Sygn. akt: KIO 181/17

WYROK
z dnia 10 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 7 i 9 lutego 2017 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2017r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum Karox
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu, ul. Cypriana Norwida
14 i Trasko-lInwest spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Ostrzeszowie, Al. Wolnosci 13 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP
Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Targowa 74

przy udziale wykonawcy Safege SAS z siedziba we Francji w Nanterre, 15-27 Rue du
Port, Parc de I'lle zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 181/17 po

stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum Karox spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
poznaniu, ul. Cypriana Norwida 14 i Trasko-lnwest spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ostrzeszowie, Al. Wolnosci 13 i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum Karox spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w poznaniu, ul. Cypriana Norwida
14 i Trasko-Inwest spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Ostrzeszowie, Al. Wolnosci 13 tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum Karox spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w poznaniu,

ul. Cypriana Norwida 14 i Trasko-Inwest spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z

1



siedzibg w Ostrzeszowie, Al. Wolnosci 13 na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Targowa 74 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie : trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) 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: ...............



Sygn. akt KIO 181/17
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, na
nadzo6r nad robotami budowlanymi na linii nr 7 w ramach projektu ,Prace na linii kolejowej nr
7 Warszawa Wschodnia Osobowa - Dorohusk na odcinku Warszawa - Otwock - Lublin w
zakresie odcinka Otwock - Lublin o numerze referencyjnym: 6060/ICZ4/08940/03206/16/P
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 kwietnia 2016
roku (2016/S 077-137481).

W dniu 18 stycznia 2017r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej tj.
oferty wykonawcy Safege z siedzibg we Francji w Nanterre i o odrzuceniu oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum Karox spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w poznaniu, ul. Cypriana Norwida 14 i Trasko-
Inwest spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Ostrzeszowie, Al. Wolnosci 13
— dalej odwotujgcego, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996,
1020, 1250, 1265, 1579 — dalej ustawy) jako niezgodnej z tredcig siwz, co do obliczenia
wynagrodzenia statego i zmiennego za poszczegoéine etapy realizacji zaméwienia na 8
kontraktach.

W dniu 27 stycznia 2017r. odwotujgcy wnidst odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 25 stycznia 2017r.
udzielonego przez petnomocnika obu wykonawcoéw tj. Karox sp. z 0.0. i podpisanego przez
prezesa zarzadu tej firmy ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji, zgodnie ze ztozonym odpisem z KRS. Petnomocnik obu wykonawcéw dziatat
na podstawie petnomocnictwa z dnia 6 lipca 2016r. udzielonego przez obu wykonawcéw i
podpisanego, zgodnie z zasadami reprezentacji kazdego z nich, zgodnie z zatgczonymi do
odwotania odpisami z KRS. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajagcemu w dniu 27

stycznia 2017r.

Odwotujgcy wnidst odwotanie od:

a) zaniechania przez zamawiajgcego poprawienia omytek w ofercie odwotujacego,

b) odrzucenia oferty odwotujgcego, w sytuacji, gdy oferta odwotujgcego nie podlegata
odrzuceniu,

C) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty SAFEGE w sytuacji, gdy oferta

odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza,
d) prowadzenie przez zamawiajgcego postepowania w sposOb niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;



Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:

a) naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy przez zaniechanie poprawienia w ofercie
odwotujgcego innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty odwotujgcego ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty odwotujgcego, oraz ewentualnie naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 1) i 2) ustawy,

b) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy przez nieznajdujgce uzasadnienia w
okolicznosciach postepowania w sprawie udzielenia zamdéwienia odrzucenie oferty
odwotujgcego, w sytuacji, gdy oferta odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu,

C) naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5) ustawy przez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty SAFEGE w sytuacji, gdy oferta odwotujgcego powinna zostac
uznana za najkorzystniejsza,

d) naruszenie art. 7 wust. 1 ustawy przez prowadzenie przez zamawiajgcego
postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow.

Whidst o:
a) uwzglednienie odwotania w catosci na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy,
b) nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty

najkorzystniejszej w postepowaniu, dokonanej na podstawie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt
5) ustawy,

C) nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, dokonanej na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy,

d) nakazanie powtdrzenia czynnosci obejmujgcej przeprowadzenie badania i oceny
oferty odwotujgcego z zastosowaniem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy oraz ewentualnie
art. 87 ust. 2 pkt 1) i 2) ustawy,

e) nakazanie powtorzenia czynnosci obejmujacej przeprowadzenie badania i oceny ofert
niepodlegajacych odrzuceniu,

f) obcigzenie kosztami postepowania zamawiajgcego (ewentualnie - w przypadku
whniesienia sprzeciwu - obcigzenie kosztami postepowania wykonawce SAFEGE).
Odwotujgcy uzasadniajgc przestanki dopuszczalnosci odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy
wskazat, ze w swojej ofercie zaproponowat wykonanie zamowienia za tagczng cene brutto w
wysokosci 39.088.344,57 zt brutto. Cena zaoferowana przez odwotujacego byta drugg w
kolejnosci, biorac pod uwage wszystkie ztozone w postepowaniu oferty. Wykonawca, ktéry
ztozyt pierwszg cene, to jest ECM GROUP POLSKA spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie
(adres: Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa), zwana dalej ECM, zostat wykluczony z
postepowania. Zatem cena oferty odwotujgcego ztozona w postepowaniu jest najnizsza
sposréd wykonawcédw nie podlegajgcych wykluczeniu i z pewnoscig jest nizsza niz cena

oferty zaproponowana przez SAFEFE w wysokosci 42.797.463,91 zt brutto. Wskazat, ze
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jakkolwiek cena nie byta jedynym kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej (waga 80%),
albowiem zamawiajgcy ustalit jeszcze dwa dodatkowe kryteria w postaci: ,Nadz6r nad
wykonaniem Zadan dodatkowych powyzej wartosci okreslonej w pkt 4.1.1.19 OPZ" (waga
10%) oraz ,Wykonanie badan na rzecz Zamawiajgcego” (waga 10%), to przedmiotowe
dodatkowe kryteria oceny ofert sg pomijalne albowiem wszyscy wykonawcy zaproponowali
maksymalng wartos¢ dla pozostatych (poza ceng) kryteriéw wyboru ofert, to jest ,Nadz6r nad
wykonaniem Zadan dodatkowych o wartosci 25% Zadania Inwestycyjnego” - 10,00 punktow
oraz ,Wykonanie potrojnej ilosci badan wskazanych w pkt 4.2.5 pkt 23 OPZ" - 10,00
punktéw. Zatem miarodajna dla poroéwnania ofert jest zaoferowana przez poszczegoinych
wykonawcow cena oferty.

Odwotujgcy podkreslit, ze ztozyt oferte o cenie 39.088.344,57 zt brutto, wobec oferty
SAFEGE opiewajgcej na kwote 42.797.463,91 zt brutto. W przypadku zgodnego z ustawg
zastosowania przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy, a takze ewentualnie art. 87
ust. 2 pkt 1) i 2) ustawy, zamawiajgcy wyliczytby prawidtowg cene oferty odwotujgcego na
kwote 41.303.025,67 zt brutto. Zatem wskutek zaproponowania przez odwotujgcego
najnizszej ceny oferty sposrdd wykonawcéw nie podlegajacych wykluczeniu oraz wobec
zaproponowania przez wszystkich wykonawcéw nie podlegajacych  wykluczeniu
maksymalnej wartosci dla pozostatych (poza ceng) kryteriow wyboru ofert, oferta
odwotujgcego powinna plasowac sie na pierwszym miejscu, uzyskujgc maksymalng liczbe
punktéw, a wiec powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg. W zwigzku z powyzszym, w
ocenie odwotujgcego, bezprawne i nieuzasadnione zaniechanie poprawienia w ofercie
odwotujgcego zaistniatych omytek i w konsekwencji zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejszej spowoduje, ze zaistnieje mozliwo$¢ poniesienia przez odwotujgcego
szkody stanowigcej konsekwencje naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Z
kolei uwzglednienie odwotania w sposdb postulowany przez odwotujgcego moze skutkowaé
uzyskaniem przez odwotujgcego zamdwienia.

W uzasadnieniu odwotania podniést, ze zgodnie z trescig pisma zamawiajgcego z dnia 18
stycznia 2017 roku stanowigce informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, zamawiajgcy
dokonat odrzucenia oferty odwotujacego z uwagi na podanie nieaktualnych parametrow
dtugosci okresu podstawowego oraz dtugosci okresu wydtuzonego, ktére to dane miaty
zawierac¢ sie w tabeli nr 1 stanowigcej element zatgcznika A do Formularza Ofertowego.
Istotnie oferta odwotujgcego zawiera omyike, polegajgcg na wprowadzeniu do tabeli nr 1
stanowigcej element zatgcznika A do Formularza Ofertowego nieaktualnych parametrow
dtugosci okresu podstawowego oraz dtugosci okresu wydtuzonego sprzed modyfikacji SIWZ
dokonanej w dniu 05 sierpnia 2016 roku. W ocenie odwotujgcego, omytka zawarta w ofercie
odwotujgcego, powinna ulegaé poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy jako
inna omytka polegajaca na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujaca istotnych zmian w
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tresci oferty oraz ewentualnie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1) i 2) ustawy, jako oczywista
omytka pisarska lub oczywista omytka rachunkowa, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek.

Odwotujgcy wyjasnit, ze diugos¢ okresu podstawowego oraz diugos¢ okresu wydtuzonego
dla realizacji poszczegdlnych kontraktow, kidre to dane miaty zawiera¢ sie w tabeli nr 1
stanowigcej element zatgcznika A do Formularza Ofertowego, z punktu widzenia obliczenia
ceny oferty jest istotna dla podania wspofczynnika ,p" to jest wyrazonego utamkowo
stosunku okresu wydtuzonego do okresu podstawowego. Wspotczynnik ,p" jest nastepnie
podstawiany do dziatah arytmetycznych niezbednych do wypetnienia tabeli nr 5 i tabeli nr 7
stanowigcych element zatgcznika A do Formularza Ofertowego.

