nie ma znaczenia, a dokument
6w uznac nalezy jedynie za uzasadniajacy merytorycznie oferowang przez przyjmujgcego
zamoéwienie (wykonawce) kwote wynagrodzenia ryczattowego". Jak wynika z orzecznictwa -
zatgczony przez zamawiajgcego do SIWZ kosztorys naktadczy nalezy traktowac jedynie jako
dokument pomocniczy, majacy za zadanie utatwi¢ wykonawcom obliczenie wynagrodzenia. W
przypadku wynagrodzenia ryczattowego nie moze by¢ mowy o btedzie w obliczeniu ceny - vide
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7.02.2006 r. sygn. UZP/Z0/0-290/06. Zgodnie z § 30
ust. 30 Warunkéw umowy (zatacznik nr lll do SIWZ): ,Ustalona Cena brutto stanowi¢ bedzie
ryczaltowe wynagrodzenie za zakonczone zadanie (wykonanie przedmiotu Umowy) z
zastrzezeniem postanowien § 32 i § 37 a takze pozycji w RCO oznaczonych symbolem ,O”,
ktére beda rozliczane zgodnie z obmiarem. Oznacza to, ze Wykonawca, poza przypadkami
tam okreslonymi, nie moze zada¢ jego podwyzszenia, chociazby w czasie zawarcia Umowy
nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztu prac, innych czynnosci lub praw koniecznych
do zgodnego z umowg wykonania catosci przedsiewziecia opisanego w Programie
Funkcjonalno - Uzytkowym (PFU). Wynagrodzenie ryczattowe pokrywa rowniez wartosé robot,
materiatdw i wyposazenia w odniesieniu do rob6t, materiatow i wyposazenia, ktére nie zostato
wprost wyszczegdlnione i wykazane w dokumentacji projektowej, a jest konieczne do
wykonania przedmiotu umowy, a takze wszystkie koszty, jakie poniesie Wykonawca w zwigzku
z wykonywaniem roboét, jak réwniez wszystkie koszty posrednio zwigzane z realizacjg
przedmiotu Umowy, w szczegdlnosci zas roboty i Swiadczenia komplementarnie zwigzane z
realizacjg przedmiotu Umowy.” Zamawiajgcy zwigzany jest zatem ceng ryczattowg wskazang
w pkt 3 formularzu ofertowego ztozonego przez Konsorcjum Skanska. Zamawiajgcy mogtby
ewentualnie dokonywac poprawy oczywistych omytek pisarskich wytgcznie w zakresie kwoty
ryczattowej wskazanej przez Konsorcjum Skanska (np. w sytuacji w ktorej btad nastgpitby w
sumie kwoty netto i podatku VAT). Zamawiajgcy nie miat jednak prawa skorzystac z instytuciji
przewidzianej przez art. 87 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp.
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Oceniajgc praktyke Konsorcjum Skanska w powyzszym zakresie, warto odwotac sie réwniez
do regut w zakresie poprawiania omytek rachunkowych, ktére okreslone byty w uchylonym w
dniu 24.10.2008 r. Zgodnie z art. 88 ust 1 Ustawy w brzmieniu sprzed 24.10.2008 r.: ,1.
Zamawiajgcy poprawia omytki rachunkowe w. obliczeniu ceny w nastepujgcy sposoéb: 3) w
przypadku oferty z ceng okreslong za caty przedmiot zamowienia albo jego czes¢ (cena
ryczattowa): a) przyjmuje sie, ze prawidtowo podano cene ryczattowg bez wzgledu na sposob
jej obliczenia, b) jezeli cena ryczattowa podana liczbg nie odpowiada cenie ryczattowej
podanej stownie, przyjmuje sie za prawidtowg cene ryczattowg podang stownie, c) jezeli
obliczona cena nie odpowiada sumie cen ryczattowych, przyjmuje sie, ze prawidtowo podano
poszczegdblne ceny ryczattowe. Pomimo faktu, iz powyzszy przepis juz nie obowigzuje - jak
zostato wskazane w opinii Urzedu Zaméwien Publicznych - uchylony przepis art. 88 ustawy
Pzp. moze by¢ dyrektywg w zakresie mozliwych sposobow poprawiania omytek rachunkowych
(LOmytki i btedy w ofertach wykonawcéw - analiza na przyktadzie orzecznictwa sadéw
okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej” - opinia dotyczgca interpretacji przepisow Ustawy
opublikowana na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych - www.uzp.gov.plV
Przywotany przepis traktowany jako dyrektywa wskazujgca na sposéb poprawiania omytek
rachunkowych w sytuacji rozbieznosci pomiedzy ryczattowg ceng ofertowg a sumg cenami
nakazuje przyja¢ wskazang cene ryczattowg jako wtasciwa.

Odwotujgcy wskazuje, iz zmiana w formularzu Przedmiaru nie jest oczywista albowiem nie
wiadomo czy zasadnym jest zmiana iloczynu czy czesci sktadowych iloczynu. Powyzsze
powoduje, iz Konsorcjum Skanska moze decydowac czy chce zredukowac iloczyn oferty czy
zredukowac sktadniki oferty co narusza art. 7 Ustawy oraz art. 87 ust.1 ustawy Pzp. Podobnie
orzekta Krajowa lzba Odwotawcza z dnia 23.04.2015., sygn. akt KIO 745/15: ,Nie bez
znaczenia dla dokonywanych dziatan matematycznych jest warunek dotyczacy poprawek
rachunkowych - przepis art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), nakazuje dokonywanie poprawki oczywistej
omyiki rachunkowej, co nie oznacza ze réwnie oczywisty musi by¢ sposéb dokonywania
poprawy takich omytek. Regutg jest, ze zakresie kategorii pojeciowej oczywistej omyiki
rachunkowej mieszczg sie tego rodzaju niedoktadnosci, ktére widoczne sa dla kazdego, bez
przeprowadzania jakiejkolwiek dodatkowej analizy, co oznacza, ze ich poprawienie nie wywota
zmiany tresci oswiadczenia woli wykonawcy znaczeniu merytorycznym.” Dokonujgc poprawy
rzekomej omytki rachunkowej, zamawiajgcy zmienit tresS¢ oferty Konsorcjum Skanska co
narusza art. 87 ust.1ustawy Pzp. w zw. z art. 7 ustawy Pzp.

