sygn. akt: KIO 2898/24
WYROK
Warszawa, dnia 10 wrzes$nia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata
Czionkowie:  Beata Konik
Aleksandra Kot
Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 12 sierpnia 2024 r. przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia w skiadzie: 1) Gap
Insaat Yatirim Ve Dis Ticaret S.A z siedzibg w Stambule, ul. BiylUkdere Caddesi 163, Esentepe-Sisli Istambut, 2) Fabe
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Cybernetyki 19B; 02-677 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku, ul. Zamknieta 18; 80-955 Gdansk,
przy udziale uczestnikéw po stronie zamawiajgcego:
1) Budimex S.A,, ul. Siedmiogrodzka 9; 01-204 Warszawa,
2) NDIS.A,, ul. Powstancow Warszawy 19; 81-718 Sopot,
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w sktadzie:
1) Gap Insaat Yatirim Ve Dis Ticaret S.A z siedzibg w Stambule, ul. Bliyikdere Caddesi 163, Esentepe-Sisli
Istambut, 2) Fabe Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia w sktadzie: 1) Gap Insaat Yatirim Ve Dis Ticaret

S.A z siedzibg w Stambule, ul. Bllytkdere Caddesi 163, Esentepe-Sisli Istambut, 2) Fabe Polska sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwofania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczacy: .......ccooveviiiiiiiiinns
Czionkowie: .....cocviiiiiiiiiii,
sygn. akt: KIO 2898/24

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku - prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, pn. ,Rozbudowa Nabrzeza Weglowego w Porcie Gdansk”.

12 sierpnia 2024 roku, wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia w sktadzie: 1) Gap Insaat Yatirim Ve
Dis Ticaret S.A z siedzibg w Stambule, 2) Fabe Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujgcy” lub
~konsorcjum GAP”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego polegajace na:

1) nieprawidiowej ocenie przez zamawiajgcego oferty zlozonej przez Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie
(,Budimex”) pomimo, iz wykonawca ten ztozyt oferte z ceng razgco nisks;

2) nieprawidtowej ocenie przez zamawiajgcego wyjasnien ceny razgco niskiej przedstawionych w stosunku do
swojej oferty przez Budimex;

3) nieprawidtowej ocenie przez zamawiajgcego oferty ztozonej przez NDI S.A. z siedzibg w Sopocie (,NDI”),
pomimo tego, iz wykonawca ten ztozyt oferte z ceng razgco niskg oraz nieprawidtowym poprawieniu przez
zamawiajgcego omyiki zawartej w ofercie ztozonej przez NDI;

4) nieprawidtowej ocenie przez zamawiajgcego wyjasnien ceny razaco niskiej przedstawionych w stosunku do
oferty zlozonej przez NDI;



5) zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Budimex;
6) zaniechaniu odrzucenia oferty ziozonej przez NDI;
7) wyborze oferty ztozonej przez Budimex jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu;

8) w nastepstwie czynnosci wskazanych w pkt (1) - (VII) powyzej zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;j;

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 224 ust. 6 PZP w zw. z art. 224 ust. 5 PZP, poprzez zaniechanie jego zastosowania w sytuacji, w ktorej
Budimex nie ztozyt wyjadnien w sprawie razgco niskiej ceny

w zakresie okre$lonym przez zamawiajgcego w wezwaniu do wyjasnien razgco niskiej ceny oraz art. 224 ust. 6 PZP,
poprzez nieprawidtowe jego zastosowanie i uznanie, ze wyjasnienia (wraz ze zatgczonymi dowodami) w sprawie ceny
razgco niskiej ztozone przez Budimex sg wystarczajgce do uchylenia domniemania wynikajacego z art. 224 ust. 5 PZP.
tj. potwierdzajg, ze oferta ztozona przez Budimex nie zawiera ceny razgco niskiej;

2. art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP, poprzez zaniechanie jego zastosowania i uznanie, ze oferta ztozona przez Budimex
nie zawiera ceny razgco niskiej;

3. art. 223 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 223 ust. 1 PZP, poprzez niewtasciwe jego zastosowanie i uznanie, ze wadliwe

wypetnienie przez NDI Formularza Cenowego stanowigcego zatacznik nr 1 do Formularza Oferty stanowi inng

omytke polegajacg na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgcy istotnej zmiany w tresci
oferty

i dokonanie przez zamawiajgcego poprawienia tej omyiki, co nastgpito w nastepstwie niedopuszczalnych negocjaciji
tresci oferty oraz art. 223 ust. 2 pkt 2 PZP, poprzez zaniechanie jego zastosowania;

4. art. 224 ust. 6 PZP w zw. z art. 224 ust. 5 PZP, poprzez zaniechanie jego zastosowania w sytuaciji, w ktérej
NDI nie ztozyt wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny w zakresie okreslonym przez zamawiajgcego w wezwaniu
do wyjasnien razgco niskiej ceny oraz art. 224 ust. 6 PZP, poprzez nieprawidtowe jego zastosowanie i uznanie, ze
wyjasnienia (wraz ze zatgczonymi dowodami) w sprawie ceny razgco niskiej ztozone przez NDI sg wystarczajgce
do uchylenia domniemania wynikajgcego z art. 224 ust. 5 PZP, tj. potwierdzaja, ze oferta zlozona przez Budimex
nie zawiera ceny razgco niskiej;

5. art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP, poprzez zaniechanie jego zastosowania i uznanie, ze oferta ztozona przez NDI nie
zawiera ceny razgco niskiej.

Odwolujgcy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty ztozonej przez Budimex jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu;

3) nakazanie zamawiajgcemu ponownego dokonania oceny oferty ztozonej przez Budimex, a w jej nastepstwie —
nakazanie odrzucenia oferty ztozonej przez Budimex;

4) nakazanie zamawiajgcemu ponownego dokonania oceny oferty ztozonej przez NDI, a w jej nastepstwie —
nakazanie odrzucenia oferty ztozonej przez NDI;

5) nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum GAP jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu;

6) przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw wskazanych w uzasadnieniu niniejszego pisma procesowego na
okolicznosci tam wskazane oraz dokumentow, ktore zostang ziozone na rozprawie w celu wykazania faktow
wskazanych w sformutowanych wéwczas tezach dowodowych,

7) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego zgodnie ze
spisem kosztow, ktéry zostanie przedstawiony na rozprawie przed (,KIO”).

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt oferte, ktéra zostata sklasyfikowana na
trzecim miejscu w Swietle kryteriow oceny ofert. Wadliwos$¢ podjetych przez zamawiajgcego czynnosci wskazanych w
petitum odwotania, uniemozliwia odwotujgcemu uzyskanie zamowienia, skutkujgc poniesieniem przez odwotujgcego
uszczerbku, polegajacego na nieudzieleniu mu zaméwienia. Okolicznosci wskazane w zdaniu poprzednim skutkujg
zatem wyrzgdzeniem odwotujgcemu szkody polegajgcej na nieuzyskaniu spodziewanego zysku.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotanie wskazat, co nastepuje.

1. zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 pzp w zw. z art. 224 ust. 5 pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w



sytuacii, w ktorej Budimex nie ztozyt wyjasnien w sprawie razaco niskiej ceny w zakresie okreSlonym przez
zamawiajgcego w wezwaniu do wyjasnien razgco niskiej ceny oraz naruszenia art. 224 ust. 6 pzp poprzez
nieprawidtowe jego zastosowanie i uznanie, ze wyjasnienia (wraz ze zatgczonymi dowodami) w sprawie ceny
razgco niskiej ztozone przez Budimex sg wystarczajgce do uchylenia domniemania wynikajgcego z art. 224 ust. 5
pzp. {j. potwierdzajg, ze oferta ztozona przez Budimex nie zawiera ceny razgco niskiej.

Naruszenie przez zamawiajgcego postanowieh art. 224 ust. 6 PZP nastgpito w dwoch niezaleznych aspektach:

- uznania przez zamawiajgcego za wystarczajgco szczegdlowe wyjasnien ceny razgco niskiej udzielonych przez
Budimex pomimo tego, iz Budimex nie odniést sie do wszystkich elementdéw objetych wezwaniem zamawiajgcego
z 24 kwietnia 2024 r., a poza tym wyjasnienia te w swoim zakresie w istocie sg lakoniczne i powierzchowne
(naruszenie art. 224 ust. 6 PZP zw. z art. 224 ust. 5 PZP);

i zarazem

- przyjecia przez zamawiajgcego, iz Budimex obalit domniemanie wynikajace z art. 224 ust. 5 PZP pomimo tego,
iz na podstawie samych wyjasnien ceny razgco niskiej i zatgczonych do nich dowodéw ztozonych przez Budimex
wynika, Ze cena zaoferowana przez tego wykonawce jest ceng niepokrywajgcg kosztéw realizacji przedmiotu
zamowienia w poszczegolnych pozycjach Formularza Cenowego (naruszenie art. 224 ust. 6 PZP w czesci, w
ktérej jest mowa o odrzuceniu oferty z razgco niskg ceng).

Analiza ztozonych przez Budimex wyjasnien ceny razgco niskiej wskazuje, ze sg to wyjasnienia niewyczerpujace,
niekonkretne i w istocie pozbawione argumentacji dotyczgcej rzeczywistego wptywu powotywanych przez Budimex
okolicznosci na mozliwo$¢ uzyskania przez tego wykonawce korzystnej ceny. Budimex w przedtozonych wyjasnieniach
powotuje sie na okolicznosci o charakterze generalnym, nie wykazujgc przy tym ich konkretnego wptywu na kalkulacje
cen przyjetych w Formularzu Cenowym. Jednoczes$nie nie mozna uzna¢ za nalezyte wyjasnienie ceny razgco niskiej
takiego ich sposobu, ktéry w istocie ogranicza sie do powotania sie przez tego wykonawce na oferty firm
podwykonawczych.

Ponadto w przypadku wielu pozycji z Formularza Cenowego ztozonego przez Budimex, wyjasnienia ztozone wyjasnienia
ceny razgco niskiej w zaden sposéb nie potwierdzajg mozliwosci uzyskania cen korzystniejszych, a zaoferowana w tych
pozycjach cena jest razgco zanizona w stosunku do realiéw rynkowych.

Ogolnikowy charakter wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny ztozonych przez Budimex. Brak wykazania wptywu
przywotywanych okolicznosci na cene oferty.

W wezwaniu z 24 kwietnia 2024 r. zamawiajgcy wskazat, ze ,(...) oczekuje, ze wyjasnienia, w tym wyliczenie ceny, a
takze dowody potwierdzajgce dostepnosc¢ dla wykonawcy okoliczno$ci, na ktore sie powotuje, bedg adekwatne do
specyfiki przedmiotowego zamowienia oraz $cisle powigzane z informacjami o planowanych przez Wykonawce
zasobach i rozwigzaniach technicznych oraz organizacyjnych niezbednych do jego wykonania”. Stosownie do oczekiwan
zamawiajgcego zaprezentowanie zatozen, jakie wykonawca powinien byt przyjg¢ do wyjasnieth powinno odnosi¢ sie
zatem do catej ceny ofertowej, przy czym zatozenia te powinny w sposéb konkretny, ,adekwatny dla specyfiki
przedmiotowego zamowienia” potwierdzac wyliczenie ceny. Wyjasnienia powinny zosta¢ tez powigzane z informacjami
o planowanych przez wykonawce zasobach i rozwigzaniach technicznych oraz organizacyjnych niezbednych do jego
wykonania.

Budimex, w swoich wyjasnieniach z 10 maja 2024 r. nie wykonat powyzszych obowigzkdw i nie przedstawit ww. zatozen
w tym zakresie ograniczajgc sie do bardzo ogdlnikowych twierdzeh w sprawie swojej sytuacji rynkowej. Zaprezentowanie
zatozen do okreslenia ceny w taki wiasnie sposob trudno uznac¢ za zgodny z wezwaniem w sprawie ceny razaco niskiej
wystosowanym przez zamawiajgcego, poniewaz, wbrew oczekiwaniu zamawiajgcego, Budimex nie podat w jaki sposob
przywotywane okoliczno$ci wptynety na ustalenie cen.

Jak podkresla to judykatura KIO, podanie przez wykonawcow okolicznosci faktycznych wplywajgcych na okre$lenie przez
nich wysokosci ceny nie moze sprowadzac sie tylko do ich przywotania, ale musi pozwala¢ na zweryfikowanie (w
sposob mierzalny kwotowo), w jaki spos6b dana okoliczno$é, na ktérg powotuje sie wykonawca pozwolito mu w
warunkach danego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego obnizy¢ jego cene.

Tymczasem w wyjadnieniach Budimex z 10 maja 2024 r. de facto nie podano zadnych zatozen, w oparciu, o ktére
wykonawca ten skalkulowat cene swojej oferty ztozonej w postepowaniu. Jedyna cze$¢ tych wyjasnien, kiéra moze by¢
traktowana jako opis przyjetych zatozen kalkulacyjnych znajduje sie w ogdélnej czesci pisma obejmujgcego wyjasnienia.
We fragmencie tym Budimex ograniczyt sie, jednakze wytgcznie do bardzo ogoinikowych twierdzen na temat swojej
pozyciji rynkowej i posiadanego doswiadczenia, takich jak:

(1) fakt, ze Budimex jest jedng z najwiekszych spotek budowlanych w Polsce, notowany na GPW od 1995r., a
zatem jest wykonawcg do$wiadczonym w realizacji podobnych inwestycji, w tym takze inwestycji zwigzanej z
przebudowg Nabrzeza Dworzec Drzewny realizowanej

w latach poprzednich w bliskim sgsiedztwie Nabrzeza Weglowego. Powyzsze w ocenie Budimex pozwolito na
opracowanie najbardziej optymalnego rozwigzania $wiadczenia ustug w ramach projektu oraz metody budowy z
zachowaniem projektowanych postanowien umownych.

W kontek$cie powyzszego w ocenie odwotujgcego istotne jest, ze inwestycje zwigzang z przebudowg Nabrzeza



Dworzec Drzewny Budimex zrealizowat w oparciu o projekt zamienny przedtozony zamawiajacemu, catkowicie
odmienny od projektu wykonanego przez zamawiajgcego. Realizacja wspomnianej inwestycji opartej w catosci o projekt
zamienny nie moze w zaden sposob stuzy¢ za argument poswiadczajgcy mozliwos¢ nalezytej realizacji kolejnej
inwestycji, a takze realno$ci zaproponowanej przez wykonawce ceny.

Dokonania kalkulacji ceny ofertowej w oparciu o wyliczenia wtasne jak i wyliczenia podwykonawcow.