Podkreslit, ze z punktu widzenia zamawiajacego najwazniejsze bylo podanie przez
odwotujgcego parametrow wynagrodzenia (statego i zmiennego) za realizacje Etapu 2 w
okresie podstawowym okreslonego parametrem ,W". Odwotujgcy potwierdzit, ze prawidtowo
podat w ofercie kwoty wynagrodzenia (statego i zmiennego) za realizacje Etapu 2 w okresie
podstawowym zaréwno tgcznie (okreslonych jako ,\W"), a takze oddzielnie wynagrodzenia
statego za realizacje Etapu 2 w okresie podstawowym (okreslonego jako ,40%W"), oraz
wynagrodzenia zmiennego za realizacje Etapu 2 w okresie podstawowym (okreslonego jako
,060%W"). Podsumowaniem powyzszego przedstawit w tabeli, z ktérej wynikajg nastepujgce
wartosci liczbowe:

Kontrakt nr 1- Etap 2 (W) - netto 3 784 921,75 zi, Etap 2 (40%W) — netto 1 513 968,70 z,
Etap 2 (60%W) - netto 2 270 953,05 zt

Kontrakt nr 2 - Etap 2 (W) - netto 3 784 921,75 zt, Etap 2 (40%W) — netto 1 513 968,70 z,
Etap 2 (60%W) - netto 2 270 953,05 zt

Kontrakt nr 3 Etap 2 (W) - netto 3 784 921,75 zi, Etap 2 (40%W) — netto 1 513 968,70 z,
Etap 2 (60%W) — netto 2 270 953,05 zt

Kontrakt nr 4- Etap 2 (W) - netto 3 784 921,75 zt, Etap 2 (40%W) — netto 1 513 968,70 z, v2
270 953,05 zt

Kontrakt nr 5 - Etap 2 (W) - netto 946 230,44 zi, Etap 2 (40%W) — netto 378 492,18 zi, Etap 2
(60%W) - netto 567 738,26 zt

Kontrakt nr 6 - Etap 2 (W) - netto 3 784 921,75 zi, Etap 2 (40%W) — netto 1 513 968,70 z,
Etap 2 (60%W) - netto 2 270 953,05 zt

Kontrakt nr 7 - Etap 2 (W) - netto 3 784 921,75 zi, Etap 2 (40%W) — netto , Etap 2 (40%W) -
netto 513 968,70 zi, Etap 2 (60%W) - netto 2 270 953,05 zt

Kontrakt nr 8- Etap 2 (W) - netto 3 784 921,75 zi, Etap 2 (40%W) — netto 1 513 968,70 z,
Etap 2 (60%W) - netto 2 270 953,05 zt



Odwotujgcy potwierdzit takze prawidtowos¢ podanych w tresci oferty odwotujacego kwot
wynagrodzenia za realizacje Etapu 1 oraz za realizacje Etapu 3, ktére przedstawiat ponizej w
wartosciach netto:

Kontrakt nr 1 Etap 1 - 113 547,65 zt, Etap 3 - 264 944,52 zt

Kontrakt nr 2 Etap 1 - 113 547,65 zt, Etap 3 - 264 944,52 zt

Kontrakt nr 3 Etap 1 - 113 547,65 zt, Etap 3 - 264 944,52 zt

Kontrakt nr 4 Etap 1 - 113 547,65 zt, Etap 3 - 264 944,52 zt

Kontrakt nr 5 Etap 1 - 28 386,91 zi, Etap 3 - 66 236,13 zt

Kontrakt nr 6 Etap 1 - 113 547,65 zt, Etap 3 - 264 944,52 zt

Kontrakt nr 7 Etap 1 - 113 547,65 zt, Etap 3 - 264 944,52 zt

Kontrakt nr 8 Etap 1 - 113 547,65 zt, Etap 3 - 264 944,52 zt

Dodat, Zze kwoty wynagrodzenia wskazane powyzej i odzwierciedlone w ofercie
odwotujgcego, w petni potwierdzajg spetnianie przez oferte odwotujgcego wymogow
okreslonych w pkt 13.3 i 13.4 Instrukcji dla Wykonawcéw stanowigcej element SIWZ, to jest
wymagan, ze.

- wartos¢ Ustugi dla Etapu | - wsparcia w prowadzeniu postepowania przetargowego i
wyboru Wykonawcy Robét dla danego Kontraktu nie moze by¢ nizsza niz 1% i nie moze by¢
wyzsza niz 3 % wartosci Ustugi dla Etapu 2 - realizacji prac projektowych i Robét w okresie
podstawowym dla danego Kontraktu,

- warto$¢ Ustugi dla Etapu 3 w okresie gwarancji i zgtaszania wad (obejmujgcg réwniez
Wynagrodzenie w przypadku zastosowania Prawa opcji w petnym zakresie, tj. tgcznie przez
okres 5 lat), nie moze by¢ nizsza niz 7% wartosci Etapu 2 w okresie podstawowym dla
danego Kontraktu.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy powinien byt dokona¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3)
ustawy oraz ewentualnie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1) i 2) ustawy poprawienia dtugosci
okresu podstawowego oraz dtugosci okresu wydtuzonego, ktére to dane miaty zawiera¢ sie
w tabeli nr 1 stanowigcej element zatagcznika A do Formularza Ofertowego. Prawidtowe dane
w tabeli nr 1 stanowigcej element zatgcznika A do Formularza Ofertowego wyznaczajg
wspotczynnik ,p" dla poszczegoinych kontraktdw.

Nastepnie posiadajgc dane zawarte w ofercie odwotujgcego, to jest wartos¢ ,W", ,40%W",
,060%W" oraz wspétczynnika ,n" prawidtowo podanego przez odwotujgcego w tabeli nr 4
stanowigcej element zatgcznika A do Formularza Ofertowego, a takze uwzgledniajac
prawidtowo wyliczony wspotczynnik ,p", zamawiajgcy, zdaniem odwotujgcego, powinien
podstawi¢ wszystkie wyzej wymienione dane do przygotowanego przez siebie wzoru i po
wykonaniu dziatan arytmetycznych odpowiednio zmodyfikowa¢ wszystkie wartosci oferty
odwotujgcego, kitdre opieraty sie o wspétczynnik ,p", w szczegdlnosci tabele nr 5 oraz tabele
nr 7 stanowigce element zatgcznika A do Formularza Ofertowego.



Zdaniem odwotujgcego prawidtowe wartodci tabeli nr 5 powinny przedstawia¢ sie
nastepujaco:
Okres podstawowy Wynagrodzenie state netto (40%W) Okres wydtuzony
Wynagrodzenie state netto (p*n*40%W)
Kontrakt nr 1 Okres podstawowy Wynagrodzenie state netto (40%W) - 1 513 968,70 z,
Okres wydtuzony Wynagrodzenie state netto (p*n*40%W) - 363.352,49 zt
Kontrakt nr 2 Okres podstawowy Wynagrodzenie state netto (40%W) - 1 513 968,70 zt
506.850,39 zt
Kontrakt nr 3 Okres podstawowy Wynagrodzenie state netto (40%W) - 1 513 968,70 z,
Okres wydtuzony Wynagrodzenie state netto (p*n*40%W) - 506.850,39 zt

Kontrakt nr 4 Okres podstawowy Wynagrodzenie state netto (40%W) - 1 513 968,70 z,
Okres wydtuzony Wynagrodzenie state netto (p*n*40%W) - 295.752,03 zt

Kontrakt nr 5 Okres podstawowy Wynagrodzenie state netto (40%W) - 378 492,18 zt, Okres
wydtuzony Wynagrodzenie state netto (p*n*40%W) - 132.472,26 zt

Kontrakt nr 6 Okres podstawowy Wynagrodzenie state netto (40%W) - 1 513 968,70 z,
Okres wydtuzony Wynagrodzenie state netto (p*n*40%W) - 529.889,05 zt

Kontrakt nr 7 Okres podstawowy Wynagrodzenie state netto (40%W) - 1 513 968,70 z,
Okres wydtuzony Wynagrodzenie state netto (p*n*40%W) - 529.889,05 zt

Kontrakt nr 8 Okres podstawowy Wynagrodzenie state netto (40%W) - 1 513 968,70 z,
Okres wydtuzony Wynagrodzenie state netto (p*n*40%W) - 529.889,05 zt

Natomiast prawidtowe wartosci tabeli nr 7 powinny przedstawia¢ sie nastepujgco:
Kontrakt Wynagrodzenie za Etap 1 Wynagrodzenie za Etap2 Wynagrodzenie za
Etap 3 Suma

netto vat brutto netto vat brutto netto vat brutto
Kontrakt 1 Wynagrodzenie za Etap 1 netto 113 547,65, Wynagrodzenie za Etap 1 vat -
26 115,96, Wynagrodzenie za Etap 1 brutto - 139 663,61, Wynagrodzenie za Etap 2 netto, -
4 148 274, 24Wynagrodzenie za Etap 2 vat - 954 103,08 Wynagrodzenie za Etap 2 brutto - 5
102 377,32, Wynagrodzenie za Etap 3 netto - 264 944,52 Wynagrodzenie za Etap 3 vat 60
937,24, Wynagrodzenie za Etap 3 brutto - 325 881,76, Suma - 5 567 922,69
Kontrakt 2 Wynagrodzenie za Etap 1 netto113 547,65, Wynagrodzenie za Etap 1 vat - 26
115,96, Wynagrodzenie za Etap 1 brutto - 139 663,61, Wynagrodzenie za Etap 2 netto - 4
291 772,14, Wynagrodzenie za Etap 2 vat - 987 107,59, Wynagrodzenie za Etap 2 brutto - 5
278 879,74, Wynagrodzenie za Etap 3 netto - 264 944,52, Wynagrodzenie za Etap 3 vat - 60
937,24, Wynagrodzenie za Etap 3 brutto 325 881,76, Suma - 5 744 425,11