Reasumujac - zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy dokonujac poprawy omytki rachunkowej
naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy, a tym samym naruszyt réwniez przewidziany przez art. 87
ust.1 ustawy zakaz dokonywania zmian w tresci ztozonej w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia publicznego po uptywie terminu wyznaczonego do sktadania ofert. Zamawiajgcy
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nie byt bowiem uprawniony do skorzystania z przewidzianej przez art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp. mozliwosci dokonania poprawy oczywistej omyiki rachunkowej gdyz taka w niniejszej
sprawie nie miata miejsca. Dokonanie przez zamawiajgcego poprawy oczywistej omyiki
pisarskiej w przypadku braku prawnej mozliwosci skutkuje natomiast dokonaniem zmian w
tresci oferty po terminie jej ztozenie a tym samym naruszenie art. 87 ust.1 ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 5 Kodeksu cywilnego: ,Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony."”

Zamawiajgcy co do zasady zobowigzany jest do postepowania zgodnie z dyspozycja art. 87
ust. 2 pkt 2 ustawy. Dziatanie w powyzszym zakresie nie moze by¢ mechaniczne, oderwane
od stanu faktycznego. Zamawiajgcy nie dokonujgc oceny ,btedéw” w wyliczeniach, nie
przenoszac tych wynikéw na stan faktyczny naduzyt prawa do poprawiania ofert w trybie art.
87 ust. 2 pkt 2. ustawy. Celem tego przepisu jest bowiem sanowanie oczywistych omytek
rachunkowych a nie zachecanie wykonawcéw do kreowania kilku ofert cenowych. Poprzez
wykorzystanie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy na gruncie niniejszego stanu faktycznego
zamawiajgcy naduzyt prawa do poprawiania ofert i tym samym naruszyt art. 5 k.c. w zw. z art.
14 ustawy.

Tym samym czynno$¢ poprawienia oferty Konsorcjum Skanska a wiec czynnosé prawna
polegajgca na oswiadczeniu woli zmieniajgcym tres¢ oferty Konsorcjum Skanska powinna by¢
uznana za niewazng w trybie art. 58 § 1 k.c., tj. niewazng w zwigzku z nieprawidtowym
zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy oraz obejsciem art. 82 ust. 1 ustawy poprzez
umozliwienie wykonawcy ztozenie kilku ofert cenowych.

Ad Il 6 - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy w zw. z art. 3 ust. 1, art. 3 ust. 2 oraz art. 15

ust. 1 pkt 5 u.z.n.k.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”.
Zgodnie z u.z.n.k.:

1) ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem tub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy tub klienta.” - art. 3 ust.
1;

2) ,Czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegolnosci: wprowadzajgce w btad
oznaczenie przedsiebiorstwa, falszywe Iub oszukancze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajace w btagd oznaczenie towaréw lub ustug,
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy,
nasladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do

rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana
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reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie
dziatalnosci w systemie konsorcyjnym.” - art. 3 ust. 2;
3) ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsigebiorcom dostepu do
rynku, w szczegoélnosci przez: (...) 5) dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach
wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsigbiorcy Ilub stwarzanie warunkéw
umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego
przedsiebiorcy. ” - art. 15 ust. 1 pkt 5 u.z.n.k.
Przywotane przepisy poprzez uzywanie zwrotéw ,w szczegdlnosci® nie ustanawiajg
zamknietego katalogu czynow nieuczciwej konkurencji. Dodatkowo w mys$| wyroku KIO z dnia
14.01.2015 r., sygn. akt KIO 2734/14: zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, do ktorej odsyta ustawa Prawo zamowien publicznych, znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m in. takie dziatanie przedsiebiorcy, ktére jest sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
lub klienta. Przy czym dziatanie to nie musi jednoczes$nie wyczerpywa¢ znamion
stypizowanych czynow nieuczciwej konkurencji, wyraznie wymienionych przez ustawodawce
w dalszych przepisach tej ustawy (art. 5 do 17 ustawy). Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne
reguty, normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm
wspotzycia spotecznego, ktére powinny cechowac przedsiebiorcédw prowadzgcych dziatalnos¢
gospodarcza. Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej nie zwalnia wykonawcoéw od
przestrzegania ww. regut. Wrecz przeciwnie obowigzek przestrzegania dobrych obyczajéw
natozyt na przedsiebiorcbw sam ustawodawca w art. 17 ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej ustawa z dnia 2 lipca 2004 r., za$ niewatpliwie ubieganie sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego miesci sie w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.
Przywotany przepis stanowi, iz przedsiebiorca wykonuje dziatalnos¢ gospodarcza na
zasadach uczciwej konkurencji i poszanowania dobrych obyczajéw oraz stusznych intereséw
konsumentéw
Dziatanie Konsorcjum Skanska, kiére w sposéb zamierzony zawyza cene pod pozorem
oczywistej omyiki pisarskiej jest czynem nieuczciwej konkurencji poniewaz w sposob
niezgodny z prawem i dobrymi obyczajami przedsigbiorcy ubiegajgcego sie o zamowienie
publiczne rezerwuje dla siebie mozliwos¢ dostosowania swojej ceny ofertowej do sytuacji jaka
zastanie w przetargu. Stwarza mu mozliwosé kontrolowania i negocjowania swojej ceny.
Konsorcjum Skanska moze bowiem w zaleznosci od rozwoju sytuacji na przetargu:

1) zgodzi¢ sie na poprawienie ceny;

2) nie zgodzi¢ sie na poprawienie ceny;

3) nie zgodzi¢ sie czesciowo na poprawienie ceny - przyktadowo zgodzi¢ sie w jednej z

branzy a w drugiej nie.

