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Do: Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Odwotujacy: PRIMOST POLUDNIE sp. z o.0.

ul. Odkrywkowa 91
42-504 Bedzin
KRS: 0000781739

reprezentowany przez: r.pr. Wojciecha Merkwe

adw. tukasza Goniaka

JDP DRAPALA & PARTNERS Sp. j.

ul. Bonifraterska 17,00-203 Warszawa

tel.: +48 (22) 246 00 30

e-mail: wojciech.merkwa@jdp-law.pl

adres do doreczen:

Miasto Katowice

Miejski Zarzad Ulic i Mostow

ul. J. Kantoréwny 2a

04-381 Katowice

tel.: +48 (32) 256 99 17

e-mail: przetargi@mzum.katowice.pl

Zamawiajacy:

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu wykonawcy PRIMOST POLUDNIE sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie
(,Odwotujacy”) w oparciu o udzielone petnomocnictwo (odpis pethomocnictwa wraz
z informacjq z Krajowego Rejestru Sadowego oraz dowodem uiszczenia optaty skarbowej
w zatgczeniu), w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Poprawa bezpieczenistwa uczestnikow ruchu drogowego poprzez
budowe i modernizacje obiektéw inzynierskich w ciggu drdg publicznych na terenie miasta
Katowice” (nr postepowania: 74/X11/2022/WP, ,Postepowanie”) prowadzonym przez
Miasto Katowice — Miejski Zarzad Ulic i Mostow (,Zamawiajacy”), niniejszym na podstawie
art. 513 pkt 1 i 2 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (,Pzp”) wnosze odwotanie wobec nastepujacych czynnosci
podjetych przez Zamawiajacego w Postepowaniu:

JDP Drapata & Partners sp.j. Kontakt:
Numer KRS: 0000880140 / NIP: 7010056483 / REGON: 140887753

office@jdp-law.pl
+ 48 22 246 00 30

Bonifraterska 17 jdp-law.pl
00-203 Warszawa
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zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych DIAG-MOST sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (,DIAG-
MOST");

uznania oferty ztozonej przez DIAG-MOST za najkorzystniejsza.

Zamawiajacemu zarzucam naruszenie nastepujacych przepiséw Pzp:

(1)

(2)

(3)

art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz pkt 10 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty DIAG-MOST, pomimo ze jest ona
niezgodna z nastepujacymi wymaganiami Zamawiajacego ujetymi w:

a) ust. 15 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (,SW2Z"), gdzie wskazano,
ze kosztorysy ofertowe muszg uwzgledniaé¢ wszystkie elementy i roboty
wyszczegdlnione w przedmiarze;

b) zat. nr 6 do SWZ (Zatozenie wyjsciowe do kosztorysowania robot
budowlanych), gdzie Zamawiajacy wymagat, aby:

— kosztorysy zawieraty caty zakres rzeczowy robot zawartych w
przedmiarze, a opisy pozycji byty zgodne z przedmiarami (ust.
1.7);

- wykonawcy wycenili caty zakres robdét z poszczegdinych
przedmiaréw, w przeciwnym razie oferta powinna zostad
odrzucona (ust. 1.10);

- wykonawcy nie dokonywali zmian w zakresie oraz ilosci robot
wynikajacych z przedmiaru (ust. 1.11);

co stanowi konsekwencje tego, ze nie zawiera ona wyceny w zakresie pozycji
nr 44 kosztorysu ofertowego dla zadania ,Rozbidrka i budowa mostu w ciggu
ul. Zelaznej nad rzekq Rawg w Katowicach”, co powinno sktonié¢
Zamawiajacego do odrzucenia oferty DIAG-MOST jako niezgodnej z
warunkami zamowienia oraz zawierajacej btad w obliczeniu ceny,
tymczasem Zamawiajacy uznat jq za najkorzystniejszg i dokonat jej wyboru
w Postepowaniu;

art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez
poprawienie wadliwosci w ofercie DIAG-MOST polegajacej na braku
uwzglednienia zawartosci przedmiotowej pozycji nr 44 kosztorysu
ofertowego dla zadania ,Rozbiérka i budowa mostu w ciggu ul. Zelaznej nad
rzekg Rawg w Katowicach” jako omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3
Pzp, gdyz =zaistniata wadliwo$s¢ nie ma charakteru omytki (na co w
szczegdlnosci wskazuje tres¢ SWZ), a ponadto nie zostaty spetnione
przestanki zastosowania tego przepisu, przez co dziatanie Zamawiajacego
stanowi nieuzasadniong ingerencje w tresc ztozonej oferty;

a w konsekwencji powyzszych

art. 16 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposob
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.