Kontrakt 3 Wynagrodzenie za Etap 1 netto - 113 547,65, Wynagrodzenie za Etap 1 vat - 26
115,96, Wynagrodzenie za Etap 1 brutto - 139 663,61, Wynagrodzenie za Etap 2 netto - 4
291 772,14, Wynagrodzenie za Etap 2 vat - 987 107,59, Wynagrodzenie za Etap 2 brutto - 5
278 879,74, Wynagrodzenie za Etap 3 netto - 264 944,52, Wynagrodzenie za Etap 3 vat - 60
937,24, Wynagrodzenie za Etap 3 brutto - 325 881,76, Suma- 5 744 425,11

Kontrakt 4 Wynagrodzenie za Etap 1 netto 113 547,65, Wynagrodzenie za Etap 1 vat - 26
115,96, Wynagrodzenie za Etap 1 brutto - 139 663,61, Wynagrodzenie za Etap 2 netto - 4
080 673,78, Wynagrodzenie za Etap 2 vat - 938 554,97, Wynagrodzenie za Etap 2 brutto - 5
019 228,75, Wynagrodzenie za Etap 3 netto - 264 944,52, Wynagrodzenie za Etap 3 vat - 60
937,24 - Wynagrodzenie za Etap 3 brutto - 325 881,76, Suma - 5 484 774,12

Kontrakt 5 Wynagrodzenie za Etap 1 netto - 28 386,91, Wynagrodzenie za Etap 1 vat - 6
528,99, Wynagrodzenie za Etap 1 brutto - 34 915,90, Wynagrodzenie za Etap 2 netto - 1 078
702,70, Wynagrodzenie za Etap 2 vat - 248 101,62, Wynagrodzenie za Etap 2 brutto - 1 326
804,32, Wynagrodzenie za Etap 3 netto - 66 236,13, Wynagrodzenie za Etap 3 vat - 15
234,31 Wynagrodzenie za Etap 3 brutto - 81 470,44, Suma - 1 443 190,66

Kontrakt 6 Wynagrodzenie za Etap 1 netto - 113 547,65, Wynagrodzenie za Etap 1 vat - 26
115,96 Wynagrodzenie za Etap 1 brutto - 139 663,61, Wynagrodzenie za Etap 2 netto - 4
314 810,80, Wynagrodzenie za Etap 2 vat - 992 406,48, Wynagrodzenie za Etap 2 brutto - 5
307 217,28, Wynagrodzenie za Etap 3 netto - 264 944,52, Wynagrodzenie za Etap 3 vat - 60
937,24, Wynagrodzenie za Etap 3 brutto - 325 881,76, Suma - 5 772 762,66

Kontrakt 7 Wynagrodzenie za Etap 1 netto - 113 547,65, Wynagrodzenie za Etap 1 vat - 26
115,96, Wynagrodzenie za Etap 1 brutto - 139 663,61, Wynagrodzenie za Etap 2 netto - 4
314 810,80, Wynagrodzenie za Etap 2 vat - 992 406,48, Wynagrodzenie za Etap 2 brutto - 5
307 217,28, Wynagrodzenie za Etap 3 netto - 264 944,52, Wynagrodzenie za Etap 3 vat - 60
937,24, Wynagrodzenie za Etap 3 brutto - 325 881,76, Suma - 5 772 762,66

Kontrakt 8 Wynagrodzenie za Etap 1 netto - 113 547,65, Wynagrodzenie za Etap 1 vat - 26
115,96, Wynagrodzenie za Etap 1 brutto - 139 663,61, Wynagrodzenie za Etap 2 netto - 4
314 810,80, Wynagrodzenie za Etap 2 vat - 992 406,48, Wynagrodzenie za Etap 2 brutto - 5
307 217,28, Wynagrodzenie za Etap 3 netto - 264 944,52, Wynagrodzenie za Etap 3 vat - 60
937,24, Wynagrodzenie za Etap 3 brutto - 325 881,76, Suma - 5 772 762,66

Catkowita cena ofertowa brutto - 41 303 025,67

Catkowita cena ofertowa netto - 33 579 695,67

Tym samym, wyliczona na podstawie prawidtowych parametrow dtugosci okresu
podstawowego oraz dtugosci okresu wydtuzonego, ktére to dane miaty zawiera¢ sie w tabeli
nr 1 stanowigcej element zatgcznika A do Formularza Ofertowego, cena oferty odwotujgcego

Wynosi:



33.579.695.67zt (stownie ztotych: trzydziedci trzy miliony piecset siedemdziesigt dziewiec
tysiecy szescset dziewiecdziesiat pie¢ 67/100) netto, to jest

41.303.025.67zt (stownie ztotych: czterdziesci jeden miliondw trzysta trzy tysigce
dwadziescia pie¢ 67/100) brutto.

Stanowisko odwotujgcego w zakresie koniecznosci dokonania przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy oraz ewentualnie art. 87 ust. 2 pkt 1) i 2) ustawy
zaistniatej w ofercie odwotujgcego omytki, potwierdza takze orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej. Wskazat wyrok KIO z dnia 08 stycznia 2016 roku (sygn. akt: KIO 2764/15),
wyrok KIO z dnia 11 czerwca 2012 roku (sygn. akt: KIO 1095/12)

W dniu 30 stycznia 2017r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom kopie odwotania i wezwat

do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 1 lutego 2017r. wykonawca Safege SAS z siedzibg we Francji w Nanterre, 15-27 rue
du Port, Parc de I'lle dalej przystepujacy zgtosit swoj udziat w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajgcego wskazujgc, ze jako wykonawca wybrany ma interes w
rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajgcego. Wniést o oddalenie odwotania. Zgtoszenie
zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 29
listopada 2016r. udzielonego przez Dyrektora Generalnego przystepujgcego, zgodnie z
wyciggiem z Rejestru Handlowego i Spétek Sagdu Handlowego w Nanterre. Kopia zgtoszenia

zostata przekazana zamawiajacemu i odwotujgcemu w dniu 31 stycznia 2017r.

W dniu rozprawy zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie
oraz obcigzenie odwotujgcego i przyznanie na rzecz zamawiajacego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa w postepowaniu przed Krajowg lzbag
Odwotawczg. W ocenie zamawiajgcego catos¢ podnoszonej przez odwotujgcego
argumentacji nie znajduje zaréwno uzasadnienia prawnego, jak i faktycznego, wobec czego
uznac nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 20 kwietnia 2016 r. na stronie internetowej zamawiajgcego
opublikowana zostata Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia dla projektu nr. 5.1-11
pn. ,Nadzér nad robotami na linii nr 7 w ramach projektu prace no Unii Kolejowej nr 7
Warszawo Wschodnia Osobowo- Dorohusk no odcinku Warszawa- Otwock- Deblin- Lublin,
w zakresie odcinka Otwock- Deblin- Lublin/' (zwanego dalej: ,zamowieniem"), ktdrej tres¢
nastepnie byta kilkukrotnie modyfikowana przez zamawiajgcego w dniach: 8 wrzesnia, 24
czerwca, 12 lipca, 29 lipca, 5 sierpnia, 23 sierpnia, 24 sierpnia 2016 r. (zgodnie z brzmieniem
art. 38 ust. 4 ustawy: ,W uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem

terminu sktadania ofert zmieni¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
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Dokonang zmiane tresci specyfikacji zamawiajgcy udostepnia na stronie internetowej, chyba
ze specyfikacja nie podlega udostepnieniu na stronie internetowej. Przepis art. 37 ust 5
stosuje sie odpowiednio.)

W ramach jednej z tych modyfikacji, zamawiajgcy dokonat zmian w tabeli nr 1, znajdujace;j
sie w zatgczniku A do Formularza Ofertowego.

Odwotujacy ztozyt oferte, w ktérej nie uwzglednito wspomnianej zmiany. Uwzglednienie
wprowadzonych przez zamawiajgcego modyfikacji tabeli nr 1 skutkowatoby zmiang wartosci
zamoéwienia, okreslonej w punkcie 4 Formularza Ofertowego. W ramach dokonanych przez
siebie modyfikacji siwz, zamawiajgcy dokonat zmiany tresci tabeli nr 1, stanowigcej zatgcznik
A do Formularza Ofertowego, w zakresie dotyczacym dtugosci okresu podstawowego oraz
dtugosci okresu wydtuzonego dla realizacji poszczegoinych kontraktow sktadajacych sie na
zamoéwienie. Zamawiajgcy dokonat podziatu catosci zaméwienia na osiem kontraktow,
wyznaczajgc rdézne okresy ich realizacji. Zamawiajacy w tresci siwz wskazat na sposéb
obliczania ceny oferty, stanowiac ze: ,Catkowita cena ofertowa sktadac sie bedzie z sumy
cen zaoferowanych za Ustuge $wiadczong dla kazdego z Kontraktéw. Na catkowitg sume
ofertowg dla kazdego z kontraktéw sktada sie:

1) Wynagrodzenie za etap 1, stanowigce ekwiwalent za Ustugi Inzyniera na Etapie 1-
wsparcia w prowadzeniu postepowania przetargowego i wyboru Wykonawcy Robét dla
Kontraktu, nie nizsze niz 1% i nie wyzsze niz 3% wartosci Ustugi dla Etapu 2 w okresie
podstawowym dla danego kontraktu.