Dzieki tym mechanizmom Konsorcjum Skanska mogtaby albo:
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1) zachowac¢ zawyzone wynagrodzenie albo;

2) wygra¢ z obnizonym o 5% wynagrodzeniem - jezeli sie zgodzi na zmiany w obu
przedmiarach albo;

3) wygra¢ z obnizonym o 2,5 % wynagrodzeniem - jezeli sie zgodzi na zmiane tylko
jednego przedmiaru. Co ciekawe obnizenie w przedmiarze w branzy sieci trakcyjnej wynosi
netto 776.257,87 (co stanowi 2,5 % obnizenia ceny ofertowej) zas w branzy energetycznej
wynosi netto 778.058,73 zt netto (co stanowi obnizenie ceny ofertowej o kolejne 2,5 %).
Konsorcjum Skanska tym samym wykreowata dla siebie mechanizm negocjowania/obnizenia
wynagrodzenia o 2,5% ceny ofertowej lub 0 5,04 % ceny ofertowe;j.

Dzieki powyzszemu. Konsorcjum Skanska naruszyta rowniez art. 82 ust. 1 ustawy poniewaz
ztozyta w istocie kilka ofert cenowych. Takie dziatanie utrudnia dostep do zamowienia innym
wykonawcom, stanowi ztozenie kilku ofert, obejscie zapisbw 0 poprawianiu oczywistej omyiki
rachunkowej, obejscie zasad oceny ofert, obejscie dobrych obyczajow prowadzenia
dziatalnosci gospodarcze;.

Podobnie trafnie zaznaczyta Krajowa lzba Odwotawcza w uchwale z dnia 16 kwietnia 2014 r.,
sygn. akt KIO/KD 30/14'.,Okolicznoscig przesadzajagca 0 nagannosci postepowania
wykonawcy w stopniu uzasadniajgcym zastosowanie przepisu art. 15 u.z.n.k. jest
manipulowanie ceng w celu uzyskania zaméwienia. Poniewaz taka czynnos$é zagraza
interesom innych wykonawcow, ktérzy prawidiowo skalkulowali ceny za poszczegdélne ustugi,
a wiec zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego i znalezli sie w gorszej sytuacji podczas
dokonywania oceny ich ofert, niewatpliwym jest, ze dziatanie wykonawcy utrudnito im dostep
do rynku, mimo zaoferowania wykonania ustugi zgodnie z wymogami SIWZ.”

Reasumujgc Zamawiajacy naruszyt dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy w zw. z art. 3 ust.
1, art. 3 ust. 2 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5) u.z.n.k poprzez brak odrzucenia oferty Konsorcjum
Skanska, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wskazuje, iz rzekome ,omytki” rachunkowe w przedtozonym przez Konsorcjum
Skanska przedmiarze robét w branzy energetycznej oraz w branzy sie¢ trakcyjna nie tylko nie
powinny zosta¢ zakwalifikowane przez zamawiajgcego jako omyiki w rozumieniu art. 87 ust.2
pkt 2 Ustawy, ale powinny zosta¢ uznane za btgd w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust.1
pkt 6 ustawy skutkujagcy odrzuceniem oferty.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy - kazdy inny btgd w obliczeniu ceny niz oczywista omytka
rachunkowa podlegajgca poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 stanowi bezwzgledng
przyczynag odrzucenia oferty jest. Btgd wskazywany jako przestanka odrzucenia oferty musi
sie przy tym odnosi¢ do ceny rozumianej zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy, tj. do ceny za cato$¢
Swiadczenia co ma miejsce w niniejsze sytuaciji.

Jak zostato wskazane powyzej - dziatan Konsorcjum Skanska nie sposéb zakwalifikowac jako
oczywistej omyiki rachunkowej. Z okolicznosci sprawy wskazanych w pkt Ad 1 wynika bowiem,
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iz dziatania Konsorcjum Skanska w zakresie sporzgdzenia kosztorysow branzy energetycznej
oraz branzy sieC trakcyjna nie byly niezamierzone. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 30.07.2010 r. sygn. akt KIO 1528/10 zostato wskazane, iz: ,Btedem w
obliczeniu ceny bedzie obarczona taka oferta, z ktorej w sposéb jednoznaczny bedzie wynikat
zamiar wykonania $wiadczenia za odmienng cene anizeli wskazano w ofercie; bedzie to oferta
z ktérej tresci (przyktadowo w czesci opisujgcej kalkulacje) bedzie wynikata sprzecznosé tego
rodzaju, ze niewatpliwe bedzie, ze zaoferowana za wykonanie zamdwienia cena nie jest ta,
ktorej wykonawca oczekuje. Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze btgd w obliczeniu ceny,
ktérego nie mozna poprawic na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
to btad, ktérego poprawienie z obiektywnych wzgleddw jest niedopuszczalne, przyktadowo z
uwagi na to, ze taka korekta ingerowataby w sposob nieuprawniony w tre$¢ oswiadczenia woli
wykonawcy, a nie btgd kitdérego nie udato sie poprawié.” Zakres oraz rodzaj btedow
poczynionych przez Konsorcjum Skanska w kosztorysie ofertowym wskazuja, iz dziatanie te
zakwalifikowaé jako btgd w obliczeniu ceny. Réznica pomiedzy ceng wskazang w formularzu
ofertowym (30.844.716,66 zi. netto) a cena, ktéra wynika z kosztorysu (29.288.585,89 zt.
netto) wynosi 1.556.130,77 zt. netto co stanowi réznice 5 % (zgodnie z ponizszym
zestawieniem):

