Sygn. akt: KIO 124/16

WYROK
z dnia 12 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie: -
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2016 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 stycznia 2016 r. przez Przedsigbiorstwo
Budownictwa Drogowego S.A z siedziba w Kaliszu,
w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Poznaniu,
przy udziale:
1) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: FBSerwis S.A.
z siedzibg w Warszawie, Ferroser Infraestructuras S.A. z siedzibg w Madrycie,
2) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: BADER-DROG Sp.
Z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Dalachowie, T.B. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg ,BADERA” Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T.B.,
3) Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. z siedzibg we Wroctawiu,
4) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sig o udzielenie zamowienia: SAFEROAD GRAWIL
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku, SAFEROAD KABEX Sp. z 0.0. z siedzibg
w Gdansku,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
poprawienia jako oczywistej omyiki rachunkowej warto$ci podanej w kolumnie nr 8
pozycji nr 195 Formularza cenowego oferty Odwotujgcego oraz uniewaznianie zmiany
konsekwencji rachunkowych dokonanej poprawki w pozycjach dotyczacych catkowitej

wyceny indywidualnej wykonywanych czynnosci przez 1 miesigc oraz cato$ciowej

warto$ci netto i brutto oferty Odwotujgcego za wykonanie zamowienia przez okres 72

miesiecy;

2. Kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad

Oddziat w Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu
na rzecz Przedsiebiorstwa Budownictwa Drogowego S.A. kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ...........cc.....
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu -



prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia —
publicznego pn.: Caforoczne, kompleksowe utrzymanie w systemie ,Utrzymaj Standard”
drogi ekspresowej S11 na odcinku Wezet Poznan Pétnoc — Wezet Poznar Zachéd km
0+000-km 25+694 (S11c), km 0+000-km 1+605 (S5e) oraz na odcinku Wezet Poznan
Krzesiny-Wezet Kornik Potfudnie od km 0+000 do km 14+810 (S11a) wraz ze wszystkimi jej
elementami.

W dniu 29 stycznia 2016 r. Przedsigbiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. wniosfo
odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na poprawieniu omytki rachunkowe;j
w ofercie Odwotujgcego. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 87
ust. 2 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podnidst, ze na skutek bezzasadnego zastosowania w stosunku do oferty
Odwolujgcego dyspozyciji przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp doszto do znieksztalcenia
oswiadczenia woli Odwotujacego. W wyniku dokonanej poprawki w kolumnie nr 8 pozycji nr
195 Formularza cenowego, cena oferty Odwotujgcego za wykonanie zamoéwienia zostata
zwigkszona niemal dziewigciokrotnie i plasuje sie na ostatnim miejscu w rankingu ofert.

Odwolujgcy wskazat, ze poprawienie oczywistej omytki rachunkowej w ofercie
wykonawcy powinno by¢ racjonalne. Dzieki poprawieniu omytki, cena oferty wykonawcy
powinna odzwierciedla¢ jego rzeczywiste zamiary, znieksztatcone na skutek omytki. Samo
pojecie omytki wskazuje, ze pozycja ktéra ma zosta¢ poprawiona powinna wypetniona na
skutek niezamierzonego dziatania wykonawcy spowodowanego btedem. Poprawienie
oczywistej omytki rachunkowej nie moze prowadzi¢ wiec do wykreowania tresci oferty, ktérej
wykonawca nigdy by nie ztozyl, ze wzgledu na jej oderwanie od rzeczywistego poziomu cen
wykonania zamoéwienia, ktérego dotyczy. Po dokonaniu poprawienia ,omytki” cena oferty
Odwolujgcego zostata wyznaczona na poziomie na jakim z catg pewnoscig nigdy nie
okreslitby jej zaden z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego
zamobwienia. Jest to bowiem nie tylko cena nierynkowa, ale wrecz irracjonalna biorgc pod
uwage fakt, ze swoim poziomem niemal dziewigciokrotnie przewyzsza ceny ofert jakie ztozyli
zaréwno Odwotujagcy, jak rowniez inni wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia
oraz prawie siedmiokrotnie przekracza kwote jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na

wykonanie zaméwienia. Okoliczno$¢ ta potwierdza — zdaniem Odwotujgcego — ze
W niniejszej sprawie, nie ziScily sie przestanki wynikajace z tresci art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp, niezbedne dla zastosowania tego przepisu w stosunku do tresci oferty Odwolujgcego.

Odwolujgcy podnidst, ze watpliwosci co do prawidtowosci wypetnienia przez
Odwotujgcego kolumny nr 8 pozyciji nr 195 Formularza cenowego wynikajg z niewtasciwego
i nieprecyzyjnego uksztattowania przez Zamawiajgcego Formularza cenowego dla potrzeb
skalkulowania pozyciji nr 195, ktéra obejmuje: Punktowg wymiane skorodowanych lub
uszkodzonych paneli ekrandw akustycznych (wramach doprowadzenia do standardu).
Odwolujgcy wskazal, ze ustuga stanowigca przedmiot zamoéwienia ma byé $wiadczona przez
cyklicznie, przez okres 72 miesiecy, a wynagrodzenie za wykonanie ustugi ma by¢
wypfacane wykonawcy w miesiecznych cyklach rozliczeniowych (§ 5 pkt 4 wzoru umowy).
Rozbicie ceny ofertowej wykonawcy zawarte w Formularzu cenowym miato zawiera¢ koszty
miesiecznego wykonania poszczegolnych elementéw sktadowych ustugi stanowigcej
przedmiot zamoéwienia. Formularz cenowy stworzony przez Zamawiajgcego zawiera 196
pozycii, z ktdrej kazda obejmuje jedng z czeSci przedmiotu zamoéwienia. Jednocze$nie
formularz zostat podzielony na 8 kolumn. W ostatniej kolumnie wykonawca miat wpisa¢ cene
netto utrzymania wskazanej ilosci elementow drogi przez jeden miesigc. Pod Formularzem
cenowym Zamawiajgcy wymagat podania zsumowanej wartosci wszystkich pozycji
wskazanych w kolumnie nr 8, j. catkowitego kosztu netto wykonania ustugi przez 1 miesiac.
Nastepnie wykonawca miat pomnozy¢ otrzymang warto$¢ przez 72, czyli liczbe miesiecy
wykonywania ustugi oraz powiekszy¢ rezultat o podatek VAT. W efekcie wykonawca
otrzymywat cene za realizacje catego zamoéwienia, ktérg wskazywat w Formularzu
ofertowym.