DD

Na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a) oraz b) Pzp whosze o rozpatrzeniei uwzglednienie
odwotania oraz nakazanie Zamawiajagcemu:

(1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, za ktorg uznana
zostata ta ztozona przez DIAG-MOST,;

(2) odrzucenie oferty ztozonej przez DIAG-MOST;
(3) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 Pzp wnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodow zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na
rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym badz ustnym.

Na podstawie art. 573 Pzp wnosze 0 zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego
kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug
norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Interes we whniesieniu odwotania

Odwotujacy podkresla, ze spetnity sie w stosunku do niego obie przestanki, o ktérych mowa
w art. 505 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy wadliwie ocenit oferte DIAG-MOST (co skutkuje
poniesieniem przez Odwotujgcego szkody w postaci nieprzyznania mu zaméwienia). Gdyby
Zamawiajacy przeprowadzit czynnosci w Postepowaniu zgodnie z trescig regulacji Pzp,
oferta Odwotujgcego mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w Postepowaniu.

Tym samym Odwotujacy legitymuje sie interesem w ztozeniu odwotania, o ktérym mowa
w art. 505 ust. 1 Pzp.

Termin na wniesienie odwotania

Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata opublikowana przez
Zamawiajacego w dniu 9 lutego 2023 r., co oznacza, ze odwotfanie zostato ztozone
w ustawowym terminie (5 dni).

Pozostate wymogi formalne

Do odwotania zataczono dowdd wniesienia wpisu w wymaganej wysokosci oraz
potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamédwien Publicznych dnia
28 grudnia 2022 r. pod numerem 2022/BZP 00519121/01.

UZASADNIENIE

ISTOTNE DLA SPRAWY ELEMENTY STANU FAKTYCZNEGO

1. Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Poprawa bezpieczenstwa uczestnikow ruchu drogowego poprzez
budowe i modernizacje obiektow inzynierskich w ciagu drég publicznych na terenie
miasta Katowice”. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego, w trybie podstawowym (warto$¢ zamdwienia nie przekracza tzw.
progéw unijnych).
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2. W terminie przewidzianym przez Zamawiajacego w SWZ ztozonych zostato piec
ofert.
3. Pismem z dnia 9 lutego 2023 r. Zamawiajacy poinformowat o dokonaniu wyboru

oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznana zostata ta ztozona przez DIAG-MOST.

4, Jak zostanie wykazane w tresci niniejszego odwotania, uwzgledniajgc zaréwno
wymogi SWZ, jak i charakter wynagrodzenia, ktére obrane zostato przez
Zamawiajacego, oferta DIAG-MOST powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z
warunkami zamowienia oraz zawierajgca btad w obliczeniu ceny.

II. UZASADNIENIE PRAWNE
II.1. CHARAKTER WYNAGRODZENIA
5. W pierwszej kolejnosci krétkiego omowienia wymaga charakter wynagrodzenia, jaki

obrany zostat przez Zamawiajacego w Postepowaniu. Okoliczno$¢ ta bowiem rzutuje
na czynnosci podejmowane przez Zamawiajagcego w Postepowaniu.

6. Okolicznoscig bezsporng zdaje sie by¢, ze wynagrodzenie, z ktérym mamy do
czynienia w Postepowaniu ma charakter kosztorysowy (ponizej fragment z ust.
2 WZOru umowy):

2, WYNAGRODZENIE WYKONAWCY
2.1. Za wykonanie przedmiotu niniejszej umowy Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy wynagrodzenie

ryczattowo-ilosciowe tj. kosztorysowe wynikajace z rzeczywiscie wykonanych ilosci robot oraz
cen jednostkowych podanych w kosztorysie ofertowym.

Uzycie w przywotanym postanowieniu sformutowania ,ryczattowo-ilosciowe”
wskazuje, ze ,ryczattowe”, a zatem wigzace i niezmienne sg wartosci przypisane do
poszczegolnych pozycji kosztorysowych. Natomiast wynagrodzenie, ktére otrzyma
wybrany wykonawca stanowi¢ bedzie iloczyn tych cen jednostkowych oraz
faktycznych ilosci robdt. Przy czym, z perspektywy oceny prawidtowosci wyceny
kosztorysowej znaczenie ma nie tylko wskazanie cen jednostkowych, ale i
opracowanie kosztorysu zgodnie z oczekiwaniami zamawiajacego (co jest niezbedne
dla oceny prawidtowosci oferty i porownywalnosci ofert w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego).