2) Wynagrodzenie za Etap 2, stanowigce ekwiwalent za wykonanie Ustugi na Etapie 2-
realizacji robot.

3) Wynagrodzenie za etap 3, stanowigce ekwiwalent za wykonanie Ustugi na etapie 3-
w okresie gwarancji i zgtaszania wad (obejmujgce réwniez Wynagrodzenie w przypadku
zastosowania Prawa opcji w petnym zakresie, tj. fgcznie przez okres pieciu lat), nie nizsze
niz 7% wartosci Etapu 2 w okresie podstawowym dla danego Kontraktu w tym nie nizsze niz:
l. 4% wartosci Etapu 2 w okresie podstawowym dla danego Kontrakiu dla okresu
minimalnego wykonywania ustugi w Etapie 3, tj. przez okres 2 lat;

II. 1% wartodci Etapu 2 w okresie podstawowym dla danego Kontrakiu dla kazdego
kolejnego roku wykonywania ustugi w Etapie 3.

Jak wynika z zatgcznika A do Formularza Ofertowego, odwotujgcy zaoferowat wykonanie
przedmiotu zaméwienia dla poszczegdlnych Kontraktéw za cene brutto 39 088 344, 57 zt
Cena ofertowa zostata jednak przez niego obliczona bez uwzglednienia modyfikacji siwz.
Zamawiajgcy wskazat, ze dokonujgc zmian w siwz, postepowat zgodnie z dyspozycjg art.
12a ust. 2 pkt 1 ustawy; Jezeli zmiana, o ktérej mowa w ust 1, jest istotna, w szczegolnosci
dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamowienia, kryteribw oceny ofert,

warunkéw udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania, zamawiajgcy
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przedtuza termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub termin
sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian we wnioskach lub ofertach, z tym
ze w postepowaniach, ktérych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art 11 ust 8, termin sktadania: 1) ofert nie moze by¢
krétszy niz 15 dni od dnia przekazania zmiany ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej - w trybie przetargu nieograniczonego.".

Obowigzek przedtuzenia przez zamawiajgcego termin na skiadanie ofert ma na celu
umozliwienie wykonawcom zapoznania sie z trescig zmian dokonanych w siwz oraz
dostosowanie swojej oferty do tresci zmienionej siwz. Ustawodawca naktada zatem na
wykonawcow - w sposéb posredni -obowigzek dostosowania tresci swojej oferty do
zmienionych wymagan zamawiajgcego. Jednoczesnie na wykonawcy spoczywa obowigzek
dochowania nalezytej starannosci polegajgcy na obserwowaniu wszelkich czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej lIzby Odwotawczej, ktora
chociazby w wyroku z dnia 19 stycznia 2012 roku, sygn. akt: KIO 56/12.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze skoro oferta kazdego z wykonawcow stanowi oswiadczenie woli
zawarcia umowy, na warunkach w niej okreslonych i jej tre§¢ musi odpowiadaé tresci
specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia w brzmieniu obowigzujgcym w terminie
sktadania ofert, to oferta odwotujgcego skonstruowana w oparciu o nieaktualne
postanowienia siwz nie wigze zamawiajgcego z uwagi na brak tozsamosci zakresu
przedmiotowego oswiadczen kontrahentéw. Zatem nieuwzglednienie przez odwotujacego w
tresci oferty modyfikacji postanowien siwz bedzie skutkowato niezgodnoscig tejze oferty z
trescig siwz, a w konsekwencji koniecznoscig jej odrzucenia. Zgodnie bowiem z art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: Jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust 2 pkt 3". W mysl przywotanego
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy: ,Zamawiajgcy poprawia w ofercie: (...) 3) inne omyiki polegajgce
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty".

Niezasadny jest zatem, w ocenie zamawiajgcego, zarzut odwotujgcego dot. naruszenia
przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie
odwotujgcego innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty odwotujgcego ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty odwotujgcego, oraz ewentualnie naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 1) i 2) ustawy.
Niezasadny jest réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy poprzez nieznajdujgce
uzasadnienia w okolicznosciach postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia odrzucenie

oferty odwotujgcego, w sytuacji, gdy oferta odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu.
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Jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, w przypadku niezgodnosci
formalnych, zamawiajgcy powinni by¢ ostrozni w badaniu tego typu spraw i zasadniczo nie
jest wskazanym odrzucanie ofert w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Odmiennie jest jednak
w przypadku niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, ktéra ma charakter merytoryczny — tak
KIO w wyroku z dnia 14 czerwca 2011 roku (sygn. akt: KIO 1125/11). W ocenie
zamawiajgcego niezgodnos¢ w ofercie odwotujacego powstata przez zastosowanie
pierwotnego formularza i ma charakter merytoryczny, a jej ewentualna korekta przez
zamawiajgcego skutkowataby istotng zmiang tresci jego oferty w zakresie odnoszacym sie
do s$wiadczenia, jakiego oczekuje odwotujgcy w zamian za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia. Z tego wzgledu zamawiajgcy uwaza, ze prawidtowo odrzucit oferte, powotujgc
sie na komentarz J. A. — S. ,Odrzucenie oferty niezgodnej z siwz — komentarz praktyczny.
Ponadto zatgcznik nr A nie moze by¢ uzupetniony w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, gdyz okresla
zakres $wiadczenia wzajemnego zamawiajgcego, odpowiadajgcemu $wiadczeniu
wykonawcy. Wskazat na wyroki Izby sygn. akt KIO 451/16, KIO 1294/14. W ocenie
zamawiajgcego, gdyby wykonawcy mogli sktadac¢ oferty na r6znych formularzach naruszona
bytaby uczciwa konkurencja i rowne traktowanie wykonawcéw.

W dniu rozprawy przystepujacy ztozyt pismo uczestnika postepowania i podnidst, ze zarzuty i
argumentacja odwotujgcego nie zastugujg na uwzglednienie. Niezgodnos¢ stwierdzona w
ofercie odwotujgcego nie jest mozliwa do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, a
zatem zamawiajgcy stusznie odrzucit oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
Niespornym jest zdaniem przystepujacego, iz w ofercie ziozonej przez odwotujgcego
zachodzi niezgodnos¢ z trescig siwz. Zadeklarowany zakres przedmiotu zamoéwienia jest
odmienny niz wymagany w postepowaniu. Zgodnie z brzmieniem art. 140 ust. 1 ustawy, ma
to istotne znaczenie zaréwno dla zakresu Swiadczenia odwotujgcego, jak i dla wyceny
ztozonej oferty. W tym miejscu nalezy wskazaé, ze btad odwotujgcego nie wynika z
jakichkolwiek sprzecznosci badz niejasnosci siwz (a zatem nie powstat z winy
zamawiajgcego), lecz jest wytgcznie skutkiem niedochowania przez odwotujgcego nalezytej
starannosci na etapie przygotowania oferty. Podkreslenia wymaga fakt, ze zgodnie z
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, to oferent jako profesjonalista jest zobowigzany
do starannego przygotowania oferty w przetargu. Tak m.in. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 29 grudnia 2015 r. KIO 2729/15.

W ocenie przystepujgcego btgd w ofercie, popetniony przez odwotujgcego nie moze byc¢
zakwalifikowany ani jako oczywista omytka pisarska, ani jako oczywista omytka rachunkowa,
ani jako inna omytka polegajgca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia, niepowodujagca istotnych zmian w tresci oferty, gdyz btagd odwotujgcego polegat
na zaoferowaniu okreséw swiadczenia ustug objetych przedmiotem zamowienia odmiennych

niz wymagane prze zamawiajgcego. Dtugosci okreséw podstawowego i wydtuzonego sg w
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ocenie przystepujgcego kluczowe dla realizacji przedmiotu zamoéwienia i jego wyceny,
szczegoblnie w Etapie 2, gdzie oczekiwane jest stosunkowo najwieksze zaangazowanie
wykonawcy i jego personelu. Przedmiotem zaméwienia jest $wiadczenie ustug nadzoru, przy
wykorzystaniu 0s6b o wysokich kwalifikacjach i kompetencjach. Podkreslit, ze od zakresu
nadzorowanego kontraktu (rodzaju robdt, ilosci branz), zalezy rowniez ilos¢
zaangazowanego personelu, a co za tym idzie powoduje ré6znoraki sposob ksztattowania sie
kosztéw i wartosci oferowanych ustug. Takie wnioski hasuwajg sie rowniez w odniesieniu do
ztozonej przez odwotujgcego oferty. W ocenie przystepujgcego wynagrodzenie dla
Swiadczenia ustug przy tej samej liczbie i podobnej liczbie miesiecy realizacji ustugi w ofercie
odwotujgcego rozktada sie rownomiernie. Przystepujgcy stwierdzit, ze jest ono
odzwierciedleniem kosztéw wykonywania ustugi dla okres6w pierwotnie okreslonych przez
zamawiajgcego. Biorgc powyzsze pod uwage trudno przystepujgcemu uwierzy¢é (majgc na
uwadze tres¢ odwotania co do zmiany jedynie wynagrodzenia z okresu wydtuzonego), ze
zmniejszenie ilodci miesiecy Swiadczenia ustug dla Etapu 2 w okresie podstawowym
(przyktadowo kontrakt 6,7 lub 8) z 40 miesiecy na 8 nie wptywa na warto$é kosztéw, a co za
tym idzie na wartos¢ wynagrodzenia. Przystepujacy wskazat, ze w przedmiotowej sprawie
trudno odnalez¢é uzasadnienie dla mozliwosci samowolnego zwiekszenia przez
zamawiajgcego wynagrodzenia odwotujgcego o ponad 112% (z ok.1,5 PLN netto do 3,3 min
PLN netto) w kontekscie powyzej przytoczonych faktéw, jak i majgc na uwadze specyfike
przedmiotu zaméwienia niemozliwym jest uznanie popetnionego przez odwotujgcego btedu
za nieistotng omytke. Przy ustalonym w postepowaniu sposobie wynagradzania wykonawcy,
dlugos¢ trwania okresu podstawowego i wydtuzonego ma wyjgtkowo istotne znaczenie dla
realizacji przedmiotu zamdwienia i jego wyceny - swiadczg o tym chociazby liczne pytania i
wnioski wykonawcéw w toku postepowania o maksymalnie doktadne i pewne okreslenie
przez zamawiajgcego okresu trwania poszczegOllnych etapéw i realnych mozliwosci ich
przedtuzenia. Biorgc pod uwage (w doniesieniu do czasu) same liczby wskazane w
pierwotnym formularzu ofertowym, taczna liczba miesiecy swiadczenia ustug w Etapie 2 w
okresie podstawowym wynosita 289 miesiecy natomiast po modyfikacji wyniosta 160 (o 129
miesiecy mniej). Zmienita sie tez struktura i proporcje okresu trwania Etapu 2 i okresu
wydituzonego (w ramach Etapu 2 w okresie wydtuzonym pierwotnie miato by¢ w sumie 56
miesiecy, po modyfikacji tgczny czas wydtuzony wyniést 64 (0 8 miesiecy dtuzej) -
okolicznosci te majg tez znaczenie przy szacowaniu ceny, z uwagi na réznice jakim te okresy
sie te charakteryzujg. Zatem zdaniem przystepujgcego nie mozna poprawi¢ btedu jaki
popetnit odwotujacy w sposodb wskazany w odwotaniu z uwagi na to, iz zamawiajacy nie
dysponowat ani nie dysponuje wystarczajgcymi informacjami aby tego. dokona¢, a