W ocenie Odwolujgcego Formularz cenowy ma jedynie charakter pomocniczy,
poniewaz cena podana w formularzu ofertowym posiada charakter ryczattowy (zgodnie z § 5
pkt 1 wzoru umowy, cena podana w formularzu ofertowym jest ceng za wykonanie catosci
zamowienia). Poszczegdine ceny jednostkowe wpisane w kolumnie 4 Formularza cenowego
mogtyby sta¢ sie podstawg wynagrodzenia wykonawcy jedynie w przypadku zwiekszenia sie



ilosci elementéw drogi wskazanych w obmiarze. Cena za realizacje cato$ci zamowienia

w takiej sytuaciji i tak nie mogtaby przekroczy¢ 120% wynagrodzenia wykonawcy
okreslonego w Formularzu ofertowym (§ 5 pkt 3 i 8 wzoru umowy). Istotne bylo wiec podanie
przez wykonawcow realnych cen jednostkowych podawanych w kolumnie nr 4 Formularza
cenowego: Cena netto utrzymania jednostki elementu przez 1 miesigc. Warto$ci wpisane

w tej pozyciji stajg sie bowiem podstawa do rozliczenia pomiedzy wykonawcag

a Zamawiajgcym w przypadku zwiekszenia sig zakresu iloSciowego ustug lub robét.

Odwolujgcy wskazat, ze w wiekszosci pozyciji dla uzyskania warto$ci jaka nalezato
poda¢ w kolumnie nr 8, nalezato pomnozy¢ warto$¢ wskazang w kolumnie nr 4 (Cena netto
utrzymania jednostki elementu Drogi przez 1 miesigc) przez wartos¢ wskazang w pozycji nr
7 (llos¢ elementéw Drogi wynikajgca z dokumentacji projektowej/
wykonawczej/powykonawczej/poaudytowej* suma ode. drég nr S11a i S11¢/S5e). Jednakze
pozycja nr 195 Formularza cenowego posiada zdecydowanie odmienny charakter
w stosunku do wszystkich pozostatych pozycji okreslonych w Formularzu cenowym. Na
skutek tego sposob obliczenia wartosci dla kolumny nr 8 wiasciwy dla wszystkich
pozostatych pozycii, byt nieprzystajacy dla oszacowania wartosci rob6t okreslonych w tej
pozyciji. Poza pozycja nr 195, wszystkie pozycje zawarte w formularzu cenowym dotyczg
wykonywania ustug takich jak m.in. utrzymanie drég, przepustéw, wiaduktéw, mostow itd.
przez wyznaczony okres czasu, tj. 1 miesigc. Pozycja nr 195 obejmuje natomiast: Punktowg
wymiane skorodowanych lub uszkodzonych paneli ekranéw akustycznych (wramach
doprowadzenia do standardu). Jest to wiec typowe zadanie dotyczgce osiggniecia
jednorazowego efektu, a nie statego utrzymywania elementu na okreslonym przez
Zamawiajgcego poziomie co byloby charakterystyczne dla ustugi. Pozycja nr 195 nie dotyczy
wiec rozliczenia za wykonanie ustugi w ciggu 1 miesigca w trakcie catego okres realizacji
zamowienia. Pozycja ta dotyczy wykonania okreslonych robét budowlanych w okresie
zdecydowanie krotszym niz okres trwania zaméwienia, tj. do 30 czerwca 2016 r. Koszty
utrzymania ekrandw akustycznych w ciggu trwania catej umowy wykonawcy mieli
skalkulowa¢ w innej pozycji Formularza cenowego, tj. w pozycji nr 18. Okoliczno$¢ ta
potwierdza, ze warto$ci wskazane w pozycji nr 195 dotyczyly wytgcznie wymiany zuzytych
paneli na nowe i w Zadnym stopniu nie byly zwigzane z ich trwajgcym w czasie utrzymaniem.
Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 15 udzielong przez Zamawiajgcego 31 sierpnia 2015 r.
wykonawca ma wymieni¢ wszystkie ekrany akustyczne do 30 czerwca 2016 r. Rowniez ta
okoliczno$¢ potwierdza, ze wymiana ekranéw akustycznych nie ma cyklicznego charakteru
powtarzalnego przez okres 72 miesiecy, ale pewien z géry okre$lony okres wykonania.