Oferta Konsorcjum Skanska po poprawieniu przez

Zamawiajgcego Cena ofertowa

Lp. Opis Warto$é Warto$é ROZNICA

1RCO 18.734 697,98 18.734.697,98

2Branza sie¢ trakcyjna 2.442.111,54 3.220.139,28 -778.027,74 24,.2%
3Branza torowa 6.501.128,78 6.501.128,78

4Branza energetyczna 1.610.647,59 2.388.750,62 -778.103,03 32,6%
Wartos¢ Nett0o29.288.585.8930.844.710.66 -1.556.130,77  5,04%

Wartos¢ Brutto 36.027.558.2337.939.335,52 -1.911.777,29 5,04%

Biorgc pod uwage fakt, iz btedy dotyczg dwoch z trzech branz skfadajac sie na kosztorys jak
duzag skale réznic w petni zasadnym jest wskazane, iz dziatanie Konsorcjum Skanska w
powyzszym zakresie powinny zosta¢ zakwalifikowane jako btgd w obliczeniu ceny.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, iz réznica miedzy oczywistg omytkg
rachunkowg a btedem w obliczeniu ceny tkwi w tym, ze w pierwszym przypadku zachodzi
niezgodnos¢ w wyniku rachunku arytmetycznego w stosunku do prawidtowo
przeprowadzonego dziatania na podstawie prawidtowych danych. Natomiast w drugim
przypadku niezgodnos$¢ bedzie wynikiem przyjecia nieprawidtowych danych do obliczenia
ceny (wyrok z dnia 31.10. 2008 r., KIO/UZP 1132/08). Jak zostato wskazane w niniejszym
odwotaniu - w wielu miejscach przedmiaru robét (np. branza energetyczna: L.p.: 18, 19, 25,
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26, 36, 37, 38,39 itd.; branza sie¢ trakcyjna: L.p. 14, 28, 66, 68, 69, 76 itp.) wartos¢ oferty co
do danej pozycji stanowita wynik prostego zabiegu mnozenia danej pozycji cenowej przez
wartos¢ jednostkowg danej pozycji Kosztorysu, Skoro zatem Konsorcjum Skanska mnozgc
dang warto$¢ przez jeden otrzymywata wynik inny niz warto$¢ czynnika mnozonego przez
jeden to zasadnym jest przyjecie, iz Skanska przyjeta nieprawidtowe (nieznane odwotujgcemu)
dane potrzebne do obliczenia danej pozycji.

W mysl art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdédw zamaoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3”

Zgodnie z Tomem | SIWZ - Instrukcje dla Wykonawcow:

-pkt 13.3.: ,Rozbicie Ceny Ofertowej sporzgdzone przez Zamawiajgcego jest dokumentem
informacyjnym dla Wykonawcy na etapie sporzgdzania Oferty. Wykonawca musi dostarczy¢
wypetnione Przedmiary robét oraz Rozbicie ceny ofertowej. Wykonawca musi wycenic¢
wszystkie pozycje Przedmiaru rob6t oraz Rozbicia ceny ofertowej. Nie bedg dokonywane
jakiekolwiek odrebne ptatnosci za pozycje w wypetnionym Przedmiarach robét oraz Rozbiciu
ceny ofertowej, ktérych cena nie zostata podana lub wpisano , 0 ”, dotyczy to réwniez
przypadku braku pozycji. W takim przypadku Zamawiajgcy poprawi Przedmiary rob6t oraz
Rozbicie Ceny Ofertowej poprzez dopisanie tresci brakujacej pozycji z wartoscia ,,0”, Pozycje
takie bedg uznane za wtgczone do innych pozycji wypetnionych Przedmiaréw robét oraz
Rozbicia ceny ofertowe;j

- pkt 13.4” , Ceng oferty jest suma wartosci wszystkich pozycji w wypetnionych
Przedmiarach rob6t oraz Rozbiciu ceny ofertowej, powiekszona o podatek VAT.”

- Pkt 13. 5: ,Sposéb zaptaty i rozliczenia za realizacje niniejszego Zamoéwienia,
okreslone zostaty w Tomie |l niniejszej SIWZ. ”

Dowdéd:

- Tom | SIWZ - Instrukcje dla Wykonawcow

Zgodnie z powyzszymi postanowieniami SIWZ, wykonawcy mieli wyceni¢ Przedmiary, poprzez
wycene pozycji jednostkowych, przemnozenie przez iloS¢ a nastepnie otrzymanie
sumarycznego wynagrodzenia za dang pozycje. Konsorcjum Skanska bedgc profesjonalistg
w obrocie odstgpito od okreslonego przez Zamawiajgcego (i standardowego w przetargach na
roboty budowlane mechanizmu) sposobu wyceny wynagrodzenia za pozycje przedmiarowe.
Konsorcjum Skanska zaproponowato zamiast podnies¢ cene jednostkowg i tym samym
podnies¢ swojg marze i zapewni¢ poréwnywalnos¢ ofert, to podata klasycznie ceny
jednostkowe - natomiast do cen sumarycznych w kazdej pozycji ze wskazanych dwdch
przedmiaréw wykonawca ten dorzucit odpowiednio 31,75 % ceny sumarycznej i 48,30% ceny
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sumarycznej. Powyzsze prowokowatoby réwniez problemy 2z rozliczeniem poOzniegj
wykonanych prac, tzn. czy rozlicza¢ wedtug cen jednostkowych czy wyjs¢ od cen finalnych,
cene jednostkowg potraktowac jako oczywistg omytke i zmieni¢ (podwyzszyé) te cene
jednostkowa. Tym samym Konsorcjum

Skanska odstgpita od zasad wyliczenia ceny okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ i jego
oferta powinna by¢ odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Ad Il 9 - naruszenie art. 91 ust. 1 Ustawy

Zgodnie z art. 91 ust.1 ustawy: ,Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.”