7. Powyzsze oznacza, iz, aby méc dokona¢ prawidtowego rozliczenia kontraktu,
wykonawcy zobligowani zostali do dostarczenia wraz z oferta dokumentéw
kosztorysowych. Okolicznosci tej Zamawiajacy poswiecit szereg postanowien SWZ,
m.in. mowa jest o w tym w ust. 15 SWZ (sposéb obliczenia ceny):

~Wykonawca musi sporzgdzi¢ kosztorys/sy ofertowy/we, uwzgledniajgcy/ce
wszystkie elementy i roboty wyszczegdlnione w przedmiarze/rach robét, - a
wynikajgcy z dokumentacji projektowej zatqczonej do SWZ. Cena ofertowa
(oferty) musi wynika¢ wprost z kosztorysu/éw ofertowego/ych. Tak
wyliczone wartosci netto, podatek VAT i brutto dla zakresu minimalnego -
gwarantowanego oraz opcjonalnego nalezy wpisa¢ do oferty. Wymagany
przez zamawiajgcego sposob opracowania kosztorysu/ow ofertowego/ych
podany jest w zat. Nr 6 tj. w ,ZatoZzeniach wyjsciowych do kosztorysowania”.
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Kosztorysy ofertowe miaty z kolei zosta¢ przygotowane w oparciu o opracowane
przez Zamawiajgcego przedmiary robdt (o czym szczegotowo ponizej).

ROLA I ZNACZENIE KOSZTORYSOW OFERTOWYCH

Obrany przez Zamawiajacego charakter wynagrodzenia przektada sie w istotny
sposOb na znaczenie, jakie przypisac¢ nalezy zgdanym kosztorysom.

Jak wynika bowiem z ust. 13.3 SWZ (zawartosc¢ oferty) kosztorys ofertowy jest
elementem oferty:

~Oferta sktadana jest pod rygorem niewaznosci w formie elektronicznej
(zgodnie z art.781 KC lub w postaci elektronicznej opatrzona by¢ winna
podpisem zaufanym lub podpisem osobistym).

Wykonawca sktada oferte (wraz z zatgcznikami j.n,) na platformie
https://platformazakupowa.pl/pn/mzum.katowice

Oferta musi zawierac¢ nastepujace oswiadczenia i dokumenty:

1) wypetniony formularz ofertowy sporzadzony na podstawie wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZz,

2) Kosztorys ofertowy opracowany metodq kalkulacji uproszczonej w
Sposob podany w zat. Nr 6 na podstawie zatacznika Nr 11 do SWz, (...)".

Na uwage zastuguje, ze sposobowi wypetnienia kosztoryséw ofertowych
Zamawiajacy pos$wiecit odrebny zatacznik do SWZ - nr 6 (Zatozenia wyjsciowe do
kosztorysowania). W dokumencie tym przeczyta¢ mozna m.in., ze:

~Kosztorys/sy/ ofertowy/e/ muszg zawieraé caty zakres rzeczowy
poszczegdlnych robot zawartych w przedmiarze/ach/ bedacym/mi/
integralng czescig dokumentacji projektowej/ch/, ktdore otrzymali wszyscy
Wykonawcy wraz ze specyfikacja istotnych warunkdéw zamdwienia” (ust.
11.7);

LJezeli Wykonawca nie wyceni catego zakresu robdt z poszczegdlnych pozycji
przedmiaru(éw), o ktérym mowa w pkt. 1.7. i 1.9. lub wszystkich pozycji
kosztorysowych, zamawiajacy uzna, ze oferta nie dotyczy realizacji
catlego zadania, w zwigazku z czym z mocy art. 226. ust. 1 pkt.10
ustawy Pzp zostanie odrzucona” (ust. 11.10);

~Wykonawca nie moze samodzielnie zmieni¢ zakresu oraz ilosci
robot (ustug) ujetych w danej pozycji przedmiaru” (ust. 11.11).

Z powyzszego wyprowadzi¢c mozna wnioski istotne z perspektywy zarzutéw
odwotania. Po pierwsze - wykonawcy definitywnie zwigzani sa zakresem
zamoOwienia narzuconym przez Zamawiajacego w przedmiarze robét. Po
drugie - przedmiar roboét znalez¢ musi bezwzglednie odzwierciedlenie w
tresci kosztorysow ofertowych zlozonych wraz z oferta. Po trzecie -
wykonawcy nie sa uprawnieni do jakiejkolwiek ingerencji w tresé
przedmiarow roboét lub (stanowiacych ich konsekwencje) kosztorysow
ofertowych. Po czwarte - skutkiem takiej (niedopuszczalnej) ingerencji
bedzie odrzucenie oferty wykonawcy.