Odwolujgcy podnidst, ze pomimo tego iz pozycja dotyczaca wymiany paneli ekranéw
akustycznych jest rodzajowo inna (robota budowlana) niz pozostate pozycje
wyszczegoélnione w Formularzu cenowym (ustugi), Zamawiajgcy nakazat jej wyliczenie
w oparciu o parametry przygotowane do obliczania pozycji dotyczgcych wykonywania ustug
powtarzajgcych sie. Zamawiajgcy potwierdzit konieczno$é takiego sposobu obliczania
warto$ci pozycii nr 195 udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 35 (odpowiedz z 31 sierpnia
2015 r.). Wykonawca bedzie wiec musiat wymieni¢ wszystkie panele w przeciggu kilku
miesiecy od rozpoczecia zamowienia, a jednoczesnie ma wykazac koszty wymiany tych

paneli na przestrzeni catego okresu zamowienia (ij. 72 miesiecy). Takie uksztattowanie
formularza cenowego spowodowato podwdéjna trudnos¢ dla wykonawcow:
konieczno$¢ ,kredytowania” wymiany paneli przez wiekszg czes¢ trwania zaméwienia —
(poniewaz wykonawca musi wymieni¢ wszystkie panele na poczatku realizacji
zamowienia, to catkowity zwrot poniesionych naktadéw wraz z wyptatg wynagrodzenia ma
nastgpi¢ dopiero po zakonczeniu ostatniego miesigca realizacji zamowienia, czyli
kilkadziesigt miesiecy po dokonaniu wymiany),
trudnos¢ w przedstawieniu ceny za wymiane paneli ekranéw akustycznych w oparciu —
o Formularz cenowy (Formularz cenowy oraz opisane w nim kolumny sg przystosowane
do wyliczenia trwajgcych w czasie ustug, a nie jednorazowych robo6t budowlanych).
W zwigzku z tym — zdaniem Odwotujgcego — Formularz cenowy jest zupetnie
nieprzystosowany do wyliczenia kosztéw pozycji nr 195. Warto$ci wpisywane przez



wykonawcow w poszczegdine kolumny dla pozyciji nr 195 nie mogty sie pokrywaé catkowicie
z opisem kolumn, co wynikato z wadliwo$ci sposobu w jaki Zamawiajgcy nakazywat wyliczy¢
warto$¢ dla tej pozycji. Sposéb obliczania warto$ci podanych w kolumnie nr 8 dla
pozostatych pozyciji nie przystawat wiec do charakteru pozycji nr 195. W zwigzku z tym,

w celu jej realnego i rzetelnego wycenienia, niezbedne byto zastosowanie innego sposobu
obliczania warto$ci wskazanej dla kolumny nr 8 tej pozycji.

Odwotujgcy podniost, ze pomimo trudnosci wynikajgcych z niekompatybilnosci
nagtoéwkow kolumn Formularza cenowego z charakterem pozycji nr 195, wycenit wartosc¢ tej
pozycji w sposob zgodny z rzeczywistymi kosztami i cenami rynkowymi.

W pozycji nr 195 wykonawca miat wskaza¢ cene wymiany elementu drogi w postaci
paneli ekranéw akustycznych, a nie ich utrzymania co mogiby sugerowaé nagtowek kolumny
nr 2. Jednoznacznie wynika to z opisu tej pozycji, w ktérej zostato wskazane, ze dotyczy ona
Punkowej wymiany skorodowanych lub uszkodzonych paneli ekrandw akustycznych
(wramach doprowadzenia do standardu). Analogicznie wiec, w kolumnie nr 4 Odwotujgcy
wskazat jednostkowg cene wymiany metra kwadratowego paneli ekranéw akustycznych,

a nie ich utrzymania. Odwolujgcy kierowat sie treScig szczeg6towa (czyli rodzajem pozycii
unikalnej dla catego Formularza cenowego) a nie treScig ogding (zawartg w nagtowku
kolumny nr 4, a dotyczgcg wartosci utrzymania, czyli ustugi trwajgcej w czasie, a nie
jednorazowej). Odwotujgcy wycenit cene jednostkowg wskazang w kolumnie nr 4 na 250 zt.
Jest to rzeczywista cena wymiany 1 m 2 paneli, czyli powierzchni wskazanej przez
Zamawiajgcego dla podania wartosci ceny jednostkowej. Nastepnie Odwotujgcy pomnozyt
cene jednostkowg wymiany jednego elementu przez ilos¢ elementow wskazanych przez
Zamawiajgcego w Formularzu cenowym w kolumnie nr 7, tj. przez 14840. Otrzymany wynik,
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tj. kwota 3 710 000,00 zt oznaczat jednorazowy koszt wymiany wszystkich paneli
wskazanych przez Zamawiajgcego. Poniewaz jednak Zamawiajgcy okreslit, ze
przyznawane w ramach wynagrodzenie bedzie wykonawcom jedynie cyklicznego
miesiecznego wynagrodzenia, Odwotujgcy podzielit otrzymany wynik przez liczbe miesiecy
Swiadczonej ustugi, tj. przez 72. W ten spos6b Odwotujgcy otrzymat kwote 51 527,78 zt czyli
cene netto utrzymania wskazanej ilosci elementéw Drogi przez 1 miesigc. \Wartos¢ ta zostata
wpisana przez Odwotujacego w kolumnie nr 8 Formularza cenowego. Dzigki temu mozliwe
byto obliczenie ceny oferty Odwolujacego w sposdb podany przez Zamawiajgcego
w Formularzu cenowym.