W mysl pkt. 20.9. Instrukcji dla Wykonawcow: ,, W celu oceny ofert Zamawiajacy przyjmuje
nastepujace kryteria:

. Catkowita cena brutto - waga: 85 %;
. Skrocenie terminu realizacji - waga 10 %,
. Okres gwarancji - waga 5 %.

W Swietle powyzszych kryteriow odwotujacy wskazuje, iz ztozona przez odwotujgcego oferta
byta najkorzystniejsza. Cena ofertowa brutto wskazana przez Odwotujacego wyniosta
36.558.803,79 zt. brutto; jednoczesnie odwotujgcy skrécit termin wykonania zamoéwienia do
dnia 30.08.2017 r. oraz zobowigzat sie do udzielenia zamawiajgcemu 120 miesiecznego
okresu gwarancji na wykonane roboty budowlane.

Tymczasem zamawiajgcy w Zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia
22.06.2016 r., nr IREZA4/If-216-02/2016 wskazat, ze jako najkorzystniejsza uznana zostata
oferta ztozona przez Konsorcjum Skanska, pomimo iz cena ofertowa Konsorcjum Skanska
wyniosta 37.939.335,52 zi., Konsorcjum Skanska skrécita termin wykonania zamdwienia do
dnia 30.08.2017 r. oraz zobowigzata sie do udzielenia Zamawiajgcemu 120 miesiecznego
okresu gwarancji na wykonane roboty budowlane.

Zamawiajgcy w sposob wadliwy dokonat poprawy omyiki rachunkowej i zmienit cene oferty
Konsorcjum Skanska na kwote brutto 36.027.558,23 zt. uznajgc tym samym w sposob btedny,
iz oferta Konsorcjum Skanska jest najkorzystniejsza. Jak zostato wskazane powyzej -
zamawiajgcy nie byt w niniejszej sprawie uprawniony do dokonania zmiany ceny oferty
ztozonej przez Konsorcjum Skanska, wobec czego za wigzaca cene ofertowg Konsorcjum
Skanska nalezy uznac¢ kwote brutto 37.939.335,52 zt., tj. kwote wyzszg niz cena ofertowa
odwotujgcego. W Swietle powyzszego zasadnym jest uznac, iz oferta ztozona przez
odwotujgcego jest najkorzystniejsza.

Odwotujgcy uwzgledniajgc przedstawione w niniejszym odwotaniu okolicznosci wnosi jak w
petitum. Réwnoczesnie odwotujgcy wskazuje, iz dotychczasowe postepowanie

zamawiajgcego narusza interes odwotujgcego, poniewaz poprzez poprawienie oferty
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Konsorcjum Skanska uniemozliwia odwotujacemu uzyskanie zaméwienia. Podobnie poprzez
brak odrzucenia oferty tego wykonawcy zamawiajgcy uniemozliwia wygranie zamdwienia
przez odwotujgcego. Po odrzuceniu oferty Konsorcjum Skanska, odwotujgcy uzyskatby
najlepszy bilans w kryteriach oceny ofert.

Biorgc powyzszego pod uwage, odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania.

Kopia niniejszego odwotania zostata przekazana bezposrednio do zamawiajgcego. Wszystkie
dowody wymienione w niniejszym odwotaniu znajduja sie w dokumentacji przetargowe;.
Pismem z dnia 04.07.2016 roku do postepowania po stronie zamawiajgcego przystgpito
Konsorcjum w sktadzie: Skanska S.A. ul. Generata J6zefa Zajgczka 9; 01-518 Warszawa
(Lider Konsorcjum) i Skanska SK a.s. ul. Krajna 29; 821- 04 Bratystawa; Republika Stowacka
(Cztonek Konsorcjum) wnoszac o oddalenie odwotania. Przystepujacy wskazat na interes w
rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ zamawiajgcego, poniewaz zamawiajgcy wybrat jego
oferte jako najkorzystniejszg a odwotujgcy ten wybor kwestionuje .

Pismem z dnia 12.07.2016 r. przystepujacy przedstawit stanowisko w sprawie.

Przystepujacy odnoszac sie do naruszenia art.87 ust.2 pkt 2 w zwigzku z art. 87 ust.1 oraz
art.7 ust.1 i ust.3 ustawy Pzp. przedstawit nastepujgcg argumentacje. Zwalczajgc twierdzenia
odwotujgcego na temat nieuprawnionych poprawek w ofercie przystepujgcego przez
zamawiajgcego, podnosi zarzut nie udowodnienia tych twierdzen przez odwotujgcego. Na te
okolicznos¢ przywotuje obowigzek dowodowy na fakty w zwigzku z wywodzonymi skutkami
prawnymi w mys| art. 190 ust.1 ustawy Pzp. Ponadto powotuje sie na brak logicznego
rozumowania w zwigzku ze sktadaniem oferty i rzekomo umysinym popetnianiem btedéw,
ktorymi ryzykuje odrzucenie oferty przez zamawiajgcego.