Fakt, ze Budimex przyjat zatozenie zarzgdzania procesem budowy petgajgce na zapewnieniu skutecznego planowania,
koordynacji i monitorowania procesow produkcyjnych, w tym prac wykonywanych przez podwykonawcow w celu
osiggniecia zamierzonego celu, a w przypadku postepowania — zarzgdzania procesem produkciji obejmuje zastosowania
technik i narzedzi, takich jak planowanie i przygotowanie projektu, analiza ryzyka, harmonogramowanie, zarzadzenie
kosztami i jako$cig, a takze ocene wydajnosci i kontrole postepu w realizacji projektu,

- argument, ze dzieki realizacji wielu projektow hydrotechnicznych Budimex posiada baze wyspecjalizowanych
dostawcéw i wykonawcow poszczegdlnych robét specjalistycznych, z ktérymi jest w stanie zawrze¢ umowy na
korzystniejszych warunkach niz konkurencja — m. in. z uwagi na ,owocng” wspétprace przy wielu innych
inwestycjach oraz juz zawarte na umowy na dostawy i Swiadczenie ustug —w tym zakresie wykonawca nie
zatgczyt nawet do ztozonych wyjasnien dowodoéw potwierdzajgcych przywotane okolicznosci,

- okoliczno$¢, ze Budimex realizuje obecnie szereg inwestyciji, ktore pozwalajg na pozyskanie optymalnych
zasobow sprzetowych i materiatowych w celu realizacji zadania objetego postepowaniem — jak Terminal 3 Baltic
Hub w Porcie Gdansk oraz dysponuje sprzetem, w tym specjalistycznym wiasnym sprzetem ptywajacym,
zwolnionym z ukonczonej z koncem roku 2023 budowy czesci 2 drogi wodnej taczacej Zatoke Gdanskg z Zalewem
Wislanym — w tym zakresie wykonawca nie zatgczyt nawet do ztozonych wyjasnien dowodéw potwierdzajgcych
przywotane okolicznosci,

- okolicznos¢, ze ceny, jakie w ramach poszczegdlnych pozyciji kosztorysu zaoferowat Budimex w
przedmiotowym postepowaniu, wynikajg z bogatego doswiadczenia Budimex i sg wynikiem praktyki w realizacji
zamowien oraz dlugoletnich relacji handlowych z podwykonawcami.

Zaprezentowany przez Budimex zestaw okoliczno$ci faktycznych nie jest w zadnym stopniu unikalny i wiasciwy tylko dla
tego podmiotu. W postepowaniu wzieli udziat wykonawcy o co najmniej podobnym lub nawet wiekszym doswiadczeniu,
ktérzy pomimo tego zaoferowali ceny znaczgco wyzsze niz Budimex.

Takze kwestia portfolio aktualnie realizowanych kontraktéw nie daje wykonawcy przewagi konkurencyjnej, gdyz inni
wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, pomimo wiekszego pakietu realizowanych kontraktéw, ztozyli oferty istotnie
wyzsze cenowo niz Budimex.

Wreszcie diugoletnie relacje z podwykonawcami, na ktére powotuje sie Budimex nie sg okolicznoscig unikalng, wtasciwg
tylko dla tego podmiotu. Wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu wspotpracujg od wielu lat z zaufanymi
podwykonawcami, a zatem kazdy z wykonawcdw moze pochwali¢ sie atrakcyjnymi warunkami wspédtpracy z
podwykonawcami, czy tez sprawdzong i niezawodng bazg dostawcow.

Jednocze$nie odnotowac trzeba, ze jakkolwiek Budimex w zfozonych wyjadnieniach powoluje sie na szereg okoliczno$ci
faktycznych takich jak rownolegta realizacja szeregu inwestycji, posiadane zasoby sprzetowe i kadrowe, tak jednak w tym
zakresie nie przedstawia zamawiajgcemu zadnych miarodajnych dowoddéw wykazujgcych podnoszone twierdzenia.

Przede wszystkim jednak, nawet gdyby hipotetycznie wszystkie lub ktorakolwiek z okolicznosci powotywanych przez
Budimex jako zatozenia do kalkulacji ceny mialy jakies znaczenie dla poziomu ceny (cen) przyjetego przez tego
wykonawce, to w zadnym fragmencie wyjasnien Budimex z 10 maja 2024 r. nie zostato to zaprezentowane
zamawiajgcemu.

Podkreslic przy tym nalezy, ze w wezwaniu do wyjasnienia ceny razgco niskiej

zamawiajacy jednoznacznie sformutowat wymog Scistego powigzania z informacjami o planowanych przez wykonawce
zasobach i rozwigzaniach technicznych oraz

organizacyjnych niezbednych do jego wykonania z wycena. Budimex zostat zatem poinformowany o koniecznosci
opisania wptywu danej okolicznosci faktycznej na sposéb skalkulowania ceny oferty. Winien zatem szczeg6towo
wyjasnic jaki poziom kosztéw zaoszczedza dzigki okoliczno$ciom, na ktére sie powotuje. Tymczasem Budimex w ogole
nie zaprezentowat wplywu (rozumianego kwotowo) okolicznosci, na ktore sie powotuje na kwote wyceny swojej oferty, co
catkowicie uszto uwadze zamawiajgcego przy ocenie wyjasnien ceny razgco niskie;.

Brak ztozenia wyjasnien w przedmiocie oczekiwanych wyjasnien i w stopniu szczeg6towosci narzuconym przez
zamawiajgcego.

Wezwanie zamawiajgcego z 24 kwietnia 2024 r. w sprawie wyjasnienia ceny razaco niskiej skierowane do Budimex
zawierato szczegotowe wytyczne co do przedmiotu i stopnia szczegdtowosci wyjasnien. W pismie tym Zamawiajgcy
wskazal, ze (...) oczekuje, ze wyjasnienia, w tym wyliczenie ceny, a takze dowody potwierdzajgce dostepnos¢ dla
wykonawcy okolicznosci, na ktére sie powotuje, bedg adekwatne do specyfiki przedmiotowego zamédwienia oraz $cisle
powigzane z informacjami o planowanych przez wykonawce zasobach i rozwigzaniach technicznych oraz
organizacyjnych niezbednych do jego wykonania.



Dowdd: wezwanie z 24 kwietnia 2024 r. do wyjasnienia ceny razgco niskiej wystosowane do Budimex (zatgcznik do
odwotania).

Podstawowym wymogiem przedmiotowego wezwania byto przedstawienie informacji o planowanych przez wykonawce
zasobach i rozwigzaniach technicznych oraz organizacyjnych niezbednych do jego wykonania. Innymi stowy
zamawiajacy w sposob oczywisty i w petni uzasadniony oczekiwat wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej w stosunku
do faktycznie przyjetych przez wykonawce zatozen co do sposobu realizacji przedmiotu zaméwienia. Taki sposéb
rozumienia wezwania do wyjasnien ceny razaco niskiej jest oczywisty w Swietle ratio legis art. 224 PZP, gdyz wyjasnienie
ceny objetej ustawowym domniemaniem ceny razgco niskiej nie powinno mie¢ charakteru fikcyjnego tylko winno
precyzyjnie prezentowac faktyczne zatozenia realizacyjne rzutujgce na koszty realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy winien
wiedzie¢, jak planuje zrealizowaé zaméwienie wykonawca, jak skalkulowat cene oferty dla tak zamierzonego sposobu
wykonania przedmiotu zamowienia.

W przypadku zasadniczej grupy robét, tj. hydrotechnicznych (wycenionych przez na kwote 83 655 396,13 zt netto przy
kwocie 103 397 838,00 zt catej oferty) Budimex informuje zamawiajgcego w swoich wyjasnieniach z 10 maja 2024 r. (...).

Budimex nie udzielit zatem wyjasnien co do faktycznie zatozonego i wycenionego w ofercie sposobu realizacji
przedmiotu zamowienia, lecz zaprezentowat wariant wyjasnien, ktory jego zdaniem jest fatwiejszy do prezentacji.
Jednoczes$nie w wyjasnieniach dot. robét hydrotechnicznych Budimex sam potwierdza, ze nie bedzie catego zakresu
rzeczowego tych prac zleca¢ podwykonawcom, a cze$¢ prac wykona w sitach wtasnych. Pomimo tego wyjasnia cene
swojej oferty w oparciu o kontrfaktyczne zatozenie wykonania cato$ci robot hydrotechnicznych przy pomocy
podwykonawcéw (sic.!) catkowicie pomijajac obowigzek zaprezentowania wyceny dla tej czesci robot
hydrotechnicznych, ktérg chce wykona¢ w sitach wiasnych.

Tak ztozone wyjasnienia ceny razgco niskiej ab initio nie majg dla zamawiajgcego jakiejkolwiek wartosci dowodowej z
punktu widzenia art. 224 ust. 3 PZP oraz art. 224 ust. 5 PZP, w szczegdlnosci nie sposob uzna¢ ich za wyjasnienia
obalajgce ustawowe domniemanie ceny razgco niskiej. Opisujg bowiem sposaob realizacji zamaowienia (w tym przypadku

w zakresie kluczowych robét — robdt hydrotechnicznych), ktory wedle oswiadczenia woli samego Budimex w ogole nie
bedzie mie¢ miejsca. W zwigzku z powyzszym wyjasnienia te jako bezprzedmiotowe nie powinny by¢ brane pod uwage,
a zaistniaty stan faktyczny winien by¢ traktowany jak przypadek nieudzielenia wyjasnien ze wszystkimi skutkami
wynikajgcymi z art. 224 ust. 6 PZP.

Niezaleznie od opisanej powyzej wady wyjasnien Budimex, odwotujgcy zwraca uwage, ze w wezwaniu z 24 kwietnia
2024 r. zamawiajacy okreslit, ze wykonawca, zgodnie z art. 224 ust. 4 w zwigzku z art. 224 ust. 3 Ustawy PZP, ma
obowigzek przedstawi¢ wyjasnienia razaco niskiej ceny w zakresie dotyczgcym: 1) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi
kosztéw pracy, ktérych warto$¢é przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepis6w odrebnych wiasciwych dla spraw, z
ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie, 2) zgodno$ci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia
spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie.

Wyjasnienia ztozone przez Budimex w tym zakresie sg niezwykle ogdlnikowe i nie pozwalajg na jakiekolwiek
zweryfikowane werbalnych deklaraciji Budimex dotyczgcych przestrzegania przepiséw o ptacy minimalnej oraz o
zabezpieczeniu spotecznym. Dodatkowo o$wiadczenie to zostato ograniczone tylko do przestrzegania przepiséw o ptacy
minimalnej oraz o zabezpieczeniu spolecznym przez samego wykonawce (Budimex) natomiast pré6zno szuka¢ w
wyjasnieniach ceny razgco niskiej ztozonych przez Budimex jakichkolwiek informacji co do przestrzegania ww.
przepisow prawa przez podwykonawcoéw pomimo tego, ze cata cena oferty Budimex jest wyjasniana przez tego
wykonawce za pomocg cen z uzyskanych ofert podwykonawcow.

Oswiadczenie to jest, jednakze catkowicie niemozliwe do zweryfikowania, gdyz Budimex najprawdopodobniej z petnym
rozmystem zaniechat zaprezentowania kosztéw robocizny. Jak zostato to juz opisane powyzej Budimex wskazat, ze
Rozbicie na etapie wyjasnieh poszczegdinych cen na wykonanie przez podwykonawcow i w sitach wtasnych z
wykazaniem kosztoéw R, M, S (robocizny, materiatow, sprzetu) sprawitoby, iz obraz wyjasnien statby sie nieczytelny i
zagmatwany, dlatego mimo, iz organizacyjnie wykonawca nie zamierza catosci zadania powierza¢ podwykonawcom, to
w taki sposo6b zostang

przedstawione wyjasnienia poszczegolnych pozyciji cenowych zaoferowanych zamawiajgcemu.

Jest to jednak sprzeczne z wezwaniem zamawiajgcego z 24 kwietnia 2024 r. ktéry z jednej strony okreslit, ze Budimex
ma obowigzek przedstawi¢ wyjasnienia razgco niskiej ceny

w zakresie dotyczgcym: 1) zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow pracy, (...), 2) zgodnosci z przepisami z
zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, (...). Tym samym zaniechanie przez Budimex prezentacji kosztow
robocizny nie spetnia zatem wymogow stopnia szczegdlowosci wyjasnien narzuconego przez zamawiajgcego.

Wydaje sieg, ze zaniechanie podania przez Budimex w swoich wyjasnieniach kosztéw robocizny przypadajacej na
poszczegdlne asortymentéw jest dziataniem catkowicie intencjonalnym i przemyslanym. Sama deklaracja przestrzegania
przez Budimex przepisdw o ptacy minimalnej oraz o zabezpieczeniu spotecznym, ale bez podania kosztéw robocizny
przypadajacej na dany rodzaj robot uniemozliwia bowiem tak zamawiajgcemu, jak KIO oraz wykonawcom biorgcym,
udziat w postepowaniu weryfikacje prawdziwosci takiej deklaraciji.



Powyzsza uwaga dotyczy takze tej czesci wyjasnien Budimex, w ktorej wyjasnienie ceny razgco niskiej nastepuje
poprzez zatgczenie do wyjasnien ofert podwykonawcow. Oferty te, nawet jezeli zawierajg kalkulacje ceny za dany
asortymenty robot, to nie prezentujg kosztow robocizny tak, aby byto mozliwe sprawdzenie czy robocizny przyjeta do ich
skalkulowania jest prawidtowa (z uwzglednieniem przepis6w o ptacy minimalnej i zabezpieczeniu spotecznym). Ponadto,
o ile w wyjasnieniach Budimex znajduje sie przynajmniej werbalna deklaracja skalkulowania ceny z poszanowaniem
przepisbw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, to zadna z ofert podwykonawcéw Budimex do tych
kwestii sie nie odnosi w zaden sposob.

Brak mozliwo$ci zastagpienia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny kalkulacjami poczynionymi przez
podwykonawcow.

Odnoszac sie do dalszej czesci ziozonych przez Budimex wyjasnien w sprawie ceny razgco niskiej (vide: str. 28 - 34)
trzeba wskazac, ze wadliwym i z gruntu btednym, a takze nieadekwatnym do wymagan stawianych wyjasnieniom ceny
razgco niskiej przez przepisy PZP, jest prowadzenie przez Budimex tych wyjasnien w sposob przewidujgcy jedynie w
oparciu o powotanie sie na ceny wynikajgce z ofert podwykonawcédw. Taka metodologia prowadzenia wyjasnier pomija w
zasadzie istote instytucji jakg sg wyjasnienia ceny razaco niskiej. Trzeba bowiem zauwazyé, ze w przypadku, gdy
wykonawca uzasadnia wyliczong przez siebie cene jedynie tym, ze istniejg na rynku podmioty, ktore gotowe sg
zaoferowac¢ za wykonanie danych robét cene jeszcze nizszg niz ta zaoferowana przez wykonawce, to nie dochodzi do
jakiegokolwiek wyjasnienia sposobu skalkulowania ceny.

Tymczasem Budimex wyjasnia catg kwote swojej ceny ofertami podwykonawcéw. Ich tres¢ sprowadza sie, jednakze
tylko do podania kwot ofert przypadajgcych na oferowany do wykonania przez nich zakres rzeczowy, a zadna oferta
podwykonawcza zfozona przez Budimex nie zawiera jakichkolwiek informacji pozwalajgcych na dokonanie weryfikacii
zatozen cenotworczych przyjetych dla jej kalkulacii.