mozliwosci poprawy sg rozne. Przystepujacy wskazat, ze w wyniku zmiany siwz (skrécenie
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czasu trwania ustugi jak i redukcja zaangazowania personelu), zmiany formularza
ofertowego, SAFEGE dokonato redukcji ceny oferty, a nie jej podwyzszenia.

O istotnosci zmiany oferty przeprowadzonej zgodnie z Zzadaniami odwotania, w ocenie
przystepujgcego $Swiadczy rowniez fakt, iz w konsekwencji prowadzi ona do zmiany
wynagrodzenia wykonawcy i to poprzez jego podwyzszenie o 2 214 681,10 PLN brutto w
stosunku do pierwotnie zaoferowanej ceny oferty. Na obecnym etapie, po otwarciu ofert,
odwotujgcy dysponuje mozliwoscig wskazania takiego sposobu poprawienia popetnionej
omytki, ktéry bedzie dla niego najkorzystniejszy, tj. doprowadzi do maksymalnego mozliwego
zwigkszenia ceny ofertowej, ktéra jednoczesnie pozostanie nizsza niz cena oferty uczestnika
postepowania. Na uznanie zdaniem przystepujgcego nie zastugujg tez twierdzenia
odwotujgcego, ze sposob poprawienia omytki w jego ofercie jest jednoznaczny i zamawiajgcy
moze go dokonaé¢ samodzielnie, dokonujgc wytgcznie zmiany parametru ,p". Cena za
realizacje Etapu 2 byta uzalezniona od wiecej niz tej jednej zmiennej, za$ obecne
deklaracje odwotujgcego, co do tego, ktére z parametrow podlegajg poprawieniu, nie
zastugujg zdaniem przystepujgcego na wiarygodnosc.

Dla kazdego z kontraktow wykonawcy mieli okresli¢ parametr W, czyli wyjsciowg wysokosé
wynagrodzenia. Zgodnie z deklaracjg odwotujgcego, wartos¢ W dla kazdego z kontraktow
zostata okreslona ,prawidtowo” i powinna pozosta¢ niezmieniona. Takie o$wiadczenie
odwotujgcego budzi u przystepujagcego duze watpliwosci, oznaczatoby bowiem, ze
odwotujgcy dokonuje ustalenia wynagrodzenia za ustugi nadzoru na danym kontrakcie
niezaleznie od dtugosci jego trwania. Przeczy réwniez temu tre$¢ ztozonej oferty - z tabeli, w
ktorej odwotujgcy wpisywat wartos¢ wynagrodzenia podstawowego netto za realizacje Etapu
2 (str.4 i 5 oferty odwotujgcego) wynika, ze odwotujacy przypisywat zblizong wartosc
wynagrodzenia tym okresom, dla ktérych zblizona byta dtugos¢ trwania okresu
podstawowego (w pierwotnej wersji siwz, przed zmiang, okres wydtuzony dla kazdego z
kontraktéw wynosit 7 miesiecy).

2. Tymczasem, po zmianie dokonanej przez zamawiajacego i aktualnie obowigzujgcej w
postepowaniu siwz, okresy podstawowe i wydtuzone majg zréznicowane wartosci. Mimo to,
odwotujgcy utrzymuje, ze wartosci ,W" podane w ztozonej ofercie, nie podlegajg zmianie
sugerujac, ze dtugos$¢ okresu Swiadczenia ustugi nie ma wptywu na warto$¢ oferowanego
przez wykonawce wynagrodzenia. Jedyny parametr, ktéry miatby podlega¢ zmianie to
stosunek pomiedzy okresem podstawowym i wydtuzonym, czyli parametr oderwany od
faktycznej dtugosci swiadczenia ustugi (ulegt on nierébwnomiernej zmianie w wyniku
modyfikacji siwz zmieniajacej dtugosci okreséw dla poszczegdlnych kontraktow).
Przystepujacy przedstawit tabelaryczne zestawienie okreséw podstawowego i wydtuzonego
przed modyfikacjg i po modyfikacji dla kazdego z kontraktow.
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3. Przedstawiony w odwotaniu sposob poprawienia oferty odwotujgcego nie jest w ocenie
przystepujgcego jedynym mozliwym do przyjecia w przedmiotowej sytuacji i zamawiajgcy nie
ma pewnosci, jak nalezatoby poprawi¢ oferte. Wybdr sposobu wskazywanego przez
odwotujgcego, na obecnym etapie stanowi zdaniem przystepujgcego de facto
niedopuszczalne negocjacje wynagrodzenia ofertowego i pozostawia odwotujgcemu pole do
manipulacji sposobem poprawienia oferty w celu poprawienia swojej sytuacji w
postepowaniu. Odwotujgcy zna bowiem ceny zaoferowane przez pozostatych wykonawcéw,
zas zamawiajgcy nie wie, ktére ze zmiennych wykorzystywanych w celu ustalenia
wynagrodzenia za Etap 2 powinny podlega¢ poprawieniu. Zmianie mogtyby rownie dobrze
podlega¢ bowiem wartos¢ wynagrodzenia ,W" oraz wskaznik ,n". Zamawiajgcy nie moze
samodzielnie zdeterminowacé, ktére parametry i w jaki sposéb podlegajg zmianie, jak rowniez
nie moze opiera¢ sie w tym zakresie na twierdzeniach odwotujgcego bez naruszenia zasady
rownego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji, a zatem - wystepujgca w ofercie
odwotujgcego niezgodnos¢ nie nadaje sie do poprawienia.

4* Przyktadowo, alternatywnym sposobem poprawienia omyiki bytoby przyjecie, ze wartos¢
wynagrodzenia na danym kontrakcie ustalana jest jako wynagrodzenie miesieczne (co jest
zgodne z przyjetym w umowie sposobem wynagradzania), a zatem zmiana dtugosci okresu
podstawowego i wydtuzonego powoduje nie tylko zmiane ,p", ale rowniez W?, tj.:

- przeliczamy wysoko$¢ wynagrodzenia podstawowego netto z oferty (tabela 3 str. 4-5
oferty) na stawke miesieczng (np. dla kontraktu nr 1: 1 513 968,70 z/40 m-cy = 37 849,22
zt/m-c);

- mnozymy poprawng ilos¢ miesiecy przez wyzej wyliczong stawke dla danego
kontraktu (np. 37 849,22 zi/m-c * 35 m-cy = 1 324 722,70 z);

- od wyliczonej w ten spos6b wartosci W, zgodnie ze wzorami ustalonymi przez
zamawiajgcego, wylicza sie wynagrodzenie maksymalne dla Etapu 2 stanowigce skfadnik
catkowitej ceny ofertowej brutto (wpisywane do tabeli nr 7);

- uzyskana w ten sposdb wartos¢ wynagrodzenia podstawowego netto za realizacje
Etapu 2 (W) jest odmienna - i w ostatecznym rozrachunku zdecydowanie nizsza - niz
wartos¢ wyliczona zgodnie z metodag przyjeta w odwotaniu (np. dla kontraktu nr 1 bedzie
roznica wynosi 3 784 921,75 zt do 1 324 722,70 zi, czyli o 65% mniej).

5. Powyzsza symulacja przeprowadzona zostata wytgcznie w odniesieniu do parametru ,W",
podczas gdy cena wynagrodzenia za Etap 2 zalezy réwniez od wskaznika ,n", ktéry rowniez
byt deklarowany przez wykonawcoéw w sktadanych ofertach i zamawiajgcy nie wie, jakg
wartos¢ powinien przyja¢ dokonujgc poprawienia oferty i zmiany podlegajgcych wycenie
dtugosci okreséw Swiadczenia ustugi na poszczegodlnych kontraktach.