Kwestionuje twierdzenie odwotujgcego o braku prawa do popetniania btedéw przez
profesjonaliste sktadajgcego oferte a co potwierdza instytucja poprawiania omytek
rachunkowych ustanowiona w art. 87 ust.2 pkt 2 ustawy.

Przystepujacy wyjasnia, ze powstanie omytek w rachunkach wynika z recznego a nie
elektronicznego sposobu wyliczania niektérych pozycji. Natomiast nie wiadomo czego chce
udowodni¢ odwotujgcy wyliczajgc wysokos¢ poszczegdlnych omytek to jest na poziomie okoto
31 % i okoto 48 procent. Bowiem poprawianie omytek rachunkowych nie jest uzaleznione od
wysokosci i rozmiaru popetnionych omytek.

Powotujac sie na orzecznictwo SN jak i KIO przystepujacy podnosi, ze poprawianie omytek
rachunkowych polega na zmianie wyniku dziatan matematycznych np.: mnozenia,
odejmowania, sumowania, bez zmiany elementow tych dziatan. Réwniez wbrew twierdzeniom
odwotujgcego brak jest zakazu poprawiania wyliczeh sktadowych wynagrodzenia przy
obowigzywaniu ceny ryczattowej. Skoro zamawiajgcy, nawet dla celéw informacyjnych,
nakazat wyliczenie ceny na podstawie przedmiaru robo6t jak i kazat poda¢ w formularzu oferty
ceny czesci robot, to miat on obowigzek poprawienia omytek rachunkowych. Obowigzek
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poprawiania omytek przystepujacy wywodzi rowniez z pkt-u 13.4. SIWZ o tresci "Cena oferty
jest sumag wartosci wszystkich pozycji podanych w wypetnionych Przedmiarach rob6t oraz
Rozbiciu ceny ofertowej, powiekszona o podatek VAT”. Sposéb poprawiania omytek wynika
takze z ustalonych do wypetnienia tabeli gdzie wykonawca podaje cene jednostkowg i
wymnaza jg przez ilos¢ jednostek podanych przez zamawiajgcego. W ocenie odwotujgcego
cena ma charakter mieszany, poniewaz mimo zastrzezenia przez zamawiajgcego ceny
ryczattowej, do rozliczeh wtasciwe sg ceny jednostkowe urzgdzen i materiatobw. Na istote
rozliczen wptywa modyfikacja SIWZ z dnia 11 maja 2016 roku w ktorej na str., 4 odnoszac sie
do § 30 umowy zamawiajgcy wskazat w zmienionym ust.3, ze pozycje w kosztorysie
ofertowym, ktéry zostat sporzadzony zgodnie z przedmiarem, beda rozliczane obmiarowo.
Odwotujgcy podkresla, ze wszystkie omytki rachunkowe zostaty popetnione w kosztorysie
ofertowym sporzgdzonym wedtug przedmiaru a wiec w tej czesci oferty, ktdra rozliczana jest
obmiarowo. Nie ulega watpliwosci, ze zamawiajacy nie dokonywat zmiany cen jednostkowych
tylko wynikéw dziatan rachunkowych .

Réwniez przystepujacy wskazuje na skutki poprawek rachunkowych w trybie art.87 ust.2 pkt
2 ustawy, ktére obowigzujg bez wzgledu na zgode lub brak zgody wykonawcy, ktérego oferta
zostata poprawiona. Réwniez nie majg miejsca skutki prawne przewidziane w art. 5 k.c. w
zwigzku z art.65 §1 k.c. Wywody, odwotujgcego na tle tych przepiséw, przystepujacy uwaza
za nieuprawnione, poniewaz zatozenie, ze przystepujgcy sktadajgc oferte Swiadomie naraza
sie na ryzyko jej odrzucenia z powodu bteddw, jest z gruntu nielogiczne. Odnoszgc sie z kolei
do naruszenia przez zamawiajgcego art.89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp przystepujacy zaprzecza
okolicznosci czynu nieuczciwej konkurencji w zwigzku ze ztozeniem oferty. W jego ocenie
dziatania w zwigzku ze ztozeniem oferty nie naruszajg prawa ani dobrych obyczajow a to
dopiero mogtoby stanowi¢ podstawe do stwierdzenia praktyk nieuczciwej konkurenciji.
Wykonawca wybrany takze zaprzecza twierdzeniom, ze wskutek poprawienia oferty ztozyt nie
jedng a co najmniej dwie oferty, skoro mozliwos¢ poprawiania oferty wynika z ustawy Pzp. W
ocenie przystepujacego zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.
to nie ma on formalnego uzasadnienia. Skoro poprawienie omyitki rachunkowej nastepuje na
podstawie art.87 ust.2 pkt 2 a nie pkt 3 ust.2 art.87 ustawy to stawianie zarzutu niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ, nie jest prawem przewidziane. W $wietle powyzszego réwniez,
W ocenie przystepujacego, nieuprawnione jest twierdzenie o naruszeniu art.89 ust.1 pkt 6
ustawy, poniewaz nie ma w jego ofercie btedu w obliczeniu ceny tylko zaistniata omytka
rachunkowa. Na koniec swoje wystgpienie przystepujacy kwituje, ze zamawiajgcy réwniez nie
naruszyt art.91 ust.1 ustawy Pzp, poniewaz jego oferta wskutek poprawienia omytek
rachunkowych jest ofertg najkorzystniejsza.

17



Sygn. akt KIO 1177/16

Zamawiajacy pismem z dnia 15 lipca 2016 r. doreczonym w dniu rozprawy wnidst o oddalenie
odwotania w catosci przedstawiajgc w zakresie podniesionych zarzutéw stosowng

argumentacje.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla co nastepuije

Izba ustalita

Na podstawie przeprowadzonych na rozprawie dowoddéw z oryginalnej dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego okazanej przez zamawiajgcego do
wgladu Izba ustalita.