W tym zakresie dokumentacja jest jasna i nie budzi zadnych watpliwosci.
Zamawiajacy w sposdéb jednoznaczny okreslit niedopuszczalne z jego
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punktu widzenia dziatania wykonawcow (nie wprowadzajac w tym
zakresie jakichkolwiek ograniczen/ wylaczen/ wyjatkow), a takze skutki
braku przestrzegania takiego zakazu (odrzucenie oferty).

I1.3. WADLIWOSC W OFERCIE DIAG-MOST (NIEZGODNOSC Z WARUNKAMI ZAMOWIENIA ORAZ
BLAD W OBLICZENIU CENY)

14. Wykonawca DIAG-MOST ztozyt wraz z ofertqg wymagane przez Zamawiajgcego
kosztorysy (w rozbiciu na pie¢ plikow). W jednym z nich (kosztorys ofertowy dla
zadania ,Rozbiérka i budowa mostu w ciggu ul. Zelaznej nad rzekqa Rawg w
Katowicach”) DIAG-MOST usungt zawartos¢ kolumny ,ilo$¢” w zakresie jednej z
pozycji wymaganej przez Zamawiajgcego (w zakresie branzy elektrycznej):

Wywéz ziemi samochodami samowyltadowczymi z zatadowaniem | wytadowaniem gruntu |

44 D-01.03.02 .
kategorii: |

m3 80,00

15. Zaistniata sytuacja zrodzita koniecznos$¢ wtasciwego zakwalifikowania powyzszej
wadliwosci na gruncie regulacji Pzp oraz obostrzen wynikajacych z SWZ.

16. Bezsporne jest, ze wadliwos¢ ta nie moze zosta¢ pominieta, na co wskazuje
przywotana powyzej tres¢ i postanowienia wprowadzone przez samego
Zamawiajacego Takze dlatego, ze o ile jeszcze w przypadku kontraktéw, ktdre
bazujqa na wynagrodzeniu ryczattowym, ewentualne btedy w kosztorysach
ofertowych bywajg pomijane, to praktyka taka jest niedopuszczalna w przypadku
kontraktow obmiarowych. W tego typu kontraktach kosztorys znajduje bowiem
realne (a nie jedynie teoretyczne) przetozenie na wynagrodzenie, ktore otrzyma
dany wykonawca. Na marginesie podkreslenia wymaga, ze nawet w przypadku
zamowien, w ktorych wynagrodzenie ma charakter stricte ryczattowy odchodzi sie
od liberalnego podejscia do wadliwosci kosztorysowych. Nalezy bowiem uznaé, ze,
w mysl zasady racjonalnego prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, skoro zamawiajacy wymaga ztozenia danego dokumentu, to niezbedne
jest mu przypisanie okreslonej roli. Wyjatki przewidziane sq dla przypadkéw, w
ktérych zamawiajacy wprost w tresci dokumentacji postepowania wskaze, ze
wadliwosci kosztorysu nie bedga miaty zadnego znaczenia, a dokument ten ma
charakter jedynie pomocniczy. Np. w wyroku z dnia 24 listopada 2017 r.! Izba
stwierdza: ,Podkreslic bowiem nalezy, ze to zapisy SIWZ oraz umowy winny
determinowad znaczenie kosztorysu uproszczonego, nie zas subiektywne zatozenia
wykonawcy dgzgcego do uzupetnienia brakéow w swojej dokumentacji ofertowej.
Podkresli¢ nalezy, ze w przedmiotowej sprawie brak jest jakiegokolwiek
postanowienia w SIWZ o pomocniczym charakterze kosztorysu. Zamawiajgcy
wskazywat jedynie na pomocniczy charakter, ale przedmiaréw robdt, w oparciu o
ktére nalezato sporzgdzic¢ kosztorysy ofertowe”. W podobnym duchu wypowiada sie
Izba chociazby w wyroku z dnia 27 stycznia 2014 r.?, wskazujac na obowigzki
instytucji zamawiajacego w kontekscie badania ceny ofertowej (niezaleznie od tego
jaki ma ona charakter): ,Zastrzezenie wynagrodzenia ryczattowego nie zwalnia
zamawiajgcego z badania poprawnosci oferowanego Swiadczenia oraz ustalenia
niewadliwej kalkulacji ceny oferty. Sq to obowigzki ustawowe, od ktérych wykonania
zamawiajacy nie moze sie uchyli¢ w Zzaden sposob. Nie mozna zgadzaé sie z
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twierdzeniem, Zze pomocniczy charakter kosztorysu, wynika ipso iure z ryczattowego
charakteru wynagrodzenia. Kosztorys jest pomocg dla wykonawcdw w tym sensie,
ze umozliwia im objecie swoim Swiadczeniem catego przedmiotu zamowienia i
prawidfowe obliczenie ceny oferty. Stuzy tez rozproszeniu ewentualnych watpliwosci
zamawiajgcego, ktdére zrodzityby sie w toku badania i oceny ofert oraz umozliwia
poprawienie oferty zgodnie z obowigzkiem wynikajgcym z art. 87 ust. 2 p.z.p.
Zamawiajacy, ktory zada kosztorysu, w toku badania i oceny ofert, odnosi sie do
jego tresci bez koniecznosci zawierania odrebnej deklaracji w postanowieniach
specyfikacji”.