Juz sam ten fakt powinien zwroci¢ uwage zamawiajgcego, poniewaz pozostaje w oczywistej sprzecznosci z prezentacja
przez Budimex okoliczno$ci pozwalajgcych rzekomo na zaoferowanie realizacji zaméwienia w tak niskiej kwocie.
Wszystkie okolicznosci zaprezentowane przez Budimex we wstepnej czesci wyjasnien dotyczg przeciez jego jako
takiego, a nie jego podwykonawcoéw, bo Budimex o tym nawet nie wspomina. Jezeli zatem podwykonawcy Budimexu
potrafig zrealizowac poszczegdlne fragmenty zamowienia jeszcze taniej niz wykonawca korzystajgcy z tak wyjgtkowo
sprzyjajgcych okolicznosci jak opisane w wyjasnieniach, to Budimex powinien okoliczno$ci te opisa¢ szczegdtowo w
stosunku do kazdego z nich. Przeciez sytuacja podmiotowa Budimex nie przenosi sie automatycznie na jego
podwykonawcéw, a kazdy z tych podmiotéw jest samodzielnym przedsigbiorcg z okreslonym standingiem finansowym,
goodwil’em czy historig kontraktowa.

Pomimo natoZenia na Budimex przez zamawiajgcego obowigzku przedstawienia dowodéw potwierdzajgcych realnosé i
prawidtowo$¢ zaoferowanej ceny oferty zadnego z podwykonawcdw Budimex nie zawierajg jakichkolwiek informacji w
sprawie sposobu skalkulowania cen za omawiane roboty (sic. !). Odnosi sie to zaréwno do (1) braku kalkulacji jako takiej,
jak i (2) udowodnienia, ze elementy kosztotworcze przyjete do skalkulowania cen w ofercie danego podwykonawcy mogty
by¢ przyjete w takich wysoko$ciach, aby moc zaoferowaé wykonanie robét z danych pozycii kosztorysowych w takich
wysokos$ciach jak wynika to z oferty.

Odwotujgcy w tym miejscu zwraca uwage, ze w ofertach podwykonawcow Budimex podano jedynie wysoko$é
wynagrodzenia tego podwykonawcy za dane pozycje Formularza Cenowego, ale bez podania sposobu ich skalkulowania
(R, M, S). W zwigzku z powyzszym na podstawie ofert podwykonawcdw Budimex zamawiajgcy jest w stanie ustali¢
jedynie co najwyzej wysokos¢ marzy, jaka uzyskuje Budimex na cenach podwykonawcow za analogiczne roboty jak
wycenione w Formularzu Oferty. Oferty podwykonawcow sg juz, jednakze catkowicie bezuzyteczne z punktu widzenia
ustalenia zatozen kosztowych, ktére miataby rzekomo potwierdzac realnos¢ ceny Budimex za te same zakresy
rzeczowe wycenione w jej Formularzu Cenowym. Co wiecej — zaprezentowanie w ofercie podwykonawcdw niskich cen
(co do zasady jeszcze nizszych niz ceny z oferty Budimex) powinno wzbudzi¢ naturalne watpliwosci po stronie
zamawiajacego, skoro zaden podwykonawca nie wyjasdnia w najmniejszy nawet sposéb jak uzyskuje tak korzystny
poziom cenowy.

Skoro to dany podwykonawca ma by¢ faktycznym realizatorem tych robét (czyli ma ponies¢ koszty ich wykonania), a
roboty te zostaty wycenione jeszcze nizej niz te same oferty w ofercie Budimex, to wykazanie kosztu wykonania robot
tylko przy pomocy oferty podwykonawcy jest catkowicie niewystarczajgce z punktu widzenia ciezaru dowodu obalenia
ceny razgco niskiej. Chcac uzasadni¢ wycene robot w swojej ofercie przy pomocy oferty podwykonawcy Budimex
powinien rzetelnie poinformowac¢ zamawiajgcego dzieki jakim okoliczno$ciom faktycznym dany podwykonawca jest w
stanie (z przynajmniej minimalnym zyskiem) zrealizowac¢ roboty w zaoferowanych stawkach. W przeciwnym razie, a tak
sie stato w postepowaniu, oferta podwykonawcy nie ma zadnej wartosci dowodowej z punktu widzenia wyjasnienia ceny
razgco niskiej w ofercie Budimex, a tym samym z punktu widzenia uchylenia przez Budimex domniemania, ktore go
obcigza na podstawie art. 224 ust. 5 PZP.

W pewnym uproszczeniu (jakkolwiek dobrze oddajgcym istote problemu) stwierdzi¢ mozna, ze w wyjasnieniach z 10
maja 2024 r. Budimex swoje gotostowne zapewnienie o realnosci ceny oferty wyjasnia przy pomocy réwnie gotostownego
zapewnienia podwykonawcy

0 wykonaniu tych rob6t w cenach wynikajgcych z oferty tego podwykonawcy (czyli w cenach jeszcze nizszych niz ceny
Budimex). Skadingd wadliwo$¢ takiej metody prowadzenia wyjasnien przez Budimex dobitnie uzasadnia fakt, ze jednej z
ofert podwykonawczych zatgczonych podwykonawca za wykonanie robét czerpalnych zaoferowat cene w wysokosci

wyzszej niz Budimex w ztozonym Formularzu Cenowym. Jak wynika bowiem ze ziozonego przez Budimex Formularza



Cenowego, za realizacje poz. 10 wykonawca ten zaoferowat cene w wysokosci 2 434 689,91 zt netto. Natomiast oferta
podwykonawcy datowana na 27.03.2024 r. za wykonanie rob6t czerpalnych wskazuje cene w wysokosci 2 749 220,92 zt
netto.

Dowdd: wyjasnienia ceny razaco niskiej ztozone przez Budimex 10 maja 2024 r. (zatacznik do odwotania).

Mimo powyzszego, w przedmiotowej sprawie Budimex w taki wtasnie sposdb dazy do uzasadnienia przyjetych kalkulacii.
Jednocze$nie szczegdlowa analiza ztozonych wyjasnieh z 10 maja 2024 r. wskazuje, ze sg to takze wyjasnienia razgco
niekonkretne. W tym kontekscie, tytutem przyktadu nalezy zwréci¢ uwage na sposob, w ktéry Budimex ztozyt wyjasnienia
kalkulaciji z Formularza Cenowego w zakresie: branzy elektroenergetycznej; branzy sanitarnej; branzy drogowej; branzy
kolejowe;.

Nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie z przyjeta przez Budimex kalkulacjg za wykonanie robét we wskazanych powyzej czterech
branzach wykonawca ten zaoferowat tgcznie ceng w wysokosci 19 742 441,87 zt, co stanowi 19% ceny catkowitej za
wykonanie zamoéwienia. Niewatpliwie zatem jest to istotny element oferty, ktérego wycena powinna zostaé nalezycie

wyjasniona przez wykonawce w ramach wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny. Tymczasem Budimex w
przediozonych wyjasnieniach z 10 maja 2024 r. wyjasnieniom ceny za wykonanie omawianego zakresu zaméwienia
poswieca raptem dwie strony, przy czym podkresli¢ trzeba, ze wiekszg cze$¢ wyjasnien w tym zakresie opiera sie o
grafiki obrazujgce poszczegolne fragmenty (branze) Formularza Cenowego ztozonego przez Budimex (a zatem
dokumentu znanego juz zamawiajgcemu). Nie spos6b zatem uzna¢, by Budimex w jakimkolwiek stopniu wyjasnit
realno$¢ ceny zaproponowanej za wykonanie zamowienia w przedmiotowych branzach.

Razgco niska i nierynkowa cena zaoferowana przez Budimex za realizacje zamowienia.

W dalszej kolejnosci wskazac trzeba na razgco zanizong wycene, ktorej dopuscit sie Budimex w wielu pozycjach
zlozonego Formularza Cenowego. Taka sytuacja dotyczy w szczegolnosci nastepujacych pozyciji Formularza Cenowego
zfozonego przez Budimex: poz. 5.1 ,Dostawa $cianki szczelnej”; poz. 6 ,Wykonanie pali”, poz. 14 ,Wykonanie
kanalizacji’, poz. 15 ,Ukladanie kabli” - dowéd: Formularz Cenowy ztozonych przez Budimex wraz z ofertg (zatgcznik do
odwotania).

W zakresie pozyciji 5.1 Budimex zaproponowat dostawe $cianki szczelnej za cene 18 475 069,21 zt netto. Wycena tej
pozyciji zaproponowana przez wykonawce znaczgco odbiega od kwoty za wykonanie tej pozyciji wskazanej w kosztorysie
inwestorskim, gdzie zamawiajgcy oszacowat dostawe $cianki szczelnej za cene 33 727 097,64 zt - dowod: Kosztorys
inwestorski (zatacznik do odwotania).

Za dostawe Scianki szczelnej Budimex zaoferowat cene, ktora jest o 15 252 027,43 zt nizsza niz kalkulacja poczyniona
przez inwestora w kosztorysie inwestorskim. W ujeciu procentowym wycena tej pozycji przez Budimex stanowi zatem
zaledwie 54,78% wyceny z kosztorysu inwestorskiego. Jednoczes$nie o braku realnosci dokonanej przez Budimex
wyceny poz. 5.1 $wiadczy réwniez to, ze zaproponowana wycena jest nizsza od wartosci $cianki szczelnej wynikajgcej z
ofert jej producenta — Arcerol Miital RPS S.a.r.l. Jak wynika z zatgczonej do odwotania oferty wyzej wymienionego
dostawcy oferuje on dostawe $cinaki szczelnej za kwote 24 069 074,49 zt. Wycena zaproponowana przez Budimex
stanowi 76,76% tej kwoty - dowdd: oferta Arcerol Miital RPS S.a.r.l. z 28 marca 2024 r. pozyskana przez odwotujgcego
(zatgcznik do odwotania).

Ponadto odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z § 8 ust. 2 projektowanych postanowieh umownych: Wykonawca o$Swiadcza,
ze zapoznat sie z udostepniong mu dokumentacja projektowg i geologiczna, o ktérej mowa w OPZ, w tym pod katem
zawartosci, kompletnosci i zastosowanych metod. Wykonawca musi przeanalizowa¢ udostepniong mu dokumentacijg
projektowg i geologiczna, o kiérej mowa w OPZ, pod katem jej kompletnosci i ewentualnych btedéw i brakéw, kidére mogg
utrudnic lub uniemozliwi¢ prawidtowe wykonanie Przedmiotu Umowy, nie musi natomiast analizowac tej dokumentacji
pod katem obliczen i doboru

rozwigzan projektowych i btedow w tym zakresie. Wykonawca o$wiadcza, ze jest Swiadomy tego, Zze grunt w miejscu
realizacji Przedmiotu Umowy jest zmienny i w zalezno$ci od rejonu robét nabrzeza moga pojawi¢ sie grunty o gorszych
lub lepszych parametrach wytrzymatosciowych. W przypadku wystgpienia gruntéw o lepszych parametrach
wytrzymato$ciowych Wykonawca wykona posadowienie (Scianki szczelne, pale, kolumny, itp.) do gtebokosci
projektowych i nie bedzie dgzyt do ich skrécenia z uwagi na mozliwg zmienno$¢ warunkoéw gruntowych. W zwigzku z
powyzszym Wykonawca oswiadcza, ze dolozy wszelkich staran, aby wykona¢ Przedmiot Umowy bez zmian w stosunku
do tej dokumentaciji projektowej i geologiczne;.

Z projektowanego postanowienia umownego wynika zakaz dokonywania przez wykonawce skifadajgcego oferte
optymalizacji cenowej zaktadajgcej jakiekolwiek manipulacje cenowe zwigzane z zaktadaniem przy wycenie wykonania
Scianki szczelnej mozliwosci zmniejszenia ich ilosci czy tez skrocenia. Wykonawca w ztozonej ofercie zobowigzany byt
zatem do catkowitej wyceny wykonania $cianki szczelnej. Nalezy zatem zauwazyc, Zze razgco zanizona wycena przez
Budimex poz. 5.1 obejmujgcej dostawe $cianki szczelnej dowodzi, ze wykonawca ten postuzyt sie optymalizacja
cenowa, hieuprawniong w Swietle przytoczonego powyzej postanowienia § 8 ust. 2 projektowanych postanowien
umownych. W konsekwencji przedstawiona przez Budimex wycena tej pozyciji jest nierealna, przez co nie gwarantuje
wykonania w tej cenie zamowienia zgodnie z zasadami przewidzianymi przez kontrakt.

Powyzsze wyliczenia potwierdzajg zatem, ze Budimex w poz. 5.1 Formularza Cenowego dokonat wyceny w sposéb
nierynkowy. W zaden sposo6b réwniez Budimex nie przedstawit w tym zakresie urealniajgcych cene wyjasnien. Zauwazyé
mozna, ze w ztozonych wyjasnieniach wykonawca jedynie ogélnikowo przedstawit zatozenia przyjete do wyceny calej



poz. 5 Formularza Cenowego. Poprzestat jednak tylko na generalnych stwierdzeniach, ze: ,Budimex wycenit [Scianke
szczelng] w najtariszym wariancie w oparciu o wtasny zakup grodzic, ich logistyke i wykorzystanie wtasnego sprzetu
ptywajgcego i obstugi do pogrgzenia. Mamy doswiadczenie w logistyce dostaw morskich [...]".

Z przedstawionych przez Budimex wyjasnien nie sposdb zatem wysnu¢ jakichkolwiek wnioskéw, ktdre ttumaczytyby tak
niska wycene poz. 5.1 w Formularzu Cenowym.

W dalszej kolejno$ci wskazac trzeba, ze nierynkowa jest wycena zaproponowana przez Budimex w poz. 6 — ,Wykonanie
pali”, za wykonanie ktorej Budimex zaoferowat cene w wysokosci 13 081 022,50 zt netto. W kontekscie tej wyceny
znamienne jest to, ze jest znaczacg nizsza od $redniej cen ofert kluczowych na rynku podwykonawcow robét palowych,
ktérzy wyceniali realizacje przedmiotowego zakresu robot. Za wykonanie tej pozycji podwykonawcy zaoferowal
nastepujgce wynagrodzenie:

[SOLTECH  [[SOLETANCHE |AARSLEFF |
[20 910 919,40 zH|20 982 000,00 zt[21 184 000,00 z{|

Dowdd: oferta Soiltech pozyskana przez Odwolujgcego (zatgcznik do Odwotania);
Dowdd: oferta Soletanche pozyskana przez Odwotujgcego (zatgcznik do Odwotania);
Dowdd: oferta Aarsleff pozyskana przez Odwolujgcego (zatacznik do Odwotania).

Poréwnanie ceny zaoferowanej przez Budimex za realizacje tej pozycji z wyliczong $rednig arytmetyczng ww. ofert
podwykonawczych wskazuje, ze wycena Budimex-u jest o 7 944 617,30 zt nizsza od tej Sredniej, a w ujeciu
procentowym stanowi 62,21 % tej Sredniej. Ponadto, zaoferowana przez Budimex cena za realizacje poz. 6 jest skrajnie
nizsza niz wycena tej pozycji przedstawiona w kosztorysie inwestorskim, ktérg zamawiajacy wycenit na kwote 32 933
646,00 zt - dowdd: Kosztorys inwestorski (zatgcznik do odwotania).