Przedmiotem postepowania jest sporzadzenie dokumentacji technicznej jak i prac
budowlanych na zadaniu , Przebudowa urzgdzen sterowania ruchem kolejowym na
nastawniach DTC i DTA oraz odtworzenie posterunku odgateznego Okradzionéw z
przebudowg ukfadu torowego i sieci trakcyjnej w stacji Dgbrowa Gérnicza Towarowa. w
ramach projektu inwestycyjnego pn. ,Prace na potudniowo - wschodniej obwodnicy GOP wraz
z przylegtymi odcinkami na liniach kolejowych nr 154, 171, 661”.

Odwotujgcy zaskarzyt czynno$¢ zamawiajgcego wyboru oferty przystepujacego w sprawie
jako najkorzystniejszej.

W zwigzku z powyzszym podnidst nastepujace zarzuty naruszenia przepiséw ustawy Pzp. jak
i kodeksu cywilnego:

1) art. 87 ust. 2 pkt 2 Ustawy poprzez jego zastosowanie i dokonanie poprawy przez
zamawiajgcego oczywistej omyitki rachunkowej, pomimo faktu, iz w niniejszej sprawie brak
byto podstaw do uznania, iz przepis art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy znajduje zastosowanie,

2) art. 87 ust.1 ustawy Pzp. poprzez dokonanie zmian w tresci oferty ziozonej przez
Konsorcjum Skanska w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oferty po uptywie
terminu wyznaczonego do skfadania ofert,

3) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
sklasyfikowanej na drugim miejscu pod wzgledem ceny,

4) art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp. - poprzez wykorzystanie instytucji
oczywistej omyiki rachunkowej w celu obejscia prawa i zmiany ceny ofertowej,

5) art. 82 ustawy Pzp. poprzez umozliwienia Konsorcjum Skanska ztozenie kilku ofert
cenowych,

6) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. w zw. z art. 3 ust. 1, art. 3 ust. 2 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5
ustawy z dnia z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,u.z.n.k.”)
- poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum Skanska z powodu tego, ze jej ztozenie stanowi

czyn nieuczciwej konkurenciji,
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7) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. poprzez jego niezastosowanie, tzn. nieodrzucenie oferty
Konsorcjum Skanska, pomimo faktu, iz oferta Konsorcjum Skanska zawiera btedy w obliczeniu
ceny co obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty,

8) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. poprzez jego niezastosowanie, tzn. nieodrzucenie oferty
Konsorcjum Skanska, pomimo faktu, iz tre$¢ oferty Skanska nie odpowiada tresci Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ”) co obliguje zamawiajgcego do odrzucenia
oferty,

9) art. 91 ust.1 ustawy Pzp. poprzez jego niezastosowanie i niewybranie przez zamawiajgcego
oferty odwotujgcego pomimo fakiu, iz oferta ztozona przez odwotujgcego jest

najkorzystniejsza.

Zarzut naruszenia powyzej przywotanych przepisow prawa odwotujgcy wywiédt z
nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych.

Zamawiajacy w SIWZ nadat wynagrodzeniu charakter mieszany to jest czesciowo
kosztorysowy a czesciowo ryczattowy. Czesé prac ma byc rozliczana na podstawie kosztorysu
i obmiaru rob6t a co odnosi sie do prac branzy torowej, branzy energetycznej, branzy sieci
trakcyjnej. W pozostatym zakresie przedstawionym w tzw. RCO (Rozbicie Ceny Ofertowej)
odnoszacym sie do branzy SRK (Sterowanie Ruchem Kolejowym), branzy budowlanej, branzy
dokumentacyjnej i pozostatych prac takich jak roboty remontowe nawierzchni kolejowej,
usuwanie drzew, wykonawcy zobligowani byli do podania kwoty ryczattowej. Powyzsze
okolicznosci ustalono na rozprawie na podstawie dowodow z postanowien SIWZ w tym zmiany
SIWZ z dnia 11 maja 2016 roku w szczegdllnosci wzoru umowy (postanowien § 30 umowy
odnoszacego sie do wynagrodzenia) a co do ktorych tresci jak i skutkéw z nich wynikajagcych
strony jak i przystepujacy byli zgodni.

Zrédtem zarzutu odwotujgcego jest tresé przedstawionych kosztoryséw ofertowych do oferty
przystepujgcego jak i w ich konsekwencji dokonanych poprawek omytek rachunkowych w tych
kosztorysach przez zamawiajgcego o ktérych to poprawkach powiadomiono przystepujgcego
(wykonawce wybranego) pismem z dnia 14czerwca 2016 roku. Na podstawie tego pisma Izba
ustalita, ze zamawiajgcy stwierdzit nieprawidtowosci w kosztorysie ofertowym i dokonat
prawidtowych obliczen w kosztorysach branz: torowej, energetycznej, sieci trakcyjnej przy
czym powstate réznice przedstawit w zatgczonej do pisma tabeli. Zatgczona do pisma tabela
zawierata nastepujgce kolumny: liczba porzadkowa.; opis czynnosci wycenianej; jednostki
miary; ilosci jednostek miary; cena jednostkowa netto; warto$¢ netto po przeliczeniu przez
zamawiajgcego; oferta wykonawcy/warto$¢ netto; réznica.  Skutkiem sprawdzenia i
poprawienia kosztoryséw wymienionych powyzej branz byta zmiana warto$ci wycenionych

prac i tak: pierwotnie kwota netto wynagrodzenia wynosita: 30.844.998,23 zt. a po korekcie
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29.290.697,75 zt. W konsekwencji zamawiajgcy zmienit w pkt 3. Formularza ofertowego
przystepujgcego /wykonawcy wybranego cene netto, podatek VAT oraz cene catkowitg brutto.
Na tak dokonane zmiany w ofercie przystepujgcego nie wyraza zgody odwotujgcy, ktérego
oferta w ten sposéb stracita pierwszg pozycje w rankingu ofert i odwotujgcy w zwigzku z tym
nie uzyska zamdéwienia, poniewaz oferta przystepujgcego okazata sie korzystniejsza.