17. Zatem, a contrario, przypadki, w ktorych spetnione sg warunki: (i) mamy do
czynienia z wynagrodzeniem kosztorysowym, (ii) zamawiajacy nie pozostawia w
tresci dokumentacji postepowania watpliwosci co do znaczenia i roli kosztorysu,
traktowane muszg by¢ w sposdb zapewniajacy poszanowanie okolicznosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym wymagan nakreslonych
przez zamawiajgcego.

18. Wadliwosé, ktéra popetniona zostata przez DIAG-MOST oceniana musi by¢
przez pryzmat jednoznacznych i precyzyjnych w tym zakresie postanowien
SW2Z. Uwzgledniajac przywotane powyzej wymagania stwierdzi¢ nalezy, ze:

a) doszto do naruszenia wymogu z ust. 11.1 SWZ, tj. kosztorys zlozony przez
DIAG-MOST nie obejmuje catego zakresu rzeczowego wynikajacego z
przedmiaru, wszak przedmiar ten zawiera nastepujaca pozycje (prace), ktérg
bezwzglednie nalezato wycenié (a czego DIAG-MOST nie uczynit):

Wywdz ziemi samochodami samowytadowczymi z zatadowaniem i wytadowaniem
gruntu kategorii: Il 4 8[m3

‘44 ‘0-01_03.02 |

b) DIAG-MOST dopuscit sie naruszenia ust. 11.11 SWZ, gdyz, poprzez usuniecie
zawartosci wynikajacej z kolumny ,ilo$¢” analizowanego przedmiaru doszto do
samodzielnej (przeprowadzonej przez wykonawce) zmiany zakresu i
ilosci robét;

c) Zamawiajacy naruszyt rowniez ust. 11.10 SWZ, gdyz, wbrew temu
postanowieniu, pomimo braku wyceny przez DIAG-MOST catego zakresu
rob6t okreslonego w przedmiarze, zaniechat odrzucenia oferty tego
wykonawcy jako zawierajacej btad w obliczeniu ceny.

19. A zatem, uwzgledniajac sprzecznos$¢ czynnosci podjetych w Postepowaniu przez
Zamawiajacego z regulacjami SWZ, uznac nalezy, ze zarzut dotyczacy zaniechania
odrzucenia oferty DIAG-MOST z uwagi na jej niezgodnos$¢ z warunkami zamowienia
(SW2Z) oraz btad w obliczeniu ceny (o czym bardziej szczegdétowo ponizej) jest
uzasadniony. Zamawiajacy winien stosowac¢ sie do regut i zasad, ktére sam
ustanowit, bez wyjatku, o ile takiego wyjatku wprost nie sformutowat w tresci
dokumentacji.