Jak wskazuje przeprowadzona analiza, Budimex za wykonanie pali zaoferowat cene o prawie 20 000 000,00 zt nizszg niz
przewidziana w kosztorysie inwestorskim. Natomiast w ujeciu procentowym zaoferowana przez Budimex cena stanowi
niecate 40% wyceny inwestorskiej. Ponadto odwotujgcy wskazuje, ze zasady wyceny poz. 6 w Formularzu Cenowym
okres$lone zostaly takze zgodnie z przywotanym powyzej § 8 ust. 2

projektowanych postanowien umownych. Z przedmiotowego postanowienia umownego wynika zatem zakaz
dokonywania przez wykonawce sktadajgcego oferte optymalizacji cenowej zaktadajgcej jakiekolwiek manipulacje cenowe
zwigzane z zakladaniem przy wycenie wykonania pali mozliwo$ci zmniejszenia ich ilosci czy tez skrécenia samych
poszczegdlnych pali. Wykonawca w ztozonej ofercie zobowigzany byt zatem do catkowitej wyceny wykonania pali,
obejmujgcego wykonanie wszystkich sztuk przewidzianych przez dokumentacje projektowa, bez mozliwosci ich
skracania.

Przyjete przez zamawiajgcego zatozenia projektowe zaktadajg natomiast wykonanie 1474 szt. pali CFA, co wynika z
zestawienia zamieszczonego w dokumentacji projektowej — TOM Il projektu wykonawczego — Teczka 1-hydro - dowod:
wyciag z OPZ - TOM Il projektu wykonawczego — Teczka 1-hydro (zatgcznik do odwotania).

Jednoczes$nie, jak zostato to wskazane powyzej, zamawiajgcy szczegdtowo przewidziat wymiary pali, ktére powinny byty
zosta¢ wycenione przez Budimex w ramach poz. 6 Formularza Cenowego. Tytulem przykladu wskaza¢ mozna, ze w
stosunku do pala cze$ciowo przemieszczeniowego g600mm np. L=19,50 (do wykonania w ramach inwestycji — 384
szt.), zamawiajgcy precyzyjnie przewidziat nastepujgce wymiary (...) - dowod: wyciag z OPZ - rysunek pokazujacy
konstrukcje pala przemieszczeniowego (zatacznik do odwotania).

Nalezy zatem stwierdzi¢, Zze razgco zanizona wycena przez Budimex poz. 6 obejmujgcej wykonanie pali dowodzi, ze
wykonawca ten postuzyt sie optymalizacja cenowa,

nieuprawniong w $wietle przytoczonego powyzej postanowienia § 8 ust. 2 projektowanych postanowierh umownych. W
konsekwenciji przedstawiona przez Budimex wycena tej pozycii jest nierealna, przez co nie gwarantuje wykonania w tej
cenie zamdwienia zgodnie z zasadami przewidzianymi przez kontrakt.

Odwolujgcy wskazuje, ze mechanizm niedozwolonej w Swietle postanowien kontraktu optymalizacji obrazuje przyktad
oferty na wykonanie pali pozyskanej w toku przygotowania oferty przez Konsorcjum GAP od firmy Keller Polska sp. z 0.0.
Wskazany podwykonawca optymalizujgc swojg oferte (w sposdb sprzeczny z projektowanym brzmieniem §8 ust. 2
umowy) zaoferowat za wykonanie pali cene w wysokosci 17 927 000,00 zt netto - dowdd: oferta Keller pozyskana przez
odwolujacego (zatgcznik do odwotania).

Co znamienne, oferta ztozona przez Budimex za wykonanie poz. 6 zaklada cene jeszcze nizszg niz ta oferowana we
wspomnianej ofercie podwykonawczej. Budimex w prowadzonej optymalizacji posunat sie zatem skrajnie daleko i
uzyskat za wykonanie pali cene 0 4 845 977,50 zt nizszg niz oferta przedstawiona przez podwykonawce Keller. W ujeciu
procentowym za$ wskazana przez Budimex cena stanowi 72,97% ceny wynikajacej z oferty Keller.

Powyzej opisane kwestie zwigzane z wyceng przez wykonawce poz. 6 ,Wykonanie pali” obrazuje cato$ciowo tabela
stanowigca zatgcznik nr 34 do odwotania.



Prozno takze szukac wyjasnien wyceny poz. 6 w wyjasnieniach w sprawie ceny razgco niskiej. W tym zakresie Budimex
ograniczyt swoje wyjasnienia jedynie do apriorycznego powotania sig na oferty dwéch firm podwykonawczych, ktére
zadeklarowaty realizacje tych robét po cenie jeszcze nizszej niz zaoferowat Budimex. Budimex nie wyjasnit, jednakze w
jakikolwiek sposéb jak podwykonawcy ci sg w stanie zrealizowa¢ omawiane roboty w tych cenach. PowyZzsze przesgdza
z jednej strony o braku wyjasnien w zakresie tej pozyciji rob6t, za$ z drugiej o braku realnosci ceny, ktdrg Budimex
zaproponowat za wykonanie pali.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wskazuje, ze Budimex nie obalit domniemania istnienia razgco niskiej ceny w przypadku
cen, ktére zaoferowat za realizacje poz. 14 i 15 w Formularzu Cenowym, tj. grupy prac z branzy elektroenergetycznej
polegajgcych na wykonaniu kanalizacji kablowych i uktadaniu kabli. W tym zakresie wspomniany wykonawca zaoferowat
nastepujgce ceny: w poz. 14 - 436 643,35 zt; w poz. 15 - 82 132,81 zt.

Odnoszac powyzsze do ceny za realizacje omawianych robét okreslong przez zamawiajgcego w kosztorysie
inwestorskim odnotowac trzeba, ze:

- w przypadku poz. 14 Budimex zaoferowat cene o 1 161 892,02 zt nizszg niz oszacowana przez
zamawiajacego. W ujeciu procentowym natomiast cena zaoferowana przez Budimex stanowi 27,32% kwoty
o0szacowanej przez zamawiajgcedo;

- w przypadku poz. 15 Budimex zaoferowat ceng o 952 477,23 zt nizszg niz oszacowana przez zamawiajgcego.
W ujeciu procentowym natomiast cena zaoferowana przez Budimex stanowi zaledwie 7,94% kwoty oszacowane;j
przez zamawiajgcego.

dowdd: Kosztorys inwestorski (zatagcznik do odwotania).

Za wykonanie pozycji 14 i 15 wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu zaoferowali natomiast ceny o znacznie wyzsze;j
warto$ci, zarazem mieszczace sie w rozsgdnym spektrum wynikajacym z kosztorysu inwestorskiego.

Wycena zaproponowana przez Budimex odnosnie pozycji 14 i 15 znaczgco odbiega réwniez od Sredniej arytmetycznej
wynikajgcej z ofert zlozonych przez wykonawcéw w postepowaniu. Jak zatem wynika z powyzszego zestawienia:

- w przypadku poz. 14 Budimex zaoferowat cene o0 538 161,43 zt nizszg niz wynikajgcg ze Sredniej arytmetycznej
wynikajgcej ze ztozonych w postepowaniu oferty. W ujeciu procentowym natomiast cena zaoferowana przez
Budimex stanowi 44,79% kwoty stanowigcej te Srednig;

- w przypadku poz. 15 Budimex zaoferowat cene o 948 815,50 z} nizszg niz wynikajgca ze Sredniej arytmetycznej
wynikajgcej ze zfozonych w postepowaniu oferty. W ujeciu procentowym natomiast cena zaoferowana przez
Budimex stanowi zaledwie 7,97% kwoty stanowigcej te Srednia.

Zaoferowana przez Budimex cena w poz. 15 Formularza Cenowego jest ceng skrajnie nierynkowg. Swiadczg o tym
zarOwno poczynione powyzej wyliczenia odnoszace jg ceny oszacowanej przez zamawiajgcego i Sredniej
arytmetycznej, ale przede wszystkim to, ze zaproponowana cena nie pokrywa nawet kosztu samego materiatu (kabla).
Jak wynika OPZ (Tom Il — Teczka 2) dla postepowania zamawiajgcy wymaga potozenia kabla o dlugosci 23 487,36 m -
dowdd: OPZ — projekt wykonawczy TOM Il — Teczka 2 (str. 20, tabela) (zatagcznik do odwotania).

Przedstawiona przez Budimex wycena poz. 15 jedynie utamkowo pokrywa warto$¢ zakupu samego materiatu na
realizacje objetego nig zakresu rzeczowego. Trzeba bowiem wskazac, ze rynkowe ceny zakupu kabla niezbednego do
realizacji tej pozyciji, na przyktadzie zatgczonych od odwotania ofert, ksztattujg sie nastepujgco:

- dostawca LQelectric zaoferowat materiat w cenie 13 980,00 zt netto za 1 km. Uwzgledniajgc iloS¢ metréw kabla
potrzebna do polozenia (23 487,36 m, co daje 23, 49 km) wskazac trzeba, ze dostawca ten zaoferowat dostawe
potrzebnego dla realizacji zamowienia kabla w cenie 328 390,20 zt netto;

- dostawca TIM zaoferowat materiat w cenie 15,75 zt netto za 1 m. Uwzgledniajgc ilo§¢ metréw kabla potrzebng
do potozenia (23 487,36 m) wskazac trzeba, ze dostawca ten zaoferowat dostawe potrzebnego dla realizacji
zamoOwienia kabla w cenie 369 925,92 zt netto;

- dostawca Involt sp. z 0.0. sp. k. zaoferowat dostawe potrzebnego dla realizacji zamoéwienia kabla w cenie 338
217,98 zt netto;

- dostawca Onninen zaoferowat dostawe potrzebnego dla realizacji zamowienia kabla w cenie 352 070,13 z
netto;

dowdd: oferta LQelectric pozyskana przez odwotujgcego (zatacznik do odwotania);

dowdd: oferta TIM pozyskana przez odwotujgcego (zatgcznik do odwotania);

dowdd: oferta Involt sp. z 0.0. sp. k. pozyskana przez odwotujgcego (zatgcznik do odwotania);
-__dowdd: oferta Onninen pozyskana przez odwoltujgcego (zatacznik do odwotania).

Oczywistym jest, ze w ramach kwoty ceny poz. 15 w Formularzu Cenowy Budimex nie byt jednak zobowigzany jedynie



do wyceny samego materiatu. Pozycjg tg objete rowniez jest bowiem potozenie tego kabla i wszystkie towarzyszace
temu Swiadczenia, co w konsekwencji przekfada sie na do$¢ szeroki zakres rzeczowy robét objetych tg pozycjg. Brak
rynkowej wyceny przez Budimex ceny za realizacje zakresu rzeczowego ujetego w poz. 15 Formularza Cenowego
potwierdza takze oferta podwykonawcy EI-Grze$ sp. z 0.0. W jej ramach podwykonawca za uktadanie kabli przewidziat
cene w wysokosci 983 390,00 zt netto, a zatem ponad 10 raz wiecej niz w ztozonej ofercie Budimex. Co warte
wskazania — podmiot ten (EI-Grze$ sp. z 0.0.) realizuje aktualnie prace podwykonawcze w ramach inwestycji na
Nabrzezu Bytomskim realizowanej przez Port Gdansk, w zwigzku z czym jest dobrze

zorientowany

w wycenie analogicznych robot - dowdd: oferta EI-Grzes$ sp. z 0.0. pozyskana przez odwotujgcego (zatgcznik do
odwotania).

W wyjasnieniach ceny razgco niskiej ztozonych przez Budimex nie zawarto natomiast jakiejkolwiek argumentacji w
przedmiocie sposobu wyceny poz. 15.

Faktyczny brak ztozenia przez Budimex wyjasnien w przedmiocie ceny razgco niskiej.

Powyzej opisane okolicznosci faktyczne dowodza, Ze Budimex w istocie nie zlozyt wyjasnieh w przedmiocie ceny razgco
niskiej. Za takim stanowiskiem Swiadczy ogoélnikowe przedstawienie przez tego wykonawce wyjasnien w stosunku do
catosci ceny oraz brak przedstawienia wyjasnien w stosunku do wszystkich pozycji objetych wyceng w ramach
Formularza Cenowego. Brak wyjasnienia przez wykonawce wszystkich zagadnien objetych wezwaniem do wyjasnienia
ceny razgco niskiej wystosowanym przez zamawiajgcego de iure jest rownoznaczny z brakiem wyjasnien i jako taki jest
podstawg do odrzucenia oferty. W zwigzku z powyzszym oferta Budimex powinna zosta¢ odrzucona.

2. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania i uznanie, ze oferta
ztozona przez Budimex nie zawiera ceny razgco niskie;.

W zwigzku z okoliczno$ciami faktycznymi opisanymi przy okazji omawiania zarzutu 1 zamawiajgcy bezpodstawnie
zaniechat odrzucenia oferty Budimex czym naruszyt przepis art.

226 ust. 1 pkt 8 PZP. Wykonawca ten nie obalit bowiem ustawowego domniemania ceny razgco niskiej, jak rowniez
zlozone przez niego wyjasniania potwierdzity, ze cena przez niego zaoferowana posiada taki wtasnie charakter.

3. Zarzut naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 223 ust. 1 pzp poprzez niewtasciwe jego zastosowanie i
uznanie, ze wadliwe wypetnienie przez NDI formularza cenowego stanowigcego zatgcznik nr 1 do formularza
oferty stanowi inng omytke polegajaca na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgca istotnej
zmiany w tresci oferty i dokonanie przez zamawiajgcego poprawienia tej omyiki, co nastgpito w nastepstwie
niedopuszczalnych negocjaciji tresci oferty oraz art. 223 ust. 2 pkt 2 pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania.

Zamawiajacy dokonujgc poprawienia ceny wskazanej w poz. 8.1 w Formularzu Cenowym ztozonym przez NDI, w ocenie
odwotujgcego dopuscit sie naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP w zw. art. 223 ust. 1 PZP, gdyz:

- blednie zamawiajacy uznat, ze wada zawarta w omawianej pozycji Formularza Cenowego moze stanowic inng
omytke podlegajgca trybowi naprawczemu opisanemu w art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP, podczas gdy w swojej istocie
nie stanowita ta wada wskazanej omyiki;

oraz

- nawet gdyby przyjac, ze wada w poz. 8.1. Formularza Cenowego mogta zosta¢ sklasyfikowana jako inna
omytka polegajaca na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, tak jednak jej poprawienie jej doprowadzito
do istotnej zmiany w tresci oferty NDI.

W terminie skladania ofert NDI ztozylo oferte, w ktdrej za realizacje zamowienia wskazato cene ryczattowg netto w
wysoko$ci 113 432 110,92 zt. Taka kwota zostata wskazana w ztozonym przez wykonawce Formularzu Cenowym.
Jednoczes$nie, w poz. 8.1. tego formularza NDI za wykonanie pachotéw cumowniczych zaoferowato wynagrodzenie w
kwocie 11 563 133,38 zt.