Izba zwazyta
Izba odnoszac sie do podniesionych zarzutéw w odwotaniu uznaje je za chybione i nietrafne.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia art.87 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z
ktorym zamawiajacy poprawia w ofercie oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem ich
konsekwencji rachunkowych. Zamawiajgcy poprawit w kosztorysach iloczyn jednostek
przyjetych w kosztorysie przystepujacego to jest ilosci jednostek i miar. Nie dokonat ingerencji
w ilosciach jednostek miar jak i w cenach za jednostke miary. Stusznie przystepujgcy podniost,
ze ingerencja czy to w ilosci jednostek miar, czy to w cene stanowita kwalifikowanie tej
czynnosci jako omyiki polegajacej na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia to jest do dyspozycji art.87 ust.2 pkt 3 w zwigzku z art.89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp. Izba uznaje czynnosci zamawiajgcego w trybie art.87 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp.za
wykonane zgodnie z dyspozycjg tego przepisu. Ocena lzby wynika z okolicznosci nie
stwierdzenia w kosztorysie przystepujgcego omytek co do ilosci jednostek miar w kontekscie
przedmiarow robot. Jak réwniez z okolicznosci, co  o$wiadczyta na rozprawie petnomocnik
zamawiajgcego /przewodniczgca komisji przetargowej, ze ceny za poszczegodlne jednostki nie
budzity watpliwosci co do ich wysokosci. Powyzszych okolicznosci nie kwestionowat ani w
odwotaniu, ani na rozprawie petnomocnik odwotujgcego. Natomiast argumentacja
petnomocnika odwotujgcego o nadmiernej ilosci omytek w wyniku mnozenia w stosunku do
ilosci pozycji kosztorysowych oraz o prawdopodobniej celowosci dokonanych pomytek w
zwigzku z dysponowaniem automatycznym sposobem liczenia kosztorysu (Excel) nie ma
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Bowiem obowigzkiem a nie prawem zamawiajacego
jest dokonanie poprawienia w ofercie oczywistych omytek rachunkowych. Izba uznaje za
oczywistg omytke rachunkowg w ofercie wykonawcy sytuacje gdy wynik w tym wypadku
mnozenia jest nieprawidtowy. Zamawiajgcy dokonujac korekt w kosztorysach
przystepujgcego nie ingerowat w ilosci jednostek miar jak i cen za jednostke miary dlatego
brak uzasadnienia do uwzglednienia zarzutu odwotania wywiedzionego z brzmienia art.89
ust.2 pkt 1 w zwigzku z art.87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. a w konsekwencji réwniez do art.89
ust.1 pkt 6 ustawy Pzp. (btgd w obliczeniu ceny). Dla Izby réwniez nie przekonywujaca jest
argumentacja odwotania idgca w kierunku naruszenia zasad uczciwej konkurencji w zwigzku
z dysponowaniem Excel a w szczegdlnosci gdy nieprawidtowy wynik mnozenia obejmuje

rowniez mnozenia przez 1(jeden). Tym samym zarzut odwotania nie wyczerpuje w zaistniatych
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okolicznosciach sprawy dyspozycji z art.89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp.(ztozenie oferty jako czyn
nieuczciwej konkurencji). W ocenie lzby bez wzgledu na wyjasnienia przystepujgcego na
rozprawie co do okolicznosci powstania omytek, omyiki rachunkowe mogg mie¢ miejsce
zaréwno przy recznym liczeniu jak i przy automatycznym liczeniu. Instytucja poprawiania
omytek rachunkowych funkcjonuje bez wzgledu na aprobate czy brak aprobaty takich
poprawek po stronie wykonawcy. Z kolei zamawiajacy jak juz wyzej lzba zauwazyta ma
obowigzek a nie prawo poprawek i to z konsekwencjami rachunkowymi dokonanych
poprawek. W kontek$cie powyzszych zwazen w ocenie Izby nie majg racji dalsze zarzuty
podniesione w odwotaniu to jest art. 87 ust.1ustawy Pzp., poniewaz nie nastgpita zmiana tresci
ztozonej oferty, poniewaz poprawienie ceny oferty jest uprawnione brzmieniem art.87 ust.2
pkt 2 ustawy Pzp. W zwigzku z tym nie wypetnit sie rowniez zarzut oparty na brzmieniu art.82
ustawy Pzp. regulujgcy prawo wykonawcy do ztozenia jednej tylko oferty. W konsekwenciji nie
majq racji bytu pozostate zarzuty oparte o tre$¢ artykutéw: art.7 ust.1 i 3 ustawy Pzp.; art.5 k.c.
; art.91 ust.1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Ze nie potwierdzity sie zarzuty, odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9i 10 ustawy i § 3 pkt
1 i pkt 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajgc uiszczony wpis przez
odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zt. w koszty postepowania odwotawczego i zasgdzajgc kwote
4.349 zt. 20 gr (stownie: cztery tysigce trzysta czterdziesci dziewie¢ ztotych dwadziescia
groszy) na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 47; 03-734 Warszawa
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajgcego, kosztéw dojazdu na rozprawe i optat skarbowych od

petnomocnictwa

Przewodniczacy: ...............
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