I1.4. BRAK PODSTAW DO ZASTOSOWANIA PRZEPISOW O OMYLCE

20. Jak wynika z dokumentacji Postepowania, Zamawiajacy dokonat poprawienia
wadliwosci z oferty DIAG-MOST stosujac przepis, o ktérym mowa w art. 223 ust. 2
pkt 3 Pzp. W pismie z dnia 31 stycznia 2023 r. Zamawiajacy w nastepujacy sposob
uzasadnit przeprowadzong procedure:
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W pkt 44 ,kosztorysu ofertowego” - Wykonawca nie wypelnit rubryki dotyczacej ilosci
przedmiarowej. W zwigzku z powyiszym, zamawiajagcy zamierza dokonac poprawy omytki,
polegajacej na niezgodnosici oferty z dokumentami zamowienia i wpisa¢ w kosztorysie ofertowym
brakujaca ilos¢ oraz dokonaé stosownych przeliczer w nastgpujacy sposob:

w pkt 44 , Wywdz ziemi samochodami samowytadowczymi z zatadowaniem gruntu kategorii

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

I” -iloéé 4,8m3 x 80. Wartos¢: 384zt

W zwiazku z powyiszym wartos¢ za caty kosztorys wynosi razem: 3.087.159,29z1.

W tym miejscu Odwotujacy wskazuje, ze stanowisko Zamawiajacego jest
wadliwie nie tylko z uwagi na bledne (nieuzasadnione) zastosowanie
procedury z art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, ale i oparte na wadliwie
odtworzonych faktach. Ponadto - co wynika juz w powyzszego — zamawiajacy
na etapie oceny ofert w stosunku do konkretnego wykonawcy odstepuje od jasnych
i jednoznacznych postanowien specyfikacji (zmienia na obecnym etapie te
postanowienia).

Ot6z myli sie Zamawiajacy stwierdzajac, ze zaistniata wadliwosé polega na tym, ze
DIAG-MOST ,nie wypetnit rubryki dotyczacej ilosci przedmiarowej”. Rubryka ta
zostata wypetniona w opublikowanym przez Zamawiajacego przedmiarze i taka tez
pozostawata nieprzerwanie przez caty okres trwania Postepowania.

Obowiazkiem wykonawcow opracowujacych kalkulacje ofertowa nie byto
zatem wypelnianie rubryki zawierajacej ilosci (te zostaly bowiem
narzucone przez Zamawiajacego), lecz wypetnienie rubryki zawierajacej
cene jednostkowa oraz sume dla danej pozycji (iloczyn ilosci i ceny
jednostkowej).

To, z czym mamy do czynienia w Postepowaniu (wbrew twierdzeniu
Zamawiajacego) nie jest wiec zaniechaniem wypelnienia okreslonej pozycji,
lecz usunieciem zawartosci pozycji opracowanej przez Zamawiajacego.
Tymczasem z perspektywy obostrzen narzuconych przez Zamawiajacego w tresci
SWZ sytuacje te drastyczne roznig sie od siebie. Co wiecej — postepowania DIAG-
MOST jest doktadnie tym, czego zakazat Zamawiajacy w ust. 11.11 (zmiana
zakresu/ilosci robdt) oraz ust. 11.10 (brak wyceny petnego zakresu).

W tego typu przypadkach Zamawiajacy powinien zatem zdecydowaé sie na
automatyczne odrzucenie oferty jako niezgodnej z warunkami zamowienia oraz
zawierajacej btad w obliczeniu ceny.

DIAG-MOST zdecydowat sie bowiem na usuniecie iloéci prac narzuconych przez
Zamawiajacego w pozycji 44 przedmiaru (branza elektryczna). Nie sposéb uznag,
ze niezgodnos$c¢ ta moze zosta¢ uznana za (niezamierzong) omylke.

Decydujac sie na wycene oferty z pominieciem okreslonej pozycji przedmiarowej
wykonawca DIAG-MOST opart swoja wycene na odmiennym od
okreslonego w tresci dokumentacji Postepowania stanie (zakresie)
faktycznym. Tego typu przypadki kwalifikowane sa w jednolitym orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej jako btedy w obliczeniu ceny. Wystarczy przywotac
nastepujace orzeczenia:
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a) ,Z btedem w obliczeniu ceny lub kosztu, o ktérym stanowi art. 226 ust. 1 pkt 10
p.z.p., mamy do czynienia woéwczas, gdy doszto do btedu co do prawidtowego
ustalenia stanu faktycznego™?;

b) ,Odmiennos¢ sposobu obliczenia ceny przez wykonawce skutkowataby tym, iz
cena oferty bytaby inna, gdyby wykonawca Scisle zastosowat sie do sposobu
obliczenia ceny wskazanego w specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia. Z
btedem w obliczeniu ceny bedziemy mieé zatem do czynienia w sytuacji
przyjecia przez wykonawce niewfasciwych danych, wynikajacy przyktadowo z
nieprawidfowego ustalenia stanu faktycznego”

c) ,Postuzenie sie przez wykonawce choéby tylko jednym nieprawidfowo
okreslonym elementem kalkulacji ceny przektada sie na wystapienie
btedu w obliczeniu ceny i to bez wzgledu na skale czy matematyczny
wymiar stwierdzonego uchybienia™.