Odwolujgcy podnidst, ze nie moze byé uwazane za podstawe do poprawienia
»oczywistej omyiki” w ofercie Odwotujgcego postanowienie zawarte w pkt 16.11 ppkt 2 SIWZ,
gdzie Zamawiajgcy wskazat m.in., ze: jako oczywiste omytki bedzie traktowat omytki
rachunkowe, miedzy innymi jezeli obliczona cena nie odpowiada iloczynow ceny
Jednostkowej oraz liczby jednostek miar, przyjmuje sie, ze prawidfowo podano liczbe
Jednostek miar oraz cene jednostkowg. Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie wskazat
w przywotanym postanowieniu, ze dokona poprawienia jako oczywistej omytki rachunkowe;j
warto$ci wskazanej w kolumnie nr 8, czyli wartosci wykonania ustugi przez miesiagc.
Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze cena ma obejmowac iloczyn ceny jednostkowej oraz liczby
jednostek miar. Cena za wykonanie cato$ciowej wymiany paneli ekranéw akustycznych
w ofercie Odwotujacego stanowi zgodnie ze wskazaniem Zamawiajgcego iloczyn ceny
jednostkowej oraz ilosci jednostek miar. Otrzymang cene Odwotujacy podzielit przez liczbe
miesiecy $wiadczonej ustugi, a wynik wpisat w kolumnie nr 8 pozycji nr 195, dzigki czemu
ztozona przez niego oferta jest zgodna z postanowieniami SIWZ i umozliwia rozliczenie
pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym w sposob wskazany przez Zamawiajgcego, {j.

w miesiecznych cyklach rozliczeniowych. Odwotujacy podkreslit inny rodzajowo charakter
pozycji nr 195, na skutek czego sposob poprawiania oczywistych omytek rachunkowych
wlasciwy dla wyliczenia pozycji dotyczacych ustug, nie odpowiadat szczegolnej pozyciji jakg
Jest pozycja nr 195 dotyczgca robot budowlanych.

Biorac pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy, w ocenie Odwotujgcego,
prawidlowo wycenit on pozycjg nr 195. Swiadczy o tym w szczegélnosci tresé § 5 pkt. 8
Wzoru umowy. Gdyby Odwotujacy wskazat duzo nizszg cene jednostkowg w pozycji nr 195
otrzymatby bardzo niskie, wrecz nierealne wynagrodzenie za wykonanie okreslonych przez
Zamawiajgcego robot dodatkowych, ktore nie pokrywatoby rzeczywiscie ponoszonych przez
niego kosztéw. Odwotujgcy jako cene jednostkowg wymiany 1m 2 paneli ekranéw



akustycznych wskazat 250 zt. Jest to cena na poziomie rynkowym. Pozostali wykonawcy
wskazali ceny jednostkowe wymiany 1m 2 paneli ekranéw akustycznych na poziomie od 1 zt
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do 5,96 zt. Sg to wiec ceny znaczgco zanizone w stosunku do cen rynkowych, ktore nie
pokrywajg kosztow wymiany 1 m 2 paneli ekranéw akustycznych. Wartos¢ cen jednostkowych
jest o tyle istotna, ze Zamawiajgcy okreslit w § 5 pkt 8 Wzoru umowy, ze w przypadku zmian
w obmiarze, to ceny jednostkowe wskazane w formularzu cenowym bedg podstawg do
zmiany wynagrodzenia wykonawcy. Zmiany ilosci obmiaréw, a co za tym zmiany
wynagrodzenia wykonawcy bedg prawdopodobnie dotyczy¢ jedynie zmiany ilosci paneli
ekrandw akustycznych przeznaczonych do wymiany. Raczej nieprawdopodobna jest bowiem
zmiana ilosci wiaduktéw, mostéw czy drég dojazdowych na przeznaczonym do utrzymania
odcinku drogi ekspresowej. Jedng realng zmiang obmiaru, jest wtasnie zmiana w pozyciji nr
195 na skutek zwiekszonej ilosci uszkodzonych lub skorodowanych paneli. Wobec
powyzszego, w sytuacji, w ktérej zmieni sie ilos¢ elementéw wskazanych w obmiarze jedynie
cena Odwotujgcego za wykonanie wymiany bedzie odpowiadata jej wartosci. Ceny
jednostkowe w ofertach pozostatych wykonawcow bedg razaco niskie w stosunku do
wykonania okreslonej tam czesci przedmiotu zaméwienia.

Odwolujgcy podnidst rowniez, ze zgodnie z SIWZ ostatecznie wigzaca dla
Zamawiajacego jest jedynie ostatnia kolumna Formularza cenowego. Tylko wartosci w niej
wpisane stuzg bowiem do obliczenia ceny ofertowej wykonawcy za wykonanie zamowienia
oraz umozliwiajg poréwnywalnos¢ ofert w zakresie ceny. Warto§¢ wskazana w kolumnie nr 8
przez Odwotujgcego umozliwia obliczenie catkowitej wartosci za wykonanie zaméwienia.
Ingerencja Zamawiajgcego w tym zakresie byta wiec niepotrzebna i prowadzita jedynie do
znieksztatcenia oswiadczenia woli Odwolujacego.