[8” ] [WYPOSAZENIE NABRZEZA |[11785489.08 |
[PACHOLY CUMOWNICZE |[11569 13338t
[82] [DRABINKI T WYEAZY RATOWNICZE |[75980002 |
|ODBOUNICE PASMOWE Z BELEK ELASTOMEROWYCH| [157 413,322t |
[84 | [KRAWEZNIKI Z BELEK GUMOWYCH [[1133504,72t |
[85 | [ODBOUNICE TYPU MV Z PANELEM |[274867366 |
[PRZYKRYCIE STUDZIENEK ELEKTRYCZNYCH |[30873462 |
[PRZYKRYCIE STUDZIENEK INSTALACYJNYCH 61787572 |
[887][DOSTAWA SZYN PODDZWIGOWYCH |[1750106.18 2t |
[89 | [MONTAZ SZYN PODDZWGOWYCH |[¢ 76004824 |
[POZOSTALE ELEMENTY WYPOSAZENIANABRZEZA | [841667.232 |

Analiza Formularza Cenowego wskazuje, ze NDI w sposob bledny zsumowato wartos¢ ceny ofertowej, kiora powinna
byta zosta¢ wskazana w poz. 8 —- WYPOSAZENIE NABRZEZA (warto$¢ pozycji nr 8 powinna byta stanowi¢ sume
wartosci poz. 8.1 - 8.10), a w konsekwencji w sposéb btedny zostata podana przez NDI takze cena ryczattowa za



wykonanie zamoéwienia podstawowego, podana w Formularzu Cenowym jako kwota 113 432 110, 92 zt.

Trzeba wskazac, ze gdyby NDI w ztozonej ofercie w sposéb prawidlowy, zgodny z zasadami matematyki, dokonato
zsumowania poz. 8.1 - 8.10. Formularza Cenowego i w konsekwenciji dla cafej oferty, to wartoS¢ poz. 8 Formularza
Cenowego powinna wynies¢ 23 138 266,76 zt — a zatem o 11 352 777,68 zt wiecej niz wskazato NDI w Formularzu
Cenowym. Konsekwencjg powyzszych wyliczen jest wzrost catkowitej ceny netto za wykonanie zamdwienia
podstawowego o ww. réznice. Prawidlowg wartoscig catkowitg ceny netto za wykonanie zamoéwienia w ztozonej przez
NDI ofercie powinna by¢ zatem kwota 124 784 888,60 zt netto (153 485 412,98 zt brutto), a nie jak wskazano w ofercie
NDI 113 432 110,92 zt netto (139 521 496,43 zt brutto).

Powyzsze ustalenia sg bardzo istotne dla uksztattowanego w postepowaniu rankingu ofert. W uktadzie faktycznym, w
ktérym dla klasyfikacji w tym rankingu oferty NDI zamawiajacy przyjat cene podang w ztozonym Formularzu Cenowym,
oferta NDI uplasowata sie na drugim miejscu, ustepujac ceng jedynie ofercie ztozonej przez Budimex (w istocie takze
ofercie ztozonej przez Strabag — ta jednak zostata odrzucona przez zamawiajgcego). Natomiast gdyby zamawiajacy
uksztattowal ten ranking opierajac go o cene catkowitg oferty wynikajacg

z prawidtowego zsumowania podlegajgcych sumowaniu pozycji z Formularza Cenowego, to oferta ztozona przez NDI
zajefaby dalsze miejsce i ustepowataby cenowo takze ofertom ztozonym przez Konsorcjum GAP, PORR Doraco.

Zgodnie z przepisem art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci
oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Stwierdzi¢ zatem trzeba, ze jest
obowigzkiem zamawiajgcego, wynikajgcym z art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP, poprawa omytek innych niz oczywiste pisarskie
lub rachunkowe, ktére: polegajg na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdwienia, nie powodujg istotnych zmian w
treSci oferty. W zwigzku z tym poprawiane powinny by¢ wytgcznie omytki w treci oferty polegajgce na niezgodnosci z
dokumentami zaméwienia. Tymczasem omytka poprawiona w tresci oferty NDI nie byta omytkg polegajaca na
niezgodnos$ci dokumentami zamdwienia. Zamawiajgcy dokonat korekty obliczerh matematycznych zgodnie z wytycznymi,
ktére uzyskat po ztozeniu ofert od NDI. Fakt, ze NDIw poz. 8.1. Formularza Ofertowego podato wycene w kwocie 11 563
133,38 zt nie powoduje przeciez jakiejkolwiek sprzecznosci z dokumentami zamowienia. Jest to po prostu kwota, ktorej
zaptaty oczekuje wykonawca i brak w niej cechy niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, a wylacznie taka
omytka w tresci oferty podlega poprawieniu w omawianym trybie. Co wiecej - fakt podania w formularzu ofertowym, w
poz. 8.1., wyceny w kwocie 11 563 133,38 zt w ogodle trudno uzna¢ za omytke. Brak jest bowiem w tresci oferty
jakiekolwiek znamienia wskazujgcego, iz miatby to by¢ omytka, a nie wycena dokonana w takiej kwocie nominalnej jak
zostata podana. Analiza Formularza Ofertowego z oferty NDI wskazuje raczej, ze omytka nastgpita w podaniu wartosci
poz. 8, ktéra stanowita sume wartosci poz. 8.1. — 8.10. W swietle art. 223 ust.2 pkt 3 PZP niedopuszczalne jest, jednakze
poprawianie omylek, ktére wykonawca popetnit w ofercie zamierzajgc zaoferowaé inne wynagrodzenie, jesli to
zaproponowane (rzekomo) omytkowo wynagrodzenie nie powoduje niezgodnosci z dokumentami zamowienia, lecz np.
jedynie pogorszenie pozycji konkurencyjnej wykonawcy (atrakcyjnosci oferty). Przepis jednoznacznie dopuszcza
wylgcznie poprawe takich omytek, ktorych popemienie spowodowato niezgodnos¢ oferty z dokumentami zamoéwienia.

W ocenie odwotujgcego nie jest zas niezgodnoscig z dokumentami zamowienia rzekomy btad polegajacy na
przeprowadzeniu przez wykonawce skifadajgcego oferte btednych obliczen matematycznych (rozumiany rowniez jako
zastosowanie btednych formut w programie do obliczen typu ,excel’). W istocie bowiem btgd taki moze by¢ poprawiany
jako oczywista omytka rachunkowa (o ile spetnia kryteria wskazane w art. 223 ust. 2 pkt 2 PZP) albo stanowi btagd w
obliczeniu ceny sankcjonowany odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP. W dalszej kolejnosci
zaznaczy¢ nalezy, ze poprawiane moga by¢ wytgcznie niezgodnosci niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.
Ustawodawca przyjat wiec a priori, ze usuwanie omytek doprowadzi do zmiany tresci oSwiadczenia woli. Dozwolony
zostat jednak tylko taki zakres zmian, ktérych marginalno$¢ nie naruszy istoty zobowigzania

wynikajacego z oferty. Postuzenie sie przez ustawe pojeciem niedookreslonym przy naktadaniu obowigzku poprawiania
omytek (,niepowodujgce istotnych zmian”) sprawia, ze to do zamawiajgcego nalezy w pierwszej kolejnosci ocena, czy w
danej sytuacji musi poprawi¢ omytki. Istotno$¢ omytki powinna by¢ przez zamawiajgcego oceniona z uwzglednieniem jej
znaczenia dla osiggniecia celu, jaki przySwiecat wszczeciu postepowania. Z reprezentatywnego orzecznictwa KO,
mozna zatem wywies¢, ze poprawienie tresci zawartej w ofercie wykonawcy jako innej omytki polegajgcej na
niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia jest dopuszczalne przy tgcznym spetnieniu nastepujgcych przestanek:
btad powinien by¢ tatwo zauwazalny dla zamawiajgcego; zamawiajgcy powinien dysponowaé wszystkimi danymi
potrzebnymi do dokonania jego poprawy; dokonanie poprawy omyiki nie powinno prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci
oferty.

Przyktadajac te kwestie do sposobu, w ktérym zamawiajgcy dokonat poprawienia omytki w Formularzu Cenowym
ztozonym przez NDI, nalezy stwierdzi¢, Ze dokonanie przez zamawiajgcego poprawy tej omyiki w trybie art. 223 ust. 2
pkt 3 PZP bylo wadliwe.

Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci cheiatby zauwazyé, ze watpliwa jest sama kwalifikacja przez zamawiajgcego
omawianej niezgodnosci jako innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia. Jak zostato to
juz szeroko oméwione powyzej charakter omawianej wady Formularza Cenowego ztozonego przez NDI wskazuije, ze
nalezatoby zakwalifikowa¢ te wade jako omytke rachunkowg o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 2 PZP i to na zasadzie
tego przepisu dokona¢ poprawienia omytki w ztozonej prze NDI ofercie poprzez korekte kwoty podanej w poz. 8 jako
wynikowej (sumy) poz. 8.1. — 8.10. Wykonawca NDI w ztozonej ofercie, co jest zresztg takze tatwo dostrzegalne,
niepoprawnie zsumowat pozycje Formularza Cenowego sktadajgce sie na cene catkowitg oferty. Jak zostato to juz
bowiem wskazane powyzej, poprawna warto$¢ catkowita netto oferty ztozonej prze NDI powinna wynie$¢ tacznie 124
784 888,60 zt netto, zamiast kwoty 113 432 110,92 zt netto wskazanej przez NDI.



W ocenie odwotujgcego takie wtasnie rozumienie wady Formularza Cenowego ztozonego przez NDI jawi sig jako
pierwotne i mozliwe do zidentyfikowania przez zamawiajgcego w drodze procedury badania i oceny ofert. Kierujac sie
zresztg tymi dyrektywami zamawiajacy poprawit omytke rachunkowg (co prawda btednie w ocenie odwotujgcego uznang
za inng omytke, o ktdrej stanowi art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP) zawartg w Formularzu Oferty ztozonym przez Konsorcjum
GAP. W tym przypadku zamawiajgcy skorygowat o jeden grosz cene brutto wskazang przez Konsorcjum GAP za
realizacje Etapu | inwestycji - dowéd: pismo zamawiajgcego do Konsorcjum GAP wraz z zatgczonym do niego
poprawionym Formularzem Ofertowym (zatgcznik do odwotania).

Natomiast sposdb, w ktéry zadziatat zamawiajacy, dokonujgc poprawienia omytki zgodnie ze szczegotowymi instrukcjami
przedstawionymi przez NDI w pismie z 19 kwietnia 2024 r., powinien zosta¢ uznany za stojacy w opozycji do
powyzszego i jako wyczerpujacy wszelkie znamiona negocjacji. Tym samym w ocenie odwotujgcego nie sposob uznac,
by wada Formularza Cenowego, w optyce, ktorg stara sie jej nada¢ NDI byta btedem (omytka), ktdry bytby dostrzegalny
dla zamawiajgcego, a z catg stanowczoscig nie jest btedem, ktéry bytby dla zamawiajgcego dostrzegalny w sposéb
tatwy. Powyzsze stwierdzenie potwierdza to, ze w toku prowadzonego postepowania zamawiajgcy nie odkryt
podnoszonej przez NDI omytki samodzielnie, a do jej poprawienia doszto w wyniku wniesienia przez NDI pisma
zawierajgcego szczegotowg instrukcje wprowadzenia oczekiwanych przez wykonawce zmian w Formularzu Cenowym.
Co szczegdlnie istotne, sposéb poprawienia Formularza Cenowego zgodnie ze szczeg6towymi instrukcjami
przedstawionymi przez NDI w pismie z 19 kwietnia 2024 r. nie wynika z zadnych postanowien oferty. Zatem do czasu
otrzymania pisma NDI z 19 kwietnia 2024 r. (co nastgpito juz po otwarciu ofert) zamawiajgcy nie dysponowat zadnymi
informacjami pozwalajgcymi ustali¢, iz NDI chciato ztozy¢ oferte w taki sposéb jak opisato

to w tym piSmie. Instrukcje powyzsze oraz ich uwzglednienie przez zamawiajgcego noszg wszelkie znamiona negocjacji
zakazanych na podstawie art. 223 ust. 1 PZP. Sposob poprawienia oferty przekazany przez NDI nie jest bowiem jedynym
jaki potencjalnie moze mie¢ miejsce. Majgc na uwadze fakt, ze cena poz. 8 Formularza Cenowego jest wynikiem
sumowania, to poprawa Formularza Ofertowego moze nastgpi¢ (a w ocenie odwoltujgcego wrecz powinna) poprzez
prostg korekte wynikowej wartosci poz. 8., a nie poprzez skomplikowany proces obliczen zgodnie ze szczegotowymi
wytycznymi NDI przekazanymi zamawiajgcemu.

Odnoszac sig do argumentacji przedstawionej przez NDI w pi$mie do zamawiajgcego z 19 kwietnia 2024 r. wskazac
trzeba, ze twierdzenie wykonawcy, iz w poz. 8.1 doszio rzekomo do omytkowego, przypadkowego zsumowania pozyciji
od 8.2 do 8.10 stanowi tylko jedno

z wielu, alternatywnych i niezaleznie od siebie wystepujgcych (a przy tym wzajemnie wykluczajgcych sie) sposobow, w
ktérych wykonawca NDI mogtby zawnioskowac o wprowadzenie zmiany Formularza Cenowego. Przy ocenie
poprawnosci czynno$Sci poprawienia innej omyiki, o ktorej stanowi art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP, jak wskazuje zaréwno
literalne brzmienie tego przepisu, ale takze orzecznictwo KIO, jest ocena istotnosci zmiany tresci Oferty. W przypadku
przedmiotowego postepowania nie ulega w ocenie odwotujgcego zadnym watpliwosciom, Ze dokonanie poprawy omytki
istotnie zmienito tre§¢ ztozonej przez NDI oferty. Za takim stwierdzenie stojg nastepujace argumenty, natury
matematycznej:

- w wyniku dokonanej przez zamawiajgcego zmiany (poprawki) warto$¢ ceny wskazanej w poz. 8.1 Formularza
Cenowego zatgczonego do oferty NDI ulegta obnizeniu o kwote 11 352 777,68 zt netto;

- w ujeciu procentowym wartos¢ tej pozyciji ulegta redukciji 0 98,13% w stosunku do warto$ci wskazanej przez
NDI w ofercie;

- w wyniku dokonanej przez zamawiajgcego zmiany (poprawki) cena catkowita oferty NDI (tj. cena wynikajgca z
zsumowania wszystkich pozycji Formularza Cenowego ztozonego wraz z ofertg) ulegta de facto obnizeniu o kwote
0 11 352 777,68 zt (redukcja z kwoty 124 784 888,60 zt netto do kwoty 113 432 111,92 zt netto);

- w ujeciu procentowym wartos¢ ceny catkowitej netto zatem ulegta redukcji o prawie o 10% w stosunku do ceny
catkowitej wskazanej przez NDI w zlozonej ofercie.

W okoliczno$ciach sprawy nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze sposéb poprawienia Formularza Cenowego przekazany
zamawiajgcemu pismem 19 kwietnia 2024 r. byt dla NDI sposobem najkorzystniejszym majgc na uwadze konfiguracje
kolejnosci ofert w ich rankingu, ktéry w momencie wystosowywania tego pisma byt juz NDI wiadomy. Nie mozna
wykluczy¢, ze gdyby byto to korzystne dla NDI (np. w sytuacji wystgpienia innej konfiguracii ofert), to wskazataby inny
sposéb poprawienia jej oferty.