Stanowisko Zamawiajacego jest niezrozumiate tym bardziej, jesli wzig¢ pod uwage,
ze w tresci SWZ (ust. 11.10 i 11 zat. 6 do SWZ) wskazuje On wprost, ze ,jezeli
Wykonawca nie wyceni catego zakresu robdt z poszczegdlnych pozycji
przedmiaru(éw), o ktérym mowa w pkt. 1.7. i 1.9. lub wszystkich pozycji
kosztorysowych, zamawiajacy uzna, ze oferta nie dotyczy realizacji catego zadania,
w zwigzku z czym z mocy art. 226. ust. 1 pkt.10 ustawy Pzp zostanie odrzucona.
Wykonawca nie moze samodzielnie zmienic¢ zakresu oraz iloSci robot (ustug) ujetych
w danej pozycji przedmiaru”.

Gdyby zatem Zamawiajacy zastosowata sie do obostrzen, ktorych sam jest
autorem, nie mielibyémy do czynienia z zaistniatg wadliwoscia.

W ocenie Odwotujgcego nieuprawnione jest dziatanie Zamawiajacego, ktory na
obecnym etapie, odwotujac sie do instytucji omyiki, prébuje zniweczy¢ tresc
postanowien, ktére sam sformufowat. Robi tak na potrzeby konkretnego
wykonawcy, nie zwazajac na fakt, iz jest zwigzany trescig specyfikacji.

Niezaleznie od powyzszego (tj. nawet w przypadku, w ktérym w SWZ nie znalaztyby
sie postanowienia jednoznacznie odnoszace sie do skutkow wadliwosci, jaka ma
miejsce w ofercie DIAG-MOST) Odwotujacy nie zgadza sie , ze w zaistniatej sytuacji
mozemy w ogdle moéwi¢ o omytce w rozumieniu tego przepisu.

Zamawiajacy zdaje sie bowiem nie dostrzegaé¢, ze dyspozycja przywotanego
przepisu wskazuje na dopuszczalnos$¢ ingerencji w tres¢ oferty (w przypadku
poprawiania omytek dochodzi wtasnie do takiej sytuacji) jedynie w przypadku, gdy
zaistniata nieprawidtowos$¢ ma charakter omytki, a nie btedu.

Jakkolwiek przepisy Pzp nie definiujg pojecia omytka, to zdaje sie nie budzi¢
watpliwosci, ze mozliwe jest bezsporne ustalenie, iz cecha kazdej omyiki jest to,
Zze powinna ona by¢ skutkiem niezamierzonego dziatania. Warto przy tym
podkresli¢, ze ustawodawca rozrdéznia pojecie btedu od omyitki. Poprawie ulegajq
jedynie omyiki, jako zdarzenia niezamierzone. Potwierdza to w swoim orzecznictwie
Krajowa Izba Odwotawcza: ,Pierwszym warunkiem umoZzliwiajgcym dokonanie

[< T, R N ]

Na marginesie - Odwotujacy informowat o tym fakcie pismem z dnia 3 lutego 2023 r.
Wyrok z dnia 24 stycznia 2022 r., sygn. KIO 34/22

Wyrok z dnia 29 czerwca 2021 r., sygn. KIO 1268/21

Wyrok z dnia 26 marca 2021 r., sygn. KIO 559/21
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poprawy jest zatem stwierdzenie, ze niezgodnosS¢ oferty z wymaganiami
zamawiajgcego nastgpita w sposdéb niezamierzony przez wykonawce.”