Zdaniem Odwolujgcego, sposob obliczenia ceny oferty nie daje podstaw do przyjecia,
ze Odwolujgcy popetnit ,oczywistg omytke rachunkowg”, wyliczajgc warto$¢ kolumny nr 8 dla
pozyciji nr 195 Formularza cenowego. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy
poprawia w ofercie oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek. Z istoty tego przepisu wynika, ze aby stwierdzi¢ ze
zostata popetniona oczywista omytka rachunkowa wystapi¢ btad w przeprowadzonych przez
wykonawce dziataniach arytmetycznych. Tymczasem warto$¢ wskazana przez
Odwotujgcego w kolumnie nr 8 pozycji nr 195 Formularza cenowego (1j. wartos¢ poprawiona
przez Zamawiajgcego jako oczywista omytka) zostata tam umieszczona celowo, po
przeprowadzeniu prawidtowych wyliczeh wedtug $wiadomie przyjetego wzoru. Intencjg
Odwolujgcego byto wpisanie w tej pozycji wartosci 51 527.78 a nie jak poprawit to
Zamawiajgcy wartosci 3 710 000.00.

Zdaniem Odwolujgcego, to ze ceny netto utrzymania wskazanej ilosci elementéw
Drogi przez 1 miesigc zostaly przez wykonawcédw réznie wyliczone nie byto spowodowane
wadliwo$cig sposobu wyliczenia przez Odwotujgcego, lecz watpliwosciami jakie mozna bylo
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powzig¢ na skutek uksztattowania postanowien SIWZ przez Zamawiajgcego. Nawet jezeli
przyjac¢, ze inny sposob obliczenia wartosci dla pozyciji nr 195 jest prawidlowy, nalezy
stwierdzi¢, ze sposob przyjety przez Odwotujgcego nie byt spowodowany bledem czy
omytka, lecz watpliwosciami wynikajgcymi z uksztattowania Formularza cenowego przez
Zamawiajgcego. Intencjg Odwolujgcego byto zaoferowanie za te pozycje ceny 51 527.78 zt,
a nie 3 710 000.00 zt. W takiej sytuaciji, Odwotujgcy nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwenciji wybranego przez siebie sposobu obliczania ceny. Zgodnie z orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej wszelkie watpliwosci i niejednoznacznosci SIWZ powinny byé
interpretowane na korzys¢ wykonawcy. W przypadku powziecia watpliwosci co do
prawidtowosci wyliczenia przez Odwotujgcego wartosci wskazanej w kolumnie nr 8 pozycji nr
195, Zamawiajgcy przed zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp powinien wezwac
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty. Dzieki temu Odwotujacy mogiby wyjasnic
Zamawiajgcemu sposob obliczenia tej pozyciji.

Odwolujgcy wnibdst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
poprawienia jako oczywistej omytki rachunkowej wartosci podanej w kolumnie nr 8 pozyciji nr
195 Formularza oferty a zmiany cenowego Odwotujgcego, takze uniewazniania



konsekwenciji rachunkowych dokonanej poprawki w pozycjach dotyczgcych catkowitej

wyceny indywidualnej wykonywanych czynnosci przez 1 miesigc oraz cato$ciowej wartosci

netto i brutto oferty Odwotujgcego za wykonanie zamowienia przez okres 72 miesigcy.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili:

1) wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: FBSerwis S.A., Ferroser
Infraestructuras S.A.,

2) wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: BADER-DROG Sp. z o.0.
Sp.k., T.B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,BADERA’ Firma
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T.B.,

3) Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A,,

4) wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: SAFEROAD GRAWIL Sp.
z 0.0., SAFEROAD KABEX Sp. z 0.0,

wnoszac o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co
nastepuje:

W punkcie 12 SIWZ Zamawiajgcy zamiescit postanowienia dotyczgce sposobu
obliczenia ceny, stanowigc m.in., ze:

Cena oferty (w PLN) zostanie wyliczona przez wykonawce w oparciu o Formularz -
Cenowy zamieszczony w tomie | SIWZ (pkt 12.1);

Cena podana w Formularzu cenowym (formularz 2.1) powinna by¢ ustalona przez -
Wykonawce w oparciu o kalkulacje wtasng Wykonawcy. Zamawiajgcy nie ustanawia
obligatoryjnych podstaw ustalenia ceny (pkt 12.2);

Wykonawca uwzgledniajgc wszystkie wymogi o ktérych mowa w SIWZ powinien w cenie —
ofertowej ujg¢ wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zaméwienia, w tym
réwniez koszty towarzyszace, takiej jak: koszty wymienione w Opisie przedmiotu
zamowienia, niezbedne dla kompletnego i prawidtowego wykonania zaméwienia (pkt
12.3).

Zgodnie z punktem 16.11 SIWZ, Zamawiajacy, jako oczywiste omyiki bedzie
traktowat: ppkt 2 — omytki rachunkowe, migdzy innymi: jezeli obliczona cena nie odpowiada
iloczynowi ceny jednostkowej oraz liczby jednostek miar, przyjmuje sie, Ze prawidiowo
podano liczbe jednostek miar oraz cene jednostkowa.

Formularz cenowy zawierat m.in.:

okreslenie elementu drogi (kol. 2), -

jednostke miary (kol. 3), -

cene netto utrzymania jednostki elementu drogi przez 1 miesiac (kol. 4), -
llos¢ elementow drogi wynikajacg z dokumentacii (kol.7), —

cena netto utrzymania wskazanej ilosci elementdw drogi przez 1 miesiac. —

W Formularzu cenowym Zamawiajgcy przewidziat dwie pozycje dotyczgce ekranow
akustycznych, tj.: poz. 18 — ,Ekrany akustyczne” oraz poz. 195 ,Punktowa wymiana
skorodowanych lub uszkodzonych paneli ekrandw akustycznych (w ramach doprowadzenia
do standardu)”.