Powyzej opisana ingerencja w tres¢ oferty NDI nie pozostata jednak obojetna w zakresie rankingu ofert ztozonych w
postepowaniu. Jak zostato to juz zasygnalizowane w odwotaniu, zamawiajgcy dokonujac poprawienia omytki w ofercie
NDI, zgodnie z wyrazong przez tego wykonawce sugestig, doprowadzit do stanu, w ktérym ztozona przez NDI oferta
pozostata na drugim miejscu w rankingu ofert. Trzeba w tym kontek$cie jednoznacznie wskazac, ze gdyby zamawiajacy
przyjat do rankingu oceny ofert catkowitg wartos¢ oferty NDI, ktéra wynikata z Formularza Cenowego po zsumowaniu
wszystkich podlegajgcych sumowaniu pozyciji tj. wartoS¢ 124 784 888,60 zt netto, a wymiarze brutto kwote 153 485
412,98 zt, to ranking ofert ksztattowatby sie dalece odmiennie od tego, ktéry przedstawit ostatecznie zamawiajgcy.

Uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci zwigzane z prawidtowg ceng catkowitg oferty NDI wynoszgcg 153 485 412,98 zt
brutto, a takze zasadne odrzucenie przez zamawiajgcego oferty ztozonej przez Strabag, ranking ofert powinien
ksztaltowac sie w nastepujgcy sposéb:




|pozy cja||nazwa wykonawcy||cena catkowita brutto\

1 [Budimex [127 179340,74 zt |
2 |Konsrocjum GAP |[144 539 993,26 zt |
3 [PORR [149 644 960,13zt |
la |Doraco 149 895 000,00 zt |
[5|[NDI 1153 485 412,98 zH

[6][konsrocjum Colas Raill[168 329 534,40 z{
[7|[Konsorcjum Roverpol |[176 197 500,00 z

Z uwagi jednak na fakt dokonania przez zamawiajacego poprawki omytki zgodnie z sugestiami podpowiedzianymi
zamawiajgcemu przez NDI, ranking ofert w postepowaniu uksztattowat sie finalnie w nastepujacy sposaob:

Ipozy cja||nazwa wykonawcy ||cena catkowita brutto\
|1 |Budimex 127 179340,74 2 |
[2 NDI 139521 496,43zt |
3 |Konsrocjum GAP 144 539 993,26 z |
la |PORR 149 644 960,13 2t |
5 |Doraco 149 895 000,00 z |
|6 ||Konsrocjum Colas Rail||168 329 534,40 zt \
7 |Konsorcjum Roverpol (176 197 500,00 |

Dziatania zamawiajgcego doprowadzity zatem do znacznej poprawy sytuaciji NDI w postepowaniu. W ten wtasnie sposob
nalezy oceni¢ faktyczny awans z pigtego na drugie miejsce w rankingu ofert w postepowaniu. W realiach postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, z punktu widzenia NDI, utrzymanie sie w czotowej czesci rankingu ofert
gwarantowato jednoczesnie utrzymanie sie w grze o uzyskanie zamowienia, a ujmujgc powyzsze innymi stowy — dalszg i
realng szansg na zwyciestwo w postepowaniu.

Z uwagi na powyzej przedstawione argumenty trzeba zatem stwierdzi¢, ze dziatania zamawiajgcego ukierunkowane na
dokonanie poprawienia omytki w Formularzu Cenowym NDI byty niezgodne z obowigzujgcymi przepisami PZP. Nie
wytrzymuijg one konfrontacji z przestankami, ktérych spetnienie w Swietle przepiséw PZP i standardéw wypracowanych w
doktrynie i orzecznictwie, powinny byly ziSci¢ sie, by zastosowanie trybu naprawczego dla oferty NDI byto dopuszczalne.

Z powyzszych wzgledow uprawnione jest zatem rowniez twierdzenie, Zze zamawiajgcy w istocie naruszyt takze art. 223
ust. 1 PZP, a to z uwagi na fakt, ze juz po uptywie terminu sktadnia ofert i ztozeniu oferty NDI zamawiajgcy i NDI de facto
wynegocjowali ostateczng tre$¢ oferty w zakresie tak poz. 8.1, poz. 8 Formularza Cenowego jak i ceny catkowitej za
wykonanie zamoéwienia. Postepujgc w ten sposdb zamawiajgcy naruszyt jednoczesnie przepis art. 223 ust. 2 pkt 2 PZP
nakazujgcy mu poprawi¢ oczywiste omytki rachunkowe. Majgc na uwadze fakt, ze poz. 8 jest sumg warto$ci poz. 8.1 —
8.10 to jedynym mozliwym

sposobem poprawienia Formularza Oferty byta korekta wartosci poz. 8. Tylko taka intencja (do czasu uzyskania pisma
NDI z 19 kwietnia 2024 r.) byta mozliwa do wywnioskowania z tresci Formularza Ofertowego.

4. zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 pzp w zw. z art. 224 ust. 5 pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w
sytuacji, w ktorej NDI nie ztozyt wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny w zakresie okreslonym przez
zamawiajgcego w wezwaniu do wyjasnien razgco niskiej ceny oraz art. 224 ust. 6 pzp poprzez nieprawidtowe jego
zastosowanie i uznanie, ze wyjasnienia (wraz ze zatagczonymi dowodami) w sprawie ceny razgco niskiej ztozone
przez NDI sg wystarczajgce do uchylenia domniemania wynikajgcego z art. 224 ust. 5 pzp. tj. potwierdzajg, ze
oferta ztozona przez NDI nie zawiera ceny razgco niskiej.

Naruszenie przez zamawiajgcego postanowien art. 224 ust. 6 PZP w zwigzku z oceng oferty NDI nastagpito w zwigzku z
uznaniem przez zamawiajgcego za wystarczajgco szczegbtowe wyjasnien ceny razgco niskiej udzielonych przez NDI
pomimo tego, iz NDI nie odnidst sie do wszystkich elementow objetych wezwaniem zamawiajgcego z 24 kwietnia 2024 r.
Jednoczes$nie naruszenie przez zamawiajgcego postanowien art. 224 ust. 6 PZP w zwigzku z oceng oferty NDI nastgpito
takze w zwigzku z uznaniem, iz NDI obalit domniemanie wynikajace z art. 224 ust. 5 PZP pomimo tego, iz na podstawie
samych wyjasnien ceny razgco niskiej i zataczonych do nich dowodéw ztozonych przez NDI wynika, ze cena
zaoferowana przez tego wykonawce jest ceng niepokrywajaca kosztdéw realizacji przedmiotu zamoéwienia w
poszczegoélnych pozycjach Formularza Cenowego (naruszenie art. 224 ust. 6 PZP w czesci, w ktorej jest mowa o
odrzuceniu oferty z razgco niskg ceng).

NDI w przedtozonych wyjasnieniach powotuje sie na okoliczno$ci o charakterze generalnym, nie wykazujgc przy tym ich
konkretnego wptywu na kalkulacje cen przyjetych w Formularzu Cenowym. Jednocze$nie nie mozna uzna¢ za nalezyte
wyjasnienie ceny razgco niskiej takiego ich sposobu, ktéry w istocie ogranicza sie do powotania sie przez tego
wykonawce na oferty firm podwykonawczych. Ponadto w przypadku wielu pozycji z Formularza Cenowego zfozonego
przez NDI, wyjasnienia ztozone wyjasnienia ceny razgco niskiej w zaden sposob nie potwierdzajg mozliwosci uzyskania
cen korzystniejszych, a zaoferowana w tych pozycjach cena jest razgco zanizona w stosunku do realiéw rynkowych.



Ogolnikowy charakter wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny ztozonych przez NDI. Brak wykazania wptywu
przywotywanych okolicznosci na cene oferty.

W wezwaniu z 24 kwietnia 2024 r. zamawiajgcy wskazat, ze ,(...) oczekuje, ze wyjasnienia, w tym wyliczenie ceny, a
takze dowody potwierdzajgce dostepnos¢ dla wykonawcy okoliczno$ci, na ktére sie powotuje, bedg adekwatne do
specyfiki przedmiotowego zamowienia oraz $cisle powigzane z informacjami o planowanych przez

Wykonawce zasobach i rozwigzaniach technicznych oraz organizacyjnych niezbednych do jego wykonania”. Stosownie
do oczekiwan zamawiajgcego zaprezentowanie zatozen, jakie wykonawca powinien byt przyjg¢ do wyjasnien powinno
odnosi¢ sie zatem do catej ceny ofertowej, przy czym zatozenia te powinny w sposéb konkretny, ,adekwatny dla specyfiki
przedmiotowego zamowienia” potwierdzac¢ wyliczenie ceny. Wyjasnienia powinny zostac tez powigzane z informacjami
o planowanych przez Wykonawce zasobach i rozwigzaniach technicznych oraz organizacyjnych niezbednych do jego
wykonania.

NDI, w swoich wyja$nieniach z dnia 10 maja 2024 r. nie wykonat powyzszych obowigzkow i nie przedstawit ww. zatozen
w tym zakresie ograniczajac sie do bardzo ogolnikowych twierdzen w sprawie swojej sytuacji rynkowej. Zaprezentowanie
zatozenh do okreslenia ceny w taki wtasnie sposob trudno uzna¢ za zgodny z wezwaniem w sprawie ceny razgco niskiej
wystosowanym przez zamawiajgcego, poniewaz, wbrew oczekiwaniu zamawiajgcego, NDI nie podat w jaki sposéb
przywotywane okoliczno$ci wptynety na ustalenie cen.

Jak podkresla to judykatura KIO, podanie przez wykonawcéw okolicznosci faktycznych wptywajacych na okreslenie przez
nich wysokosci ceny nie moze sprowadzac sie tylko do ich przywotania, ale musi pozwala¢ na zweryfikowanie (w
sposo6b mierzalny kwotowo), w jaki sposob dana okoliczno$¢, na ktérg powotuje sie wykonawca pozwolito mu w
warunkach danego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego obnizy¢ jego cene.

Tymczasem w wyjasnieniach NDI z 10 maja 2024 r. de facto nie podano zadnych zatozen, w oparciu, o ktére wykonawca
ten skalkulowat cene swojej oferty ztozonej w postepowaniu. Jedyna czes$¢ tych wyjasnien, kiéra moze by¢ traktowana
jako opis przyjetych zatozen kalkulacyjnych znajduje sie w ogdinej czesci pisma obejmujgcego wyjasnienia. We
fragmencie tym NDI ograniczyt sie, jednakze wytgcznie do bardzo ogélnikowych twierdzen na temat swojej pozycii
rynkowe;j i posiadanego doswiadczenia, takich jak:

- fakt, ze NDI, w ramach grupy NDI, funkcjonuje na krajowym i lokalnym rynku budowlanym od kilkudziesieciu lat,
w trakcie ktérych z powodzeniem ukonczyli wiele skomplikowanych

i wymagajgcych inwestycji budowlanych zaréwno w branzy infrastrukturalnej, hydrotechnicznej jak i kubaturowej,

- NDI opracowat szereg rozwigzan organizacyjnych i ekonomicznych, majgcych na celu maksymalng
optymalizacje prowadzonych proceséw budowlanych, w oparciu o zdobyte bogate doswiadczenie,

- w trakcie wielu lat funkcjonowania na rynku NDI, w ramach grupy NDI, podjat wspotprace z szerokim gronem
podwykonawcdw robdt budowlanych, dostawcdw materiatdw oraz ustugodawcow, a stata, wieloletnia wspotpraca,
przekiada sie na korzystne oferty

podwykonawcdw, dostawcdw i ustugodawcow i jest mozliwa dzieki posiadanej przez NDI opinii solidnego kontrahenta,

- NDI posiada bogate doswiadczenie w realizacji robét bedgcych przedmiotem niniejszego postepowania, zas w
chwili obecnej realizuje nastepujgce projekty branzy hydrotechnicznej/ infrastrukturalnej w obrebie Trojmiasta.

Zaprezentowany przez NDI katalog okolicznosci faktycznych nie jest w zadnym stopniu unikalny i wiasciwy tylko dla tego
podmiotu. W postepowaniu wzieli udziat wykonawcy o co najmniej podobnym lub nawet wiekszym doswiadczeniu, ktorzy
pomimo tego zaoferowali ceny znaczaco wyzsze niz NDI. Takze kwestia portfolio aktualnie realizowanych kontraktéw nie
daje wykonawcy przewagi konkurencyjnej, gdyz inni wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, pomimo wiekszego
pakietu realizowanych kontraktow, ztozyli oferty istotnie wyzsze cenowo niz NDI. Wreszcie diugoletnie relacje z
podwykonawcami, na ktére powotuje sie NDI nie sg okoliczno$cig unikalng, wtasciwg tylko dla tego podmiotu. Wszyscy
wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu wspotpracujg od wielu lat z zaufanymi podwykonawcami, a zatem
kazdy z wykonawcow moze pochwali¢ sie atrakcyjnymi warunkami wspotpracy z podwykonawcami, czy sprawdzong i
niezawodng bazg dostawcéw. Jednoczesnie odnotowac trzeba, ze jakkolwiek NDI w ztozonych wyjasnieniach powotuje
sie na szereg okolicznosci faktycznych takich jak wptyw bliskosci inwestycji od siedziby Spétki, co ma istoty wplyw na
zmniejszenie kosztéw posrednich, w poréwnaniu do inwestycji realizowanej w dalszej odlegtosci od siedziby jednak w
tym zakresie nie przedstawia zamawiajgcemu zadnych miarodajnych dowodéw wykazujacych podnoszone twierdzenia.
Przede wszystkim jednak, nawet gdyby hipotetycznie wszystkie lub ktérakolwiek z okolicznosci powotywanych przez NDI
jako zatozenia do kalkulacji ceny miaty jakie$ znaczenie dla poziomu ceny (cen) przyjetego przez tego wykonawce, to w
zadnym fragmencie wyjasnierr NDI z 10 maja 2024 r. nie zostato to zaprezentowane zamawiajgcemu. Podkresli¢ przy
tym nalezy, ze w wezwaniu do wyjasnienia ceny razgco niskiej zamawiajacy jednoznacznie sformutowat wymag Scistego
powigzania z informacjami o planowanych przez wykonawce zasobach i rozwigzaniach technicznych oraz
organizacyjnych niezbednych do jego wykonania z wyceng. NDI zostat zatem poinformowany o koniecznosci opisania
wptywu danej okoliczno$ci faktycznej na sposéb skalkulowania ceny oferty. Winien zatem szczeg6towo wyjasnic jaki
poziom kosztoéw zaoszczedza dzieki okolicznosciom, na ktore sie powoltuje. Tymczasem NDI nie zaprezentowat wptywu
(rozumianego kwotowo) okolicznosci, na ktére sie powotuje na kwote wyceny swojej oferty, co catkowicie uszto uwadze
zamawiajgcego przy ocenie wyjasnien ceny razgco niskiej.

Brak ztozenia wyjasnien w przedmiocie oczekiwanych wyjasnien i w stopniu szczegétowosci narzuconym przez



zamawiajgcego.