6. Zdaniem przystepujgcego w takiej sytuacji, nie sposob uzna¢ za dopuszczalne

poprawienia przedmiotowej niezgodnosci oferty z trescig siwz jako omytki nie majacej
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istotnego wptywu na tres¢ ztozonej oferty. Przystepujgcy wskazat, ze nie kazda pomytka w
ofercie jest mozliwa do poprawienia zgodnie z przepisami ustawy, szczegdlnie majgc na
uwadze, iz poprawienie tresci oferty na podstawie art. 87 ust, 2 pkt 3 ustawy stanowi wyjatek
od reguty niezmiennosci tresci oferty, ktéry jako taki, nie powinien podlegac interpretacii
rozszerzajgcej

Odwotujgcy domagajac sie ewentualnego poprawienia niezgodnosci w trybie art. 87 ust. 2
pkt 1 i 2 ustawy, nie przedstawia zdaniem przystepujgcego sposobu, w jaki miatoby to zostac
dokonane ani nie uzasadnia, ze stwierdzong w ofercie niezgodno$¢ mozna zakwalifikowac
jako omytke pisarskg lub rachunkowg. W tym zakresie zatem w ocenie przystepujgcego,
zarzuty i zadania odwotania nie powinny w ogole podlegaé¢ rozpoznaniu, gdyz postawione
zarzuty ograniczajg wytacznie do wskazania podstaw prawnych, natomiast nie zawierajg
wymaganego dla prawidtowej konstrukcji zarzutu przedstawienia okolicznosci faktycznych
zarzutu i dowoddw na poparcie jego zasadnosci. Co wiecej w okolicznosciach omawiane;j
sprawy poprawienie przez zamawiajgcego bteddéw oferty odwotujgcego niostoby za sobg
ryzyko potencjalnych roszczen zaréwno ze strony odwotujgcego jak réwniez innych
oferentdéw, ktérzy mogliby uznaé, ze dokonanie za oferenta tak rozlegtej korekty narusza
zasade rownego traktowania wykonawcow. Ponadto wigzatoby sie réwniez z brakiem
poréownywalnosci ofert.

Powyzszg argumentacje wedtug przystepujacego potwierdza orzecznictwo KIO:

wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2015-08-12, sygn. akt KIO 1658/15, wyrok Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 2016-09-19, sygn. akt KIO 1294/16, KIO 1299/16.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. siwz wraz z zatgcznikami oraz
modyfikacji siwz z dnia 5 sierpnia 2016r. i wszystkich ztozonych ofert.

Na podstawie powyzszego Izba ustalita:

W rozdziale 13 siwz zamawiajgcy zawart opis sposobu obliczenia ceny, zgodnie z ktérym:
Podana w ofercie cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej
SIWZ oraz obejmowa¢ wszystkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie
Wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego wykonania catosci przedmiotu zaméwienia
oraz podatek od towardw i ustug (nie dotyczy Wykonawcow zagranicznych, ktoérzy nie sg
ptatnikami podatku VAT w Polsce).

Cena oferty oraz sposob jej przedstawienia w ofercie okreslony jest w Formularzu
Ofertowym oraz w Zatgczniku 1A do Formularza Ofertowego.

Wartos¢ Ustugi dla Etapu | — wsparcia w prowadzeniu postepowania przetargowego i wyboru
Wykonawcy Rob6t dla danego Kontraktu nie moze byé nizsza niz 1% i nie moze by¢ wyzsza
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niz 3 % wartosci Ustugi dla Etapu 2 — realizacji prac projektowych i Robo6t w okresie
podstawowym dla danego Kontraktu.

Warto$¢ Ustugi dla Etapu 3 w okresie gwarancji i zgtaszania wad (obejmujgcg rowniez
Wynagrodzenie w przypadku zastosowania Prawa opcji w petnym zakresie, tj. tgcznie przez
okres 5 lat), nie moze by¢ nizsza niz 7% wartosci Etapu 2 w okresie podstawowym dla
danego Kontraktu.

W przypadku zaoferowania ceny oferty w sposdb niezgodny z pkt 13.3 i 13.4 oferta taka
zostanie uznana za niezgodng z SIWZ.

W przypadku Wykonawcy zagranicznego, ktéry nie jest zarejestrowany w Polsce (i ktéry nie
doliczyt wartosci podatku VAT do oferowanej ceny), Zamawiajacy w celu dokonania oceny
oferty doliczy do przedstawionej w niej ceny (netto), podatek od towaréw i ustug, ktéry
Zamawiajgcy miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

Zamawiajacy informacje te doszczegétowit w zatgczniku A do formularza ofertowego, w
nastepujacy sposob:

Catkowita cena ofertowa sktadaé sie bedzie z sumy cen zaoferowanych za Ustuge
Swiadczong dla kazdego z Kontrakidw. Na catkowitg cene ofertowg dla kazdego z
Kontraktow sktada sie:

Wynagrodzenie za Etap 1, stanowigce ekwiwalent za Ustugi Inzyniera na Etapie 1 —
wsparcia w prowadzeniu postepowania przetargowego i wyboru Wykonawcy Robét dla
Kontraktu, nie nizsze niz 1% i nie wyzsze niz 3 % wartosci Ustugi dla Etapu 2 w okresie
podstawowym dla danego Kontraktu.

Wynagrodzenie za Etap 2, stanowigce ekwiwalent za wykonanie Ustugi na Etapie 2 -
realizacji Robot.

Wynagrodzenie za Etap 3, stanowigce ekwiwalent za wykonanie Ustugi na Etapie 3 - w
okresie gwarancji i zgtaszania wad (obejmujgce réwniez Wynagrodzenie w przypadku
zastosowania Prawa opcji w petnym zakresie, t]. fgcznie przez okres 5 lat), nie nizsze niz 7%
wartosci Etapu 2 w okresie podstawowym dla danego Kontraktu w tym nie nizsze niz:

i. 4 % wartosci Etapu 2 w okresie podstawowym dla danego Kontraktu dla okresu
minimalnego wykonywania ustugi w Etapie 3 tj. przez okres 2 lat;

i. 1 % wartosci Etapu 2 w okresie podstawowym dla danego Kontraktu dla kazdego
kolejnego roku wykonywania ustugi w Etapie 3 .

Diugos¢ okresbw podstawowych i okresow wydtuzonych realizacji Etapu 2 dla
poszczegdlnych kontraktow celem wyliczenia ceny oferty wynosi odpowiednio 40 miesiecy
okresu podstawowego i 7 miesiecy okresu wydtuzonego , za wyjgtkiem :

4. ,Wykonanie projektéw i rob6t modernizaciji linii kolejowej nr 7 w zakresie SRK wraz z
teletechnikg i ETCS na odcinku Otwock — Lublin” dtugo$¢ okresu podstawowego 43, a
wydtuzonego 7
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5. Roboty polegajace na wykonaniu Linii Potrzeb Nietrakcyjnych na linii kolejowej nr 7
Warszawa Wschodnia Osobowa — Dorohusk na odcinku Warszawa - Otwock — Deblin —
Lublin, odcinek Otwock — Pilawa” dtugos¢ okresu podstawowego 6, a wydtuzonego 7.
Zgodnie z tabelg nr 1 wynagrodzenie maksymalne za Etap 2 w okresie podstawowym
wynagrodzenie state 40% W PLN, a zmienne 60% W PLN, w okresie wydtuzonym wytgcznie
wynagrodzenie state p*n*40%W PLN i w okresie wykonywania robo6t wykraczajgcy poza
okres wydtuzony 0 PLN, gdzie

Gdzie:

W - Wynagrodzenie podstawowe netto za realizacje Etapu 2 (Wykonawca powinien ustali¢
wynagrodzenie w oparciu o Okres podstawowy oraz przedmiot zamowienia).

W tabeli nr 3 wykonawca miat okreslic wskaznik n — wskaznik, mieszczgcy sie w granicach
od 0,7 do 1 dla poszczegdlnych Kontraktow

W tabeli nr 4 zamawiajgcy okreslit, ze p — jest wyrazonym utamkowo stosunkiem okresu
wydtuzonego do okresu podstawowego ( z danych z Tab.1., kolumna 3/2)

Cena za realizacje Etapu 2 powinna zosta¢ obliczona i wprowadzona do tabeli w pkt 3 dla
kazdego Lotu zgodnie z nastepujgcym wzorem:

Wynagrodzenie maksymalne dla Etapu 2 = 40%W + p*n*40%W + 60%W, przy czym
Wynagrodzenie w Okresie wydtuzonym i podstawowym zostato obliczone w sposéb

nastepujacy:

W tabeli nr 5 zmawiajgcy oczekiwat podania wynagrodzenia zmiennego netto w wysokosci
60% W niezaleznie od okresu.

W tabeli nr 6 wykonawcy mieli poda¢ wynagrodzenia za etap 1, Etap 2
(40%W+p*n*40%W+60%W), wynagrodzenie za etap 3 oraz wynagrodzenie tgczne za
wszystkie etapy dla poszczegdblnych kontraktéw w wartosciach netto i brutto. i cene
catkowitg ofertowg brutto

Tabela nr 7 przewidywata wynagrodzenie za Etap 3 w poszczegdlnych latach wraz z
Prawem opcji w rozbiciem na pierwsze dwa lata, i osobno w trzecim, czwartym i pigtym roku
w wartosciach netto i brutto.

W dniu 5 sierpnia 2016r. zamawiajgcy zmodyfikowat diugo$¢ okresu podstawowego w
miesigcach i dtugos¢ okresu wydtuzonego w miesigcach w nastepujacy sposoéb:

Kontrakt nr 1 okres podstawowy - 35 m-cy, okres wydtuzony - 12 m-cy,

Kontrakt nr 2 okres podstawowy - 23 m-cy, okres wydtuzony - 11 m-cy,

Kontrakt nr 3 okres podstawowy - 23 m-cy, okres wydtuzony - 11 m-cy,

Kontrakt nr 4 okres podstawowy - 43 m-cy, okres wydtuzony - 12 m-cy,

Kontrakt nr 5 okres podstawowy - 12 m-cy, okres wydtuzony - 8 m-cy,
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Kontrakt nr 6 okres podstawowy - 8 m-cy, okres wydtuzony - 4 m-cy,

Kontrakt nr 7 okres podstawowy - 8 m-cy, okres wydtuzony - 4 m-cy,

Kontrakt nr 8 okres podstawowy - 8 m-cy, okres wydtuzony - 4 m-cy.