W § 5 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat m.in. nastepujgce postanowienia
dotyczace wynagrodzenia wykonawcy:
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Wynagrodzenie nie bedzie zmieniane w toku wykonywania Umowy, za wyjgtkiem sytuacji —
opisanych w Umowie (ust. 2);

Maksymalna wartos¢ zobowigzania z tytutu Swiadczenia ustugi stanowigcej Przedmiot —
Umowy, z uwzglednieniem zmian o ktérych mowa w ust. 2 nie moze przekroczy¢ 120%
warto$ci Wynagrodzenia, o ktérym mowa w ust. 1. W przypadku przekroczenia wskazanej
wartosci 120% pozostata kwota z tytutu powyzszych zmian nie bedzie wyptacana
Wykonawcy (ust. 3);

Strony ustalajg, ze cykliczne wynagrodzenie rozliczane bedzie w miesiecznych cyklach -
rozliczeniowych, to jest na koniec kazdego miesigca kalendarzowego (ust. 4);



Kazdorazowe cykliczne wynagrodzenie, zwane dalej ,Warto$cig Cyklicznego —
Wynagrodzenia” ustalane bedzie zgodnie z punktem 8 OPZ, jednak nie przekroczy 1/72
Wynagrodzenia okre$lonego w ust. 1 (ust. 5);

W przypadku zmian ilosciowych elementéw Drogi do utrzymania w obmiarze wskazanym —
w Ofercie Wykonawcy, Zamawiajacy z zastrzezeniem ust 3, proporcjonalnie zmieni
Warto$¢ Cyklicznego Wynagrodzenia od momentu protokolarnego przekazania
Wykonawcy dodatkowych elementéw do utrzymania. Zmiana Wynagrodzenia dokonana
bedzie na podstawie wskazanych w Ofercie Wykonawcy cen jednostkowych (ust. 8).

W dniu 31 sierpnia 2015 r. Zamawiajacy udzielit wyjasnien do SIWZ. Na pytanie nr 35
(Zamawiajacy przewiduje doprowadzenie do standardu ekranéw do 31.03.2016 r. Czy
Z uwagi na znaczny koszt materiatow ekrandw akustycznych Zamawiajgcy przewiduje
mozliwo$¢ zaptaty za ww. materiat poza cyklicznym wynagrodzeniem?) Zamawiajgcy udzielit
nastepujgcej odpowiedzi: Nalezy wymieni¢ wszystkie skorodowane panele w okresie do
konca | potrocza 2016 r. Zamawiajgcy nie przewiduje zaptaty za ww. materiat poza
cyklicznym wynagrodzeniem. W odpowiedzi na pytanie nr 73 do SIWZ Zamawiajacy
potwierdzit, ze wyliczenie kolumny 8 w Formularzu cenowym nastepuje poprzez
przemnozenie kolumny 4 i 7.

W poz. 195 Formularza cenowego Odwotujgcy wpisat nastepujgce wartosci: cena
jednostkowa 250, ilos¢ 14.840, cena za 1 miesigc 51.527,78 zt. W podsumowaniu
Formularza cenowego odwolujacy podat:

Wycena indywidualna wykonywanych czynnosci przez 1 miesigc —481.190,06 zt, -
Wartos¢ netto oferty na 72 miesigce — 34.645.684,32 zt, -
Wartos¢ brutto oferty na 72 miesiace — 42.614.191,71 zt. -
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Cena jednostkowa wymiany paneli ekrandéw akustycznych i zbiorcza za 1 miesigc

(poz. 195 Formularza cenowego) w ofertach Przystepujgcych wyniosta odpowiednio:

Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A.: 2,35 zt oraz 34.874,00 zi, -
Konsorcjum BADER-DROG Sp. z o.0. Sp.k., T.B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg -
pod firmg ,BADERA” Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T.B.: 5,26 zt oraz 78.058,40
zt,
Konsorcjum FBSerwis S.A., Ferroser Infraestructuras S.A.: 1,81 zt oraz 26.794,44 zi, -
Konsorcjum SAFEROAD GRAWIL Sp. z 0.0., SAFEROAD KABEX Sp. z 0.0.: 2,50 zt oraz
37.100 zt.

Przystepujacy zaoferowali nastepujgce ceny za 72 miesigce realizacji zamowienia:
Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. — 35.743.999,16 zi, —

- Konsorcjum BADER-DROG Sp. z 0.0. Sp.k., T.B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg ,BADERA’ Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T.B. — 48.900.726,04 zt,
Konsorcjum FBSerwis S.A., Ferroser Infraestructuras S.A. —40.629.743,66 zi, -
Konsorcjum SAFEROAD GRAWIL Sp. z 0.0., SAFEROAD KABEX Sp. z 0.0. — -
38.981.360,44 zt.

W dniu 20 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o poprawieniu

w jego ofercie oczywistej omytki rachunkowej, w ten sposéb, ze w poz. 195 Formularza

cenowego w kolumnie 8 Zamawiajgcy wpisat kwote 3.710.000,00 zt zamiast kwoty

51.527,78 zt. W konsekwencji Zamawiajacy dokonat zmiany w podsumowaniu Formularza

cenowego w nastepujacy sposaéb:

Wycena indywidualna wykonywanych czynnosci przez 1 miesigc — 4.139.662,28 zt -

zamiast 481.190,06 zt,

Wartosc¢ netto oferty na 72 miesigce — 298.055.684,16 zt zamiast 34.645.684,32 zt, -

Wartos¢ brutto oferty na 72 miesigce — 366.608.491,52 zt zamiast 42.614.191,71 zt. -

Izba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy jako wykonawca, ktérego oferta —
w przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotania moze zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze -
$rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez
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Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody,
polegajgcej nieuzyskaniu zamowienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawia w ofercie oczywiste
omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.
Aby zastosowaé dyspozycje ww. przepisu, nalezy stwierdzi¢, ze w ofercie popetniono
oczywistg omytke o charakterze rachunkowym oraz ze omytka ta jest oczywista. Nalezy wiec
ustali¢, ze po pierwsze — nieprawidtowo$¢ w ofercie powstata w wyniku omyiki, po drugie
omytka polega na wytgcznie na btednym przeprowadzeniu dziatan arytmetycznych, po
trzecie — biad jest dostrzegalny ,na pierwszy rzut oka”, a charakter tego btedu i prawidlowy
wynik dziatania arytmetycznego nie pozostawiajg zadnych watpliwosci.