Wezwanie zamawiajgcego z 24 kwietnia 2024 r. w sprawie wyjasnienia ceny razgco niskiej skierowane do NDI zawierato
szczegGtowe wytyczne co do przedmiotu i stopnia szczeg6towosci wyjasnien. W piSmie tym zamawiajgcy wskazat, ze
(...) oczekuje, ze wyjasnienia, w tym wyliczenie ceny, a takze dowody potwierdzajgce dostepnos¢ dla Wykonawcy
okolicznosci, na ktére sie powotuje, bedg adekwatne do specyfiki przedmiotowego zamowienia oraz $cisle powigzane z
informacjami o planowanych przez Wykonawce zasobach i rozwigzaniach technicznych oraz organizacyjnych
niezbednych do jego wykonania - dowo6d: wezwanie z 24 kwietnia 2024 r. do wyjasnienia ceny razgco niskiej
wystosowane do NDI (zatgcznik do odwotania).

Podstawowym wymogiem przedmiotowego wezwania byto przedstawienie informacji o planowanych przez wykonawce
zasobach i rozwigzaniach technicznych oraz organizacyjnych niezbednych do jego wykonania. Innymi stowy
zamawiajgcy w sposo6b oczywisty i w petni uzasadniony oczekiwat wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej w stosunku
do faktycznie przyjetych przez wykonawce zatozen co do sposobu realizacji przedmiotu zaméwienia. Taki sposéb
rozumienia wezwania do wyjasnien ceny razaco niskiej jest oczywisty w Swietle ratio legis art. 224 PZP, gdyz wyjasnienie
ceny objetej ustawowym domniemaniem ceny razgco niskiej nie powinno mie¢ charakteru fikcyjnego tylko winno
precyzyjnie prezentowac faktyczne zatozenia realizacyjne rzutujgce na koszty realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy winien
wiedzie¢, jak planuje zrealizowa¢ zaméwienie wykonawca, jak skalkulowat cene oferty dla tak zamierzonego sposobu
wykonania przedmiotu zamowienia.

W wezwaniu z 24 kwietnia 2024 r. zamawiajgcy okreslit, ze wykonawca, zgodnie z art. 224 ust. 4 w zwigzku z art. 224
ust. 3 Ustawy PZP, ma obowigzek przedstawi¢ wyjasnienia razgco niskiej ceny w zakresie dotyczacym: 1) zgodnosci z
przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, (...), 2) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia
spotecznego (...).

Wyjasnienia ztozone przez NDI w tym zakresie sg niezwykle ogdinikowe i nie pozwalajg na jakiekolwiek zweryfikowane
werbalnych deklaracji NDI dotyczgcych przestrzegania przepiséw o ptacy minimalnej oraz o zabezpieczeniu
spotecznym. Dodatkowo oswiadczenie to zostato ograniczone tylko do przestrzegania przepiséw o ptacy minimalnej
oraz o zabezpieczeniu spotecznym przez samego wykonawce (NDI) natomiast prézno szuka¢ w wyjasnieniach ceny
razgco niskiej ztozonych przez NDI jakichkolwiek nawigzan do przestrzegania ww. przepiséw prawa przez
podwykonawcéw.

Oswiadczenie NDI jest jednakze catkowicie niemozliwe do zweryfikowania, gdyz NDI zaniechat zaprezentowania
kosztoéw robocizny przy poszczegodlnych rodzajach robét. Tymczasem zamawiajgcy w wezwaniu z 24 kwietnia 2024 r, z
jednej strony okreslit, ze NDI ma obowigzek przedstawi¢ wyjasnienia razgco niskiej ceny w zakresie dotyczacym: 1)

zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, (...), 2) zgodno$ci z przepisami z zakresu prawa pracy i
zabezpieczenia spotecznego, (...), za$ z drugiej podkreslit, ze oczekuje wyliczenia ceny. Zaniechanie przez NDI
prezentacji kosztéw robocizny nie spetnia zatem wymogdw stopnia szczegbtowoSci wyjasnien narzuconego przez
zamawiajgcego. Sama deklaracja przestrzegania przez NDI przepisow o ptacy minimalnej oraz o zabezpieczeniu
spotecznym, ale bez podania kosztéw robocizny przypadajgcej na dany rodzaj robét uniemozliwia bowiem tak
zamawiajgcemu, jak i innym wykonawcom biorgcym udziat

w postepowaniu weryfikacje prawdziwosci takiej deklaracji.

Powyzsza uwaga dotyczy takze tej czesci wyjasnien NDI, w ktdrej wyjasnienie ceny razgco niskiej nastepuje poprzez
zatgczenie do wyjasnien ofert podwykonawcow. Oferty te, nawet jezeli zawieraja kalkulacje ceny za dany asortymenty
robot, to nie prezentujg kosztdw robocizny tak, aby byto mozliwe sprawdzenie czy robocizny przyjeta do ich
skalkulowania jest prawidtowa. Ponadto, o ile w wyjasnieniach NDI znajduje sie przynajmniej werbalna deklaracja
skalkulowania ceny z poszanowaniem przepiséw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, to zadna z
ofert podwykonawcéw do tej kwestii sie nie odnosi.

Brak mozliwosci zastapienia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny kalkulacjami poczynionymi przez
podwykonawcow.

Odnoszac sie do dalszej czesci ztozonych przez NDI wyjasnien w sprawie ceny razgco niskiej trzeba wskazac, ze
wadliwym i z gruntu btednym, a takze nieadekwatnym do stawianych wyjasnieniom ceny razgco niskiej, jest prowadzenie
przez NDI tych wyjasnien w sposéb przewidujgcy jedynie powotanie sie na ceny wynikajgce z ofert podwykonawcow.
Taka metodologia prowadzenia wyjasnien pomija w zasadzie istote instytucji jakg sg wyjadnienia ceny razgco niskiej.
Trzeba bowiem zauwazyé, ze w przypadku, gdy wykonawca uzasadnia wyliczong przez siebie cene jedynie tym, ze
istniejg na rynku podmioty, ktdre gotowe sg zaoferowa¢ za wykonanie danych robét cene jeszcze nizszg niz ta
zaoferowana przez wykonawce, to w zasadzie nie dochodzi do jakiegokolwiek wyjasnienia sposobu obliczenia ceny.
Tymczasem NDI wyjasnia znaczacg czes¢ swojej ceny ofertami podwykonawcow. Ich tresé sprowadza sie jednakze
tylko do podania kwot ofert przypadajgcych na oferowany do wykonania przez nich zakres rzeczowy, jednakze zadna
oferta podwykonawcza ztozona przez NDI nie zawiera jakichkolwiek informacji pozwalajgcych na dokonanie weryfikaciji
zatozen cenotworczych przyjetych dla tej kalkulacii.

Juz sam ten fakt powinien zwroci¢ uwage zamawiajgcego, poniewaz pozostaje w oczywistej sprzecznosci z prezentacja
przez NDI okolicznosci pozwalajgcych rzekomo na zaoferowanie realizacji zamowienia w tak niskiej kwocie. Wszystkie
okolicznosci zaprezentowane przez NDI we wstepnej czesci wyjasnien dotyczg przeciez jego jako takiego, a nie jego
podwykonawcéw. Jezeli zatem podwykonawcy NDI potrafig zrealizowac



poszczegdlne fragmenty zamdwienia jeszcze taniej niz wykonawca korzystajacy z tak wyjgtkowo sprzyjajacych
okolicznosci, to NDI powinien okolicznosci te opisa¢ szczegdtowo w stosunku do kazdego z nich. Przeciez sytuacja
podmiotowa NDI nie przenosi sie automatycznie na jego podwykonawcow, a kazdy z tych podmiotow jest samodzielnym
przedsigbiorcg z okreSlonym standingiem finansowym, good willem czy historig kontraktowa.

Pomimo natozenia na NDI przez zamawiajgcego obowigzku przedstawienia dowoddw potwierdzajgcych realnosc i
prawidtowo$¢ zaoferowanej ceny oferty zadnego z podwykonawcéw NDI nie zawierajg jakichkolwiek informacji w sprawie
sposobu skalkulowania cen za omawiane roboty. Odnosi sie to zaréwno do (1) braku kalkulacji jako takiej, jak i (2)
udowodnienia, ze elementy kosztotwoércze przyjete do skalkulowania cen w ofercie danego podwykonawcy mogty by¢
przyjete w takich wysokosciach, aby méc zaoferowac wykonanie robét z danych pozycji kosztorysowych w takich
wysokoéciach jak wynika to z oferty.

Odwolujgcy w tym miejscu zwraca uwage, ze w ofertach podwykonawcow NDI podano jedynie wysoko$¢ wynagrodzenia
tego podwykonawcy, ale podania sposobu ich skalkulowania (R, M, S). W zwigzku z powyzszym na podstawie ofert
podwykonawcdw NDI zamawiajacy jest w stanie ustali¢ jedynie co najwyzej wysoko$¢ marzy, jakg uzyskuje NDI na
cenach podwykonawcoéw za analogiczne roboty. Oferty podwykonawcow sg jednakze catkowicie bezuzyteczne z punktu
widzenia ustalenia zatozen kosztowych, ktére miataby rzekomo potwierdzac realnos¢ ceny NDI za te same zakresy
rzeczowe wycenione w jej Formularzu Cenowym. Co wiecej — zaprezentowanie w ofercie podwykonawcdw niskich cen
(jeszcze nizszych niz ceny z oferty NDI) powinno wzbudzi¢ naturalne watpliwo$ci po stronie zamawiajgcego, skoro
zaden podwykonawca nie wyjasnia w najmniejszy nawet sposob jak uzyskuije tak korzystny poziom cenowy. Skoro to
dany podwykonawca ma byc¢ faktycznym realizatorem tych rob6t (czyli ma ponie$¢ koszty ich wykonania), a roboty te
zostaty wycenione jeszcze nizej niz te same oferty w ofercie NDI, to wykazanie tego kosztu tylko przy pomocy oferty
podwykonawcy jest catkowicie niewystarczajace. Chcac uzasadni¢ wycene robot w swojej ofercie przy pomocy oferty
podwykonawcy NDI powinien rzetelnie poinformowaé zamawiajgcego dzigki jakim okolicznosciom faktycznym dany
podwykonawca jest w stanie (z przynajmniej minimalnym zyskiem) zrealizowa¢ roboty w zaoferowanych stawkach. W
przeciwnym razie, a tak si¢ stato w postepowaniu, oferta podwykonawcy nie ma zadnej warto$ci dowodowej z punktu
widzenia wyjasnienia ceny razgco niskiej w ofercie NDI, a tym samym z punktu widzenia uchylenia przez NDI
domniemania, ktore go obcigza na podstawie art. 224 ust. 5 PZP. W pewnym uproszczeniu (jakkolwiek dobrze
oddajgcym istote problemu) stwierdzi¢ mozna, ze w wyjasnieniach z 10 maja 2024 r. NDI swoje gotostowne zapewnienie
o realnosci ceny oferty wyjasnia przy pomocy réwnie gotostownego zapewnienia

podwykonawcy o wykonaniu tych robot w cenach wynikajacych z oferty tego podwykonawcy (czyli w cenach jeszcze
nizszych niz ceny NDI).

Razgco niska i nierynkowa cena zaoferowana przez NDI za realizacje zamdwienia.

W dalszej kolejnosci wskazac trzeba na razgco zanizong wycene, ktorej dopuscit sie NDI w wielu pozycjach ztozonego
Formularza Cenowego. Taka sytuacja dotyczy w szczegélnosci nastepujgcych pozycji Formularza Cenowego ztozonego
przez NDI: poz. 5.1 ,Dostawa $cianki szczelnej’; poz. 6 ,Wykonanie pali”, poz. 25 ,Nawierzchnie betonowe” - dowdd:
Formularz Cenowy ztozonych przez NDI wraz z ofertg (zatgcznik do odwotania).

W zakresie pozycji 5.1 NDI zaproponowat dostawe $cianki szczelnej za cene 13 473 667,40 zt netto. Wycena tej pozyciji
zaproponowana przez wykonawce znaczgco odbiega od kwoty za wykonanie tej pozycji wskazanej w kosztorysie
inwestorskim, gdzie zamawiajacy oszacowat dostawe $cianki szczelnej za cene 33 727 097,64 zt - dowod: Kosztorys
inwestorski.

Za dostawe Scianki szczelnej NDI zaoferowat cene, ktora jest o 20 253 430,24 nizsza niz kalkulacja poczyniona przez
inwestora w kosztorysie inwestorskim. W ujeciu procentowym wycena tej pozycji przez NDI stanowi zatem zaledwie
39,95% wyceny z kosztorysu inwestorskiego. Jednoczes$nie o braku realno$ci dokonanej przez NDI wyceny poz. 5.1
Swiadczy rowniez to, ze zaproponowana wycena jest nizsza od wartosci $cianki szczelnej wynikajacej z ofert jej
producenta — Arcerol Miital RPS S.a.r.l. Jak wynika z zatgczonej do odwotania oferty wyzej wymienionego dostawcy
oferuje on dostawe $cinaki szczelnej za kwote 24 069 074,49 zt. Wycena zaproponowana przez NDI stanowi 55,98 % tej
kwoty -dowdd: oferta Arcerol Miital RPS S.a.r.l. z 28 marca 2024 r. pozyskana przez odwotujgcego (zatgcznik do
odwotania)

Ponadto odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z § 8 ust. 2 projektowanych postanowierh umownych: Wykonawca oSwiadcza,
ze (...). Z projektowanego postanowienia umownego wynika zatem zakaz dokonywania przez wykonawce skiadajacego
oferte optymalizacji cenowej zaktadajgcej jakiekolwiek manipulacje cenowe zwigzane z zakladaniem przy wycenie
wykonania Scianki szczelnej mozliwosci zmniejszenia ich ilosci czy tez skrocenia. Wykonawca w ztozonej ofercie
zobowigzany byt zatem do catkowitej wyceny wykonania Scianki szczelnej.

Nalezy zatem zauwazy¢, ze razgco zanizona wycena przez NDI poz. 5.1 obejmujgcej dostawe $cianki szczelnej
dowodzi, ze wykonawca ten postuzyt sie optymalizacja cenowg, nieuprawniong w Swietle przytoczonego powyzej
postanowienia § 8 ust. 2 projektowanych postanowien umownych. W konsekwencji przedstawiona przez NDI wycena tej
pozyciji jest nierealna, przez co nie gwarantuje wykonania w tej cenie zamoéwienia zgodnie z zasadami przewidzianymi
przez kontrakt.

Odnotowac trzeba, ze nierynkowa jest réwniez wycena zaproponowana przez NDIw poz. 6 — ,,Wykonanie pali’, za
wykonanie ktorej NDI zaoferowat cene w wysokosci 10 805 021,64 zt netto. W kontek$cie tej wyceny znamienne jest to,
ze jest znaczaca nizsza od sredniej cen ofert kluczowych na rynku podwykonawcow robot palowych, ktdérzy wyceniali
realizacje przedmiotowego zakresu robot.



dowdd: oferta Soiltech pozyskana przez odwotujgcego (zatgcznik do odwotania);
dowod: oferta Soletanche pozyskana przez odwotujgcego (zatacznik do odwotania);

dowdd: oferta Aarsleff pozyskana przez odwotujgcego (zatgcznik do odwotania).