Pomiedzy stronami nie byto sporne, ze odwotujgcy obliczyt wynagrodzenia przyjmujgc
pierwotne okresy podstawowe i wydtuzone.

W celu weryfikacji prawdziwosci oswiadczehn ztozonych przez strony i uczestnika
postepowania w toku rozprawy w szczegdlnosci co do wptywu dtugosci okresu
podstawowego i wydtuzonego na wynagrodzenia za poszczeg6lne kontrakty, uzaleznienia
wartosci n od czasu trwania poszczegdlnych okreséw podstawowego i wydtuzonego dla
poszczegblnych kontraktow oraz jakie dane byly podawane w tabeli 3 w zakresie
wynagrodzenia podstawowego netto za Etap 2 i przetozenia tej wartosci na wartosci
podawane w tabeli 5 i 6 oraz ich przeniesienia do tabeli 7.

Izba ustalita, ze wszyscy wykonawcy poza odwotujgcym oraz Konsorcjum TPF i Getinsa
Payma podaty dtugosci okresu podstawowego i wydtuzonego wynikajgce z modyfikacji
zamawiajgcego z dnia 5 sierpnia 2016r. Odwotujgcy w tabeli nr 1 podat terminy wynikajace z
pierwotnego brzmienia siwz, zas Konsorcjum TPF i Getinsa Payma podato odpowiednio
okres podstawowy i wydtuzony w nastepujgcych wartosciach:

Kontrakt nr 1 -40i 12,

Kontrakt nr 2 -401i 11,

Kontrakt nr 3—40i 11,

Kontrakt nr 4 —43i 12,

Kontrakt nr 5—-61 6,

Kontrakt nr 6 —40i 4,

Kontrakt nr 7—-40i 4,

Kontrakt nr 8 —40 i 4.

Wszyscy wykonawcy ustalili wartos¢ parametru p. (utamkowo wyrazonego stosunkiem
okresu wydtuzonego do okresu podstawowego) zgodnie z informacjami zawartymi w tabeli 1
swoich ofert, czyli dla wszystkich wykonawcéw, poza odwotujgcym i TPF i Getinsa Payma
wykonawcy podali odpowiednio:

Kontrakt nr 1 — 12/35

Kontrakt nr 2 — 11/23,

Kontrakt nr 3 —11/23, ,

Kontrakt nr 4 -12/43,

Kontrakt nr 5 — 8/12,

Kontrakt nr 6 — 8 - 4/8,
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Odwotujacy zas przyjat 7/40 dla kontraktéw 1-3 i 6 — 8, dla kontraktu 4 - 7/43, a dla kontraktu
5 — 7/6, natomiast TPF i Getinsa Payma przyjat utamki wynikajgce z tabeli nr 1 przytoczone;j
wyze;.

Wszyscy wykonawcy zaoferowali jednakowy parametr n dla wszystkich kontraktow, zatem
dlugos¢ okresu podstawowego i wydtuzonego w poszczegblnych kontraktach nie
powodowata réznicowania tego parametru i dlatego Izba data wiare odwotujacemu, ze byt to
parametr konkurencyjny od czasu trwania kontraktéw niezalezny.

Izba ustalita takze, ze wszyscy wykonawcy poza odwotujgcym w tabeli nr 3 podali sume
wartosci podanych w tabeli nr 5 w kolumnie okres podstawowy wynagrodzenie state netto
(40%W) i wartosci podanych w tabeli nr 6 w kolumnie wynagrodzenie zmienne netto 60%W
(niezaleznie od Okresu), natomiast w tabeli nr 5 w kolumnie okres wydtuzony wynagrodzenie
state netto (p*n*40%W) obliczano wynagrodzenie wedtug wczesniej ustalonych parametrow
nipiparametru 40%W. W tabeli nr 7 w pkt. 3 w kolumnie wynagrodzenie za Etap 2 (40%W
+ p'n*40%W + 60%W) podawano wartos¢ W z tabeli nr 3 powiekszong o wartosé
wynagrodzenia statego netto w okresie wydtuzonym. U odwotujgcego wynagrodzenia
podane w tabeli nr 3 sg takie same jak wynagrodzenia podane w tabeli nr 5 w kolumnie
okres podstawowy wynagrodzenie state netto (40%W).

Nadto Izba wzieta pod uwage, ze nad tabelg nr 3 znajduje sie wskazanie, gdzie W —
wynagrodzenie podstawowe netto za realizacje Etapu 2 (Wykonawca powinien ustali¢
wynagrodzenie w oparciu 0 okres podstawowy oraz przedmiot zaméwienia). Wykonawca dla
poszczegdblnych kontraktéw wycenia wynagrodzenie podstawowe w czesci 2 w sposéb
nastepujacy. Izba w swietle powyzszego nie data wiary twierdzeniom odwotujgcego, ze w
tabeli nr 3 nalezato poda¢ warto$¢ kontraktu w wysokosci 40%W, gdyz nie wynika to ani z
przywotanej definicji, ani z zachowan wszystkich pozostatych wykonawcéw, ktorzy ztozyli
oferty w niniejszym postepowaniu.

Analizujgc wynagrodzenie podstawowe netto za Etap 2 czyli u wszystkich poza odwotujgcym
— W, Izba ustalita, ze kazdy kontrakt byt wyceniony indywidualnie przez wykonawcoéw i nie
mozna bez jakichkolwiek watpliwosci postawi¢ tezy, ze czas trwania okreséw podstawowych
i wydtuzonych przektadat sie na wysokos¢ ceny, gdyz kilku wykonawcéw wycenito jako
najdrozszy Kontrakt 1, a nie kontrakt 4, ktéry byt najdtuzszy, réwniez z relacja pomiedzy
kontraktami 6-8 i kontraktem 5 nie byta jednakowa jedni wykonawcy wyceniali kontrakt 5
najtaniej np. odwotujacy i MGGP, inni wszystkie 4 kontrakty na zblizonym poziomie, jeszcze
inni kontrakty 6-8 taniej niz kontrakt 5. Tym samym na tej podstawie nie mozna byto ustali¢
prostej zaleznosci pomiedzy trwaniem kontraktu, a warto$cig wynagrodzenia i z ustaleh 1zby
wynika, ze wptyw na te wysokos¢ musiat mie¢ takze inne czynniki np. zakres przedmiotowy
zamoéwienia, tym samym Izba nie data wiary wyjasnieniom przystepujgcego, co do tego, ze

kontrakty nalezato szacowac wprost z uwzglednieniem czasu ich trwania. Izba ustalita takze,
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ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego z odwotania odwotujgcy na rozprawie sam przyznat,
ze w zadnym miejscy zatgcznika A nie podat wartosci W.

lzba ocenita, ze przedstawiony materiat dowodowy wskazuje, iz nie jest prawdziwe
twierdzenie odwotujgcego, ze jedyng omyitkg popetniong przez niego w zataczniku A do
formularza ofertowego jest wskazanie wadliwych okresow w tabeli nr 1 i w konsekwenciji
omytkowe wyliczenie wspotczynnika p. Odwotujgcy bowiem nie przedstawit jakiegokolwiek
dowodu na okolicznos¢, ze rzeczywiscie wyceniat poszczeg6lne kontrakty z uwzglednieniem
zmodyfikowanych okreséw podstawowego i wydtuzonego, ani nie wykazat, ze niezaleznie od
tej zmiany tak samo szacowatby wynagrodzenie. Zamawiajgcy nie wymagat w niniejszym
postepowaniu harmonograméw finansowo-rzeczowych, ani dodatkowych poza zatacznikiem
A do formularza ofertowego dokumentdéw, z ktérych Izba mogtaby ustali¢, ze odwotujgcy miat
w ogole $Swiadomos¢ modyfikacji przez zamawiajgcego okresu podstawowego i
wydtuzonego. O istotnosci tych termindéw dla wykonawcow swiadczy w ocenie Izby ilos¢
pytan do tresci siwz skierowanych przez wykonawcdéw do zamawiajgcego, w tym zakresie
lzba podziela stanowisko przystepujgcego zaprezentowane na rozprawie. Nadto Izba
ustalita, Ze zamawiajgcy na podstawie zatgcznika A do formularza ofertowego odwotujgcego
nie mégt ustali¢, jakg wartos$¢ odwotujacy podat w tabeli 3. Dopiero na rozprawie odwotujgcy
podat, ze w tej tabeli podat wartos¢ 40%W. Z tej okolicznosci, w ocenie Izby, wynika réwniez,
Zze zamawiajgcy nie miat pewnosci czy tabele 5, 6 i 7 sg obliczone prawidtowo, gdyz jesli
przyjatby, ze w tabeli nr 3 (tak jak to zrozumieli wszyscy pozostali wykonawcy) odwotujgcy
podat wartos¢ W, to woéwczas wadliwie wyliczona bytaby wartos¢ wynagrodzenia statego
netto za okres podstawowy (bo u odwotujgcego jest podana ta sama wartos¢ w tabeli 3 i 5) i
wydtuzony ( zamawiajgcy nie miat pewnosci czy wolg wykonawcy byto obliczenie tego
wynagrodzenia z zastosowanie wspoétczynnika W, czy 40%W) oraz wartos¢ wynagrodzenia
zmiennego (bo byt obliczony od nieznanego W i wiekszy od wartosci podanej w tabeli nr 3).
Z tych wszystkich ustalen lIzba wywiodta, ze jedynym logicznym wnioskiem jaki mozna
wyciggna¢ na podstawie analizy akt postepowania jest to, ze omyiki w ofercie odwotujgcego
nie nadajg sie do poprawienia w jeden ewidentny i jednoznaczny sposéb. Zamawiajgcy nie
byt w stanie poprawi¢ oferty odwotujgcego bez poczynienia ustalen z odwotujgcym, co w
ocenie Izby stanowitoby w tym konkretnym przypadku niedozwolone negocjacje cenowe.
Gdyby zamawiajacy chciat poprawi¢ oferte odwotujgcego, musiatby za odwotujacego ustali¢

tres¢ jego odwiadczenia woli.
Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.
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Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

lzba ustalita, ze odwotujgcy miat interes w uzyskaniu zaméwienia na date skitadania
odwotania oraz mégt ponies¢ szkode w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przepisu
ustawy przez zamawiajgcego, co spetnia przestanke materialnoprawng z art. 179 ust. 1

ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy przez zaniechanie
poprawienia w ofercie odwotujgcego innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty
odwotujgcego ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgcych istotnych
zmian w tresci oferty odwotujgcego, oraz ewentualnie naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 1) i 2)
ustawy,

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy zamawiajgcy
poprawia w ofercie:

1) oczywiste omytki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie
zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Jak wynika z ustalen Izby btedy popetnione przez odwotujgcego przy wypetnianiu zatgcznika
A do formularza ofertowego nie majg charakteru oczywistej omyiki pisarskiej, bo podanie w
tabeli nr 3 i w tabeli nr 5 w zakresie wynagrodzenia statego netto za okres podstawowy tych
samych wartosci powoduje, ze nie mozna w sposdb oczywisty ustali¢, ktéra czy te wartosci
sg wartosciami W czy 40%W i czy pozostate btedy sg wytgcznie wynikiem ztego rozumienia
przez odwotujgcego definicji W i wynagrodzenia netto za Etap 2. Nie sg to takze oczywiste
omyiki rachunkowe, gdyz te polegajg na omytkowym zastgpieniu jednej cyfry druga, czy
omytkg w rachunkach i muszg by¢ widoczne na pierwszy rzut oka, natomiast w niniejszej
sprawie nie do ustalenia jest rzeczywista tres¢ oswiadczenia woli odwotujgcego tj. czy
wyceniat oferte ze Swiadomoscig zmiany okreséw podstawowego i wydtuzonego i jaka jest
wartos¢ W. Tym samym omyiki te nie dajg sie poprawic¢ jako oczywiste omytki rachunkowe.
Nie jest to takze inna omytka polegajgca na niezgodno$ci tresci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty, gdyz o ile
bezsporne jest w ocenie Izby, ze w ofercie odwotujgcego wystepujg omyiki polegajgce na
niezgodnosci tresci oferty ze siwz tj. podanie nieaktualnych okreséw podstawowego i
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wydtuzonego i podanie w tabeli 3 i 5 tych samych wartosci, to niespetniona jest dalsza czesc¢
tej normy prawnej, czyli bez istotnosci omytki w przypadku jej zmiany dla tresci oferty. Racje
ma zamawiajgcy i przystepujacy, ze omytki te majg charakter istotny, gdyz dotyczg zakresu
Swiadczenia odwotujgcego i oczekiwanego przez niego ekwiwalentu $wiadczenia
wzajemnego zamawiajgcego. Wprawdzie poprawa wynagrodzenia na gruncie tego przepisu
jest mozliwa nawet w sytuacji, gdy dochodzi do zwiekszenia wynagrodzenia, ale |zba stoi na
stanowisku, ze aby byto to mozliwe zamawiajgcy musi mie¢ niezbitg pewnos¢, co do tego
jaka jest tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy. W tym przypadku taka sytuacja nie zachodzi.
Jak ustalita I1zba nie ma dowodu na to, ze odwotujacy wiedziat o modyfikacji okresu
podstawowego i wydtuzonego i nie mozna ustalic czy miato to wptyw na tres¢ jego
o$wiadczenia woli, nadto nie ma jednoznacznego sposobu poprawy tej oferty, bo jak
stusznie zauwazyli zamawiajgcy i przystepujacy sposob podany przez odwotujgcego jest
jednym z mozliwych sposobéw ale nie jedynym. Nadto poprawe te uniemozliwia brak
jakichkolwiek dowodow na to jakg wartos¢ W odwotujgcy rzeczywiscie chciat podac, a zatem
zamawiajgcy mégt poprawiajgc nie tylko zwiekszy¢ wynagrodzenie odwotujgcego, ale takze
je zmniejszy¢ w sposéb znaczacy, jesli przyjatby, ze w tabeli nr 3 podano wartos¢ W, a
pozostate tabele 5, 6 i 7 obliczono omytkowo. Tym samym to zamawiajgcy poprawiajgc
oferte odwotujgcego kreowatby oswiadczenie woli odwotujgcego, co w ocenie Izby nie miesci
sie w granicach poprawy oferty zakreslonych art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy. W tym stanie
rzeczy lzba nie dopatrzyta sie zaniechania zamawiajgcego przez niezastosowanie art.87 ust.

2 pkt. 1-3 ustawy wobec oferty odwotujagcego.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy przez nieznajdujgce
uzasadnienia w okolicznosciach postepowania w sprawie udzielenia zamowienia odrzucenie

oferty odwotujgcego, w sytuacji, gdy oferta odwotujacego nie podlegata odrzuceniu,

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W mys$| art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci siwz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt. 3
ustawy. Izba ustalita, Zze bezsporne pomiedzy stronami jest to, ze odwotujgcy podat okresy
podstawowy i wydtuzony niezgodnie z trescig siwz ustalong modyfikacjg siwz z 5 sierpnia
2016r., ponad te okolicznos¢ bezsporng Izba ustalita, ze odwotujgcy wypetnit niezgodnie z
trescig siwz tabele nr 3 albo tabele nr 5, 6,7. Jednoczes$nie jak wynika z rozwazan Izby w
zakresie pierwszego z postawionych zarzutéw oferta odwotujgcego nie nadaje sie do
poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy. W tym stanie rzeczy lzba ocenita, ze
zamawiajgcy stosujac art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy wobec oferty odwotujgcego nie naruszyt
tego przepisu.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5) ustawy przez
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty SAFEGE w sytuacji, gdy oferta

odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przepis art. 91 ust. 1 ustawy stanowi, ze
zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Zgodnie z art. 2 pkt. 5 ustawy przez najkorzystniejszg oferte - nalezy rozumie¢ oferte, ktéra
przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu
zamdwienia publicznego, albo oferte z najnizszg ceng, a w przypadku zamdwien publicznych
w zakresie dziatalnosci tworczej lub naukowej, ktérych przedmiotu nie mozna z gory opisac
w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy - oferte, kidra przedstawia najkorzystniejszy bilans
ceny i innych kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia publicznego.

Wybér oferty najkorzystniejszej, to wybor sposrdd ofert nie podlegajacych odrzuceniu. Izba
zwazyta, ze oferta odwotujgcego zostata prawidtowo odrzucona, a zatem nie mogta byc¢
poddana ocenie wedtug ustalonych przez zamawiajgcego kryteribw oceny ofert. W
konsekwenciji ofertg nie podlegajgcg odrzuceniu i sklasyfikowang na pierwszym miejscu w
rankingu ofert byta oferta przystepujacego. W Swietle tego ustalenia Izba uznata, ze w
dziataniu zamawiajacego nie sposéb dopatrzy¢é sie naruszenia art. 91 ust.1 ustawy w
zwigzku z art. 2 pkt. 5 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie
przez zamawiajgcego postepowania w sposOb niezapewniajacy zachowania uczciwej

konkurencji oraz réwnego traktowania.

Zarzut potwierdzit sie Stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. W ocenie Izby nie mozna uznaé
za réwne traktowanie wykonawcéw sytuacji, w ktorej zamawiajgcy odrzuca oferte
odwotujgcego i nie dokonuje odrzucenia oferty TPF i Getinsa Payma, ktéra podata witasne
okresy podstawowe i wydtuzone w tabeli nr 3 i w konsekwencji witasny wspotczynnik p przy
wyliczaniu wartosci wynagrodzenia statego netto w okresie wydtuzonym w tabeli nr 5 i
wartosci wynagrodzenia za Etap 2 w tabeli nr 7. Zamawiajacy oferte TPF i Getinsa Payma
poddat ocenie i sklasyfikowat na ostatniej pozycji w rankingu ofert. W ocenie Izby takie
dziatanie zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy.

Izba ma jednak obowigzek oceni¢ wptyw stwierdzonego naruszenia na wynik postepowania

zgodnie z normg art. 192 ust. 2 ustawy. W ocenie Izby fakt braku badania przez
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zamawiajgcego oferty TPF i Getinsa Payma pod katem braku przestanek odrzucenia nie ma
wptywu na wynik postepowania, gdyz ta oferta zostata sklasyfikowana na najnizszej pozycji
w rankingu ofert, zatem nie miato to wptywu na wynik postepowania. Nadto Izba wzieta pod
uwage, ze odwotujgcy nie podnosit argumentacji zwigzanej z naruszeniem art. 7 ust. 1
ustawy przez odmienne potraktowanie jego oferty od oferty Getinsa Payma i w tym zakresie
nie sformutowat zadnych Zzgdan, za$ Izba pozostaje zwigzana granicami postawionych

zarzutow zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i2lit. aibi § 5 ust. 3 pkt 1i2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w
postaci uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania oraz nakazujgc odwotujgcemu
zwrot zamawiajgcemu poniesionych przez niego kosztéw zastepstwa prawnego w wysokosci

dopuszczonej przez rozporzgdzenie zgodnie z przedstawionymi rachunkami.

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