W ocenie Izby wartos¢, ktérg Odwotujgcy wpisat w poz. 195 kol. 8 Formularza
cenowego, nie spetniata powyzszych przesfanek.

Omytka rachunkowa w ofercie wystepuje w sytuacii, gdy wykonawca w sposob
niezamierzony, niechcgcy, wskutek pomylenia sie, przedstawia btedny wynik dziatan
arytmetycznych. Sytuacja taka nie wystgpita w niniejszej sprawie, a pozycja 195 zawierata
btad rachunkowy jedynie pozornie. Bezspornym faktem jest, ze warto$¢ przedstawiona przez
Odwotujgcego w kolumnie 8 nie stanowita iloczynu ceny jednostkowej i ilosci robét do
wykonania, niemniej jednak w sposob oczywisty nie wynikato to z omytki wykonawcy, z jego
niezamierzonego dziatania, ale ze Swiadomie przyjetego zatozenia merytorycznego, ktérym
kierowat sie prezentujgc cene oferty. Wykonawca przyjat mianowicie, ze ze wzgledu na
specyfike elementu przedmiotu zamowienia ujetego w poz. 195 Formularza (jednorazowe
wykonanie okreslonych tam robdét, nie zas — jak w przypadku pozostatych pozycji — regularne
Swiadczenie ustug utrzymaniowych) w kolumnie ,cena jednostkowa” winien wpisac
rzeczywistg cene wymiany metra kwadratowego ekrandéw akustycznych, a nie — jak twierdzi
Zamawiajgcy — 1/72 tej ceny (tj. cene jednostkowg podzielong przez liczbe miesiecy,

w ktérych majg by¢ Swiadczone ustugi utrzymania drogi). Zatem warto$ci jakie wpisat
wykonawca w poz. 195 nie byly wynikiem btednego dziatania arytmetycznego, lecz wynikaty
z przyjecia okreslonego sposobu prezentaciji ceny. Analiza warto$ci wpisanych

w poszczegoélinych kolumnach poz. 195 i poréwnanie jej do wartosci wpisanych przez
pozostatych wykonawcow daje — zdaniem lzby — jasny obraz tego, w jaki sposéb Odwotujgcy
cene w tej pozyciji skalkulowat. Tymczasem Zamawiajgcy bezrefleksyjnie uznat to za btad
rachunkowy majgcy charakter omytki i poprawit w sposob, ktory doprowadzit do bardzo
istotnego znieksztatcenia rzeczywistej tresci oswiadczenia woli wykonawcy (72-krotne
zwiekszenie ceny za wymiane paneli ekranéw akustycznych, a w konsekwenciji prawie 9-
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krotne zwigkszenie ceny catej oferty). Znajac ceny za wykonanie catego przedmiotu
zamobwienia w ztozonych w postepowaniu ofertach, Zamawiajgcy musiat mie¢ $wiadomosc,
ze tre$¢ oferty Odwotujgcego po poprawieniu rzekomej omytki w najmniejszym stopniu nie
odzwierciedla rzeczywistego o$wiadczenia woli wykonawcy. Ponadto, znajgc wartos¢
rynkowg m 2 paneli ekranéw akustycznych oraz ceny podane za ten element zamowienia
przez pozostatych wykonawcow, Zamawiajgcy powinien doj$¢ do wniosku, ze Odwolujgcy
nie popetnit btedu przy mnozeniu podanych wartosci, ale przyjgt odmienny od innych
wykonawcow sposob przedstawienia ceny jednostkowej, ostatecznie jednak dochodzgc do
prawidtowo ustalonej miesiecznej ceny wymiany ekranéw. W ocenie Izby Zamawiajacy
dysponowat wszelkimi danymi, ktérych nawet pobiezna analiza powinna wykluczy¢
mozliwos¢ poprawienia w ofercie Odwotujgcego oczywistej omyiki rachunkowej. Co wiecej,
Zamawiajgcy zdawat sobie sprawe, ze Odwotujgcy nie popemit omytki w kolumnie 8
Formularza, gdyz w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze omytka dotyczy warto$ci
wskazanej w kolumnie ,cena jednostkowa”. Tym bardziej niezrozumiate jest dziatanie
Zamawiajgcego polegajace na poprawieniu omytki rachunkowej w kolumnie dotyczgcej ceny
za jeden miesigc.