Poréwnanie ceny zaoferowanej przez NDI za realizacje tej pozycji z wyliczong $rednig arytmetyczng ww. ofert
podwykonawczych wskazuje, ze wycena NDI jest o 10 220 618,16 zt nizsza od tej Sredniej (wynoszacej jak zostato to
wskazane powyzej w odwotaniu - 21 025 639,80 zt), a w ujeciu procentowym stanowi zaledwie 51,39 % tej Srednie;.
Ponadto, zaoferowana przez NDI cena za realizacje poz. 6 jest skrajnie nizsza niz wycena tej pozycji przedstawiona w
kosztorysie inwestorskim, ktérg zamawiajgcy wycenit na kwote 32 933 646,00 zt - dowéd: Kosztorys inwestorski
(zatgcznik do odwotania).

Jak wskazuje przeprowadzona analiza, NDI za wykonanie pali zaoferowat cene ponad 22 000 000,00 zt nizszg niz
przewidziana w kosztorysie inwestorskim. Natomiast w ujeciu procentowym zaoferowana przez NDI cena stanowi tylko
32,81% wyceny inwestorskiej. Ponadto odwotujgcy wskazuje, ze zasady wyceny poz. 6 w Formularzu Cenowym
okreslone zostaly takze zgodnie z przywotanym powyzej § 8 ust. 2 projektowanych postanowiern umownych. Z
przedmiotowego postanowienia umownego wynika zatem zakaz dokonywania przez wykonawce skifadajgcego oferte
optymalizaciji cenowej zaktadajacej jakiekolwiek manipulacje cenowe zwigzane z zakladaniem przy wycenie wykonania
pali mozliwosci zmniejszenia ich ilosci czy tez skrocenia samych poszczegdinych pali. Wykonawca w ztozonej ofercie
zobowigzany byt zatem do catkowitej wyceny wykonania pali, obejmujacego wykonanie wszystkich sztuk przewidzianych
przez dokumentacije projektowg, bez mozliwosci ich skracania. Przyjete przez zamawiajgcego zatozenia projektowe
zaktadajg natomiast wykonanie 1474 szt. pali CFA, co wynika z zestawienia zamieszczonego w dokumentaciji
projektowej — TOM Il projektu wykonawczego — Teczka 1-hydro - dowod: wyciag z OPZ -TOM Il projektu wykonawczego —
Teczka 1-hydro (zatgcznik do odwotania).

Jednoczes$nie, jak zostato to wskazane powyzej, zamawiajgcy szczegbdtowo przewidziat wymiary pali, ktére powinny byty
zostac¢ wycenione przez NDI w ramach poz. 6 Formularza Cenowego. Tytutem przyktadu wskaza¢ mozna, ze w
stosunku do pala czesciowo przemieszczeniowego g600mm np. L=19,50 m (do wykonania w ramach inwestycji — 384
szt.), zamawiajacy precyzyjnie przewidziat nastepujace wymiary (...) - dowdd: wyciag z OPZ - rysunek pokazujacy
konstrukcje pala przemieszczeniowego (zatgcznik do odwotania).

Nalezy zatem stwierdzi¢, Zze razgco zanizona wycena przez NDI poz. 6 obejmujgcej wykonanie pali dowodzi, ze
wykonawca ten postuzyt sie optymalizacjg cenowa nieuprawniong w $wietle przytoczonego powyzej postanowienia § 8
ust. 2 projektowanych postanowierh umownych. W konsekwencji przedstawiona przez NDI wycena tej pozycii jest
nierealna, przez co nie gwarantuje wykonania w tej cenie zamdwienia zgodnie z zasadami przewidzianymi przez
kontrakt. Odwolujgcy wskazuje, ze mechanizm niedozwolonej w $wietle postanowien kontraktu optymalizacji obrazuje
przykiad oferty na wykonanie pali pozyskanej w toku przygotowania oferty przez Konsorcjum GAP od firmy Keller Polska
sp. z 0.0. Wskazany podwykonawca optymalizujgc swojg oferte (w sposob sprzeczny z projektowanym brzmieniem §8
ust. 2 umowy) zaoferowat za wykonanie pali cene w wysokosci 17 927 000,00 zt netto - dowdd: oferta Keller pozyskana
przez odwotujgcego (zatacznik do odwotania).

Co znamienne, oferta ztozona przez NDI za wykonanie poz. 6 zaktada cene jeszcze nizszg niz ta oferowana we
wspomnianej ofercie podwykonawczej. NDI w prowadzonej optymalizacji posunat sie zatem skrajnie daleko i uzyskat za
wykonanie pali cene o 7 121 978,36 zt nizszg niz oferta przedstawiona przez podwykonawce Keller. W ujeciu
procentowym za$ wskazana przez NDI cena stanowi 60,27% ceny wynikajacej z oferty Keller.

Powyzej opisane kwestie zwigzane z wyceng przez wykonawce poz. 6 ,Wykonanie pali” obrazuje cato$ciowo tabela
stanowigca zatgcznik nr 34 do odwotania.

Rynkowa wycena przedmiotowego zakresu roboét w odniesienie do jednego pala, w ocenie odwotujgcego, prezentuje sie
natomiast w nastepujgcy sposoéb:

Warto$¢
Projektow a ilo$¢ pali przenieszczeniow ych CFA 600 > =28 042,00 nb Cena jednostkow a materiatu (AN ilnnfn;nacje
Netto / szt.]
Dok. Projektow a - TOMII PW - Teczka 1- hydro; Rys. I 01_02; Rys. nr I 01_18; Rys. nr I 01_19; B
Rys. nrl.01_20; Rys. nrl_01_21; Rys. nrI_01_22;
. 5 506,00
Stal zbrojeniow a - kosze 4 200,00 AN/T AN/sz I
3076,00
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Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze zjawisko skrajnie zanizonej w przedstawionej przez NDI ofercie zachodzi takze w stosunku
do poz. 25 ,Nawierzchnie betonowe”. Za wykonanie przedmiotowej pozycji NDI zaoferowato cene wynoszgcg 66 680,28
zt netto. Tymczasem w kosztorysie inwestorskim, zamawiajgcy oszacowat warto$¢ tej pozycji na kwote 791 490,90 zt.
Zaoferowana przez NDI wycena jest zatem nizsza od wyceny z kosztorysu inwestorskiego o 724 810,62 zt.
Jednocze$nie pordwnanie przedstawionej przez NDI wyceny poz. 25 do wyceny zaproponowanej przez pozostatych
wykonawcow w postepowaniu prowadzi do wniosku, ze jest ona kilkunastokrotnie nizsza od pozostatych z wycen, a jej
wartos¢ stanowi zaledwie 4,59% Sredniej ceny zaoferowanej przez wykonawcéw za wykonanie tej pozyciji.

Faktyczny brak ztozenia przez NDI wyjasnien w przedmiocie ceny razgco niskie;.

Powyzej opisane okolicznosci faktyczne dowodza, ze NDI w istocie nie ztozyt wyjasnien w przedmiocie ceny razgco
niskiej. Za takim stanowiskiem Swiadczy ogdlnikowe przedstawienie przez tego wykonawce wyjasnien w stosunku do
catosci ceny oraz brak przedstawienia wyjasnien w stosunku do wszystkich pozycji objetych wyceng w ramach
Formularza Cenowego. Brak wyjasnienia przez wykonawce wszystkich zagadnien objetych wezwaniem do wyjasnienia
ceny razgco niskiej wystosowanym przez zamawiajgcego de iure jest rownoznaczny z brakiem wyjasnien i jako taki jest
podstawg do odrzucenia oferty. W zwigzku z powyzszym oferta NDI powinna zosta¢ odrzucona.

5. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania i uznanie, ze oferta ztozona
przez NDI nie zawiera ceny razgco niskiej.

W zwigzku z okoliczno$ciami faktycznymi opisanymi przy okazji omawiania zarzutu 4 zamawiajgcy bezpodstawnie
zaniechat odrzucenia oferty NDI czym naruszyt przepis art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP. Wykonawca ten nie obalit bowiem
ustawowego domniemania ceny razgco niskiej, jak rowniez ztozone przez niego wyjasniania potwierdzity, ze cena przez
niego zaoferowana posiada taki wtasnie charakter

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania w catosci. Jednoczes$nie
zamawiajgcy o$wiadczyt, ze ewentualnie widzi mozliwo$¢ do wezwania wykonawcéw Budimex oraz NDI do ztozenia
wyjasnien w zakresie wyceny pozycji 5.1 i 6 formularza cenowego. Ponadto zamawiajacy wskazat, co nastepuje.

Zamawiajgcy odnoszac sie do zarzutéw, na podstawie okolicznosci i dowodéw wskazanych i opisanych w uzasadnieniu
odpowiedzi na odwotanie cze$ciowo uwzglednia zarzut nr 1 oraz 4, w ten sposob, ze czesciowo uznaje twierdzenia
dotyczgce niedostatecznego wyjadnienia razgco niskiej ceny w zakresie istotnych czesci sktadowych ceny, przy czym
uwaza za zasadne uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty ztozonej przez Budimex S.A. i ponowne wezwanie
wykonawcow Budimex S.A. i NDI S.A. do zlozenia

wyjasnien uzupetniajgcych w zakresie istotnych czesci sktadowych zaméwienia, tj. pozycji nr 5.1. i 6 Formularza
Cenowego. W tym zakresie zamawiajgcy deklaruje wole uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Budimex S.A. oraz
dokonania ponownego badania i oceny ofert, w tym wezwania Budimex S.A. oraz NDI S.A. do ztozenia uzupetniajgcych
wyjasnien — jak wyzej. W pozostatym zakresie zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania oraz oswiadcza, ze:

- nie uwzglednia zarzutu nr 2 oraz 5 i w tym zakresie wnosi o oddalenie odwotania, gdyz w wyniku
niedostatecznego wyjasnienia razaco niskiej ceny przez wykonawcow: Budimex S.A. i NDI S.A. nie zachodzi
podstawa do odrzucenia ofert ztozonych przez ww. wykonawcow,

a do ponownego wezwania do ztozenia wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny,

- nie uwzglednia zarzutu nr 3 i w tym zakresie wnosi o oddalenie odwotania z uwagi na jego oczywistg
bezzasadnosc.

Zamawiajacy wniost takze o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.
1. Zarzuty 1-2 oraz 4-5 odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, ze 24.04.2024 r. wezwat wykonawcéw: Budimex S.A. oraz NDI S.A. do udzielenia wyjasnien, w
tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny za wykonanie przedmiotu zamdwienia, dziatajagc na podstawie art.
224 ust. 2 pkt 1 PZP. Cena brutto oferty ztozonej przez Budimex S.A. w wysokosci 127.179.340,74 zt byla nizsza o
37,07% od szacunkowej wartosci zamdwienia powiekszonej o podatek VAT, wynoszacej 202.089.000,00 zt, zas cena
brutto oferty ztozonej przez NDI S.A. w wysoko$ci 139.521.496,43 zt byta nizsza o 30,96% od ww. szacunkowej warto$ci
zamowienia. Tym samym zaistniat po stronie zamawiajgcego obowigzek wezwania ww. wykonawcow, zgodnie z art.
224 ust. 4 w zw. z art. 224 ust. 3 PZP co najmniej w zakresie okreslonym w art. 224 ust. 3 pkt 4 i 6 PZP, {j.:

- w zakresie zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie
moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020
r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktdrymi zwigzane jest realizowane zamowienie.

- w zakresie zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w
miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie.



Cho¢ nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, iz wyjasnienia ceny razgco niskiej powinny korespondowaé z
tre$cig wezwania wzywajgcego do ztozenia takich wyjasnien, to nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz wykonawcy:
Budimex S.A. oraz NDI

S.A. nie wykonali natozonych obowigazkoéw i nie przedstawili w tym zakresie odpowiednich zatozen,

co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do odrzucenia ofert tych wykonawcdw na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z
art. 224 ust. 6 PZP z uwagi na brak udzielenia informacji dotyczgcych wszystkich zagadnien objetych wezwaniem do
wyjasnienia razgco niskiej ceny.

Wskazac¢ bowiem nalezy, ze wezwania zamawiajgcego z 24.04.2024 r. miaty charakter ogolny, a ich tre$¢ w zasadniczej
mierze sprowadzala sie do powielenia art. 224 ust. 3 pkt 4 i 6 PZP. Wyjasnienia wykonawcow zawierajg odpowiedz na
poszczegdine zagadnienia podniesione przez zamawiajgcego, ktore z racji literalnego przywotania przepisow
charakteryzujg sie okreslonym poziomem ogolnosci. Nie mozna zatem wymagaé¢ od wykonawcéw, aby w odpowiedzi na
ogolnie sformutowane wezwanie zamawiajacego do wyjasnienia razgco niskiej ceny odniesli sie w sposéb abstrakcyjny
do wszystkich elementéw ceny, w sposéb jaki wskazuje odwotujgcy w uzasadnieniach zarzutow (KIO 3021/23).

W wezwaniach z 24.04.2024 r. zamawiajgcy nie wskazat zadnych szczegdlowych pytan, czy tez obszarow kalkulaciji
ceny (w przeciwienstwie do tresci wezwania NDI S.A. z 24.05.2024 r., na ktore to wykonawca odpowiedziat
wyczerpujgco), ktére budzity jego szczegdine watpliwosci i wymagaty wyjasnien, w tym w zakresie kosztow pracy,
poprzestajgc jedynie na wskazaniu, iz wyjasnienia powinny by¢ adekwatne do specyfiki zaméwienia oraz powinny by¢
powigzane z informacjami o planowanych przez danego wykonawce zasobach i rozwigzaniach technicznych oraz
organizacyjnych niezbednych do wykonania zaméwienia. Wobec powyzszego wezwany wykonawca uprawniony byt do
przedstawienia wyjasnien korespondujacych z tre$cig wezwania wedtug przyjetej przez siebie metody. Dostrzec nalezy,
iz w przypadku procedury badania razaco niskiej ceny co do zasady sposéb przedstawienia wyjasnien pozostaje w gestii
wykonawcy, przy czym stopien szczegbtowosci wyjasnien determinowany jest wiasnie wezwaniem zamawiajgcego.
Wobec powyzszego w takim wypadku wykonawca nie ma obowigzku ziozenia wyjasnien w sposéb oderwany od tresci
wezwania, w sposo6b szczegbtowy w odniesieniu do wszystkich skladowych ceny majgcych na nig wptyw. Wykonawca
ma obowigzek usung¢ watpliwosci zamawiajgcego w takim zakresie, jaki wynika z wezwania do wyjasnien. Nie jest
zatem prawidtowe zapatrywanie odwoltujgcego, ze na skutek ztozenia przez wykonawcédw wyjasnien stanowigcych
odpowiedz na skierowane ogdine wezwanie do wyjasnien poziomu ceny, zasadne jest odrzucenie oferty tych
wykonawcow z tej przyczyny, iz okreslony sktadnik cenotwdrczy nie zostat przedstawiony w ztozonych wyjasnieniach
badz tez zostat zaprezentowany w inny sposoéb niz oczekuje tego odwotujgcy.

Odnoszac sie zatem do zarzutéw, iz wykonawcy Budimex S.A. oraz NDI S.A. nie ztozyli wyjasnien w sprawie razgco
niskiej ceny w zakresie okreSlonym w wezwaniu do wyjasnienia

razgco niskiej ceny, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty, nalezy wskazac, iz w istocie zarowno