Tymczasem w przypadku oferty DIAG-MOST mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej
(co wymaga ponownego podkreslenia) doszto do usuniecia zawartosci pozycji
kosztorysu. W opinii Odwotujgcego wydaje sie by¢ oczywiste, ze nie dochodzi tu do
omyiki. Gdyby rzeczywiscie byto tak, jak zdaje sie sugerowa¢ Zamawiajacy, a wiec
wykonawcy mieliby wypetni¢ wszelkie pozycje kosztorysu, mozna by ewentualnie
rozwazac zastosowanie przepisu o omyitce (przy czym oczywiscie kwestig odrebng
jest czy jego zastosowanie nie przybratoby formy niedopuszczalnych negocjaciji).
Skoro jednak wykonawcy wypetni¢ mieli jedynie wartos$¢ ceny jednostkowej i catej
pozycji, to usuniecie zawartosci w zakresie ilosci danej pozycji nie moze byc¢
traktowane jako omytka. O ile bowiem w pierwszym przypadku powodem
rzeczywiscie moze by¢ ,omytkowe” niewypetnienia danej pozycji, tak w drugim nie
moze by¢ juz mowy o omyice, ale usuniecie (aktywne dziatanie) nalezy to
traktowac jako zamierzone dziatanie wykonawcy. To z kolei wyklucza mozliwos¢
zastosowania przepisu o omyice. Potwierdza to w swoim orzecznictwie Izba: ,W
sytuacji nieujecia przez wykonawce okreslonego, istotnego elementu przedmiotu
zamowienia nie moze ono zosta¢ poprawione w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, gdyz bytoby to catkowicie niezgodne z podstawowymi zasadami postepowarn
wyrazonymi w art. 7 ust. 1 wskazanej ustawy”.

Za taka klasyfikacjg wadliwosci majacej miejsce w ofercie DIAG-MOST przemawia
rowniez to, ze wadliwos¢ ta dotyczy ceny ofertowej. Odwotujacy zdaje sobie
oczywiscie sprawe, ze rowniez omytki w zakresie ceny (kalkulacji) ofertowej
podlegajg sanowaniu na gruncie art. 223 ust. 2 Pzp, ale nie nalezy zapomina¢, ze
moéwimy tu o tzw. innej omytce, a nie o omytce rachunkowej. Ta druga musi mieé
charakter oczywisty, co oznacza, ze zastosowanie art. 223 ust. 2 pkt 2 Pzp nie rodzi
ryzyka manipulacji cenowych. Z odmienng sytuacja mamy do czynienia w
przypadku innych omytek. Otéz regulacja art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp teoretycznie
wymaga jedynie, aby zaistniate poprawienie omyitki nie prowadzito do istotnej
zmiany w tresci oferty.

Przenoszac to na przypadki zastosowania art. 223 ust. 2 Pzp moze dojs$¢ do sytuacii,
w ktérej wprowadzona modyfikacja skutkowac¢ bedzie zmiang w rankingu ofert, co,
jesli przyczyng jest zastosowanie przepisu o tzw. innej omyice (w ktérym to
przypadku omytka nie musi mie¢ oczywistego charakteru), jest wyjatkowo
niebezpieczne w kontekscie zasady rdéwnego traktowania wykonawcow i
konkurencyjnosci.

Dlatego tez przepis ten powinien by¢ stosowany z nadzwyczajng ostroznoscig i,
kazdorazowo, przy uwzglednieniu obostrzen narzuconych przez
zamawiajacego w postepowaniu.

Dla oceny dopuszczalnosci (czy tez okreslania istotnosci omytki) nie nalezy sie w
tego typu przypadkach kierowac jedynie kryterium wartosci zmiany. Nawet bowiem
w przypadku omytek o drobnej wartosci, moze doj$¢ do zaktdcenia
konkurencyjnosci. Co wiecej — mozna sobie wrecz wyobrazi¢ sytuacje, w
ktorej wykonawca s$wiadomie usunie szereg zawartosci z rubryki

Wyrok z dnia 24 lutego 2021 r., sygn. KIO 352/21
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kosztorysu obejmujacej ilos¢. Jesli mimo ich poprawienia nadal bedzie na
pierwszym miejscu, oczywiscie zgodzi sie na zastosowanie przepisu o
omylce. Jesli ich poprawienie skutkowac bedzie spadkiem z pierwszego miejsca,
nie wyrazi zgody, jego oferta zostanie odrzucona, a wykonawca taki argumentowat
bedzie w postepowaniu odwotawczym, ze wszelkie koszty zostaty ujete w innych
pozycjach kosztorysowych (wszak Zamawiajqcy takie praktyki wprost nie zabronit).

39. Odwotujacy stoi na stanowisku, ze Zamawiajacy nie powinien akceptowac tego typu
praktyk, szczegdlnie biorgc pod uwage tres¢ SWZ, ktérej jest autorem, a ktorej
jasno i jednoznacznie okreslit skutki zaistniatej w tej sprawie sytuacji.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci odwotanie jest uzasadnione.

Signed by /
Podpisano przez:

Wojciech Merkwa
Date / Data:

2023-02-14
19:18

Wojciech Merkwa
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