Dziatania Zamawiajgcego nie usprawiedliwia treS¢ punktu 16.11.2 SIWZ, ktéry
okresla sposdb poprawienia omytek rachunkowych. Do zastosowania tego postanowienia
SIWZ konieczne jest bowiem ustalenie (lub przyjecie racjonalnie usprawiedliwionego
zatozenia), ze okresSlone wartosci wpisane w formularzu cenowym sg wynikiem omytki
powstatej przy wykonywaniu dziatan arytmetycznych. Dopiero w takiej sytuacji Zamawiajacy
zobowigzany bytby poprawi¢ omytke tak, jak to opisat w punkcie 16.11.2 SIWZ



W analizowanej sprawie, z powoddw wskazanych powyzej, nic nie uprawniato
Zamawiajgcego do przyjecia zatozenia, ze ma do czynienia z oczywistg omytkg rachunkowa.
Mimo to Zamawiajgcy automatycznie zastosowat przedmiotowe postanowienie SIWZ, co
nalezy uznac za niezasadne.

Usprawiedliwieniem dziatarh Zamawiajgcego nie jest rowniez tres¢ udzielonej
odpowiedzi na pytanie nr 73 do SIWZ, w ktorej Zamawiajacy potwierdzit, ze wyliczenie
kolumny 8 w Formularzu cenowym nastepuje poprzez przemnozenie kolumny 4 i 7. Nalezy
bowiem stwierdzi¢, ze oceniajgc oferte Zamawiajgcy nie powinien poprzesta¢ wytgcznie na
weryfikacji dziatan arytmetycznych i bezkrytycznie oraz automatycznie przyjmowaé kazdej
rozbieznosci za oczywistg omytke rachunkowa, ale powinien ocenié, czy istotg stwierdzonej
rozbieznosci jest rzeczywiScie niezamierzony btad w dziataniach na liczbach.

Nalezy zauwazyc¢, ze nawet jezeli Zamawiajgcy uznawat, ze nie ma podstaw
samodzielnie zinterpretowaé sposobu wypetnienia poz. 195 Formularza, to powinien zwrocié
sie do wykonawcy o wyjasnienie tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Gdyby
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to zrobit, uzyskatby pewnos¢, ze warto$ci wpisane przez Odwolujgcego w Formularzu
cenowym nie sg wynikiem omytki rachunkowej, lecz wynikiem $wiadomego dziatania
zwigzanego z przyjeciem zatozenia, ze w kolumnie 4 nalezy przedstawi¢ — zgodnie

z literalnym okresleniem zawartym we wzorze Formularza — cene wymiany 1m 2 paneli
ekranéw akustycznych.

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage, ze zaréwno cena netto za jeden miesigc
przedstawiona w poz. 195 Formularza, jak i cena ogdtem oferty Odwotujgcego, sg
poréwnywalne z cenami przedstawionymi przez pozostatych wykonawcéw. Wszyscy
wykonawcy bowiem obliczyli cene w poz. 195 tak samo, tyle ze w innej kolejno$ci wykonujgc
dziatania matematyczne majgce doprowadzi¢ do obliczenia ceny miesiecznej. Przystepujacy
pomnozyli 1/72 ceny 1m 2 paneli ekrandéw akustycznych (co wynika z poréwnania podanych
przez nich cen jednostkowych do cen rynkowych i co — zgodnie z oSwiadczeniem
Zamawiajgcego ztozonym podczas rozprawy byto przez niego oczekiwane) przez ilosé
przewidziang do wykonania, Odwotujgcy zas pomnozyt cene jednostkowg przez ilos¢,

a nastepnie podzielit to przez 72 miesigce. Wyniki obu tych dziatan sg analogiczne. Zatem
cena miesieczna z oferty Odwotujgcego, jak i cena oferty ogdlem, powinny by¢ uznane przez
Zamawiajgcego za prawidlowe. Zamawiajgcy powinien jedynie rozwazyc¢ potrzebe
poprawienia ceny jednostkowej, tak aby stanowita ona ,miesieczng cene jednostkowg”, czyli
de facto 1/72 ceny jednostkowej. W ocenie Izby postanowienia SIWZ i wzoru umowy
uzasadniajg watpliwo$ci, w jaki sposdb powinna by¢ wypetniona kolumna 4 ,cena
jednostkowa”. Z jednej strony nalezato wyliczyé naleznosci miesieczne, z drugiej poz. 195
dotyczy elementu zaméwienia odmiennego rodzajowo od innych, ktérego rozliczanie
miesieczne jest konstrukcjg sztuczng i wywotujgca watpliwosci interpretacyjne. Skoro jednak
Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze wartos¢ w kolumnie 4 powinna wynosi¢ 1/72 ceny
jednostkowej, to powinien poprawi¢ warto$¢ wpisang przez Odwotujgcego w poz. 195
Formularza w kolumnie 4, wpisujgc wartoS¢ 3,47 zt, wbéwczas réwniez ta wartos¢ bedzie
poréwnywalna z innymi ofertami. Przyjmujgc stanowisko Zamawiajgcego, ze taka dyrektywa
wynikata z postanowien SIWZ, to nalezatoby dojs¢ do wniosku, ze omytka wystgpita w kol. 4,
a nie 8 Formularza i nie miata ona charakteru rachunkowego, ale polegata na niezgodnosci
oferty z treScig SIWZ. Poprawienie takiej omytki nie spowodowatoby istotnych zmian w tresci
oferty, nie wptynetoby bowiem ani na cene elementu wycenionego w poz. 195 Formularza,
ani na cene oferty ogétem.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze dokonujagc poprawek w ofercie
Odwotujgcego Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
przez jego bezzasadne zastosowanie, a w konsekwencji naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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W zwigzku z tym, ze stwierdzone naruszenie przepisow ustawy moze mie¢ istotny wplyw na

wynik postepowania, odwotanie — stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — podlegato
uwzglednieniu.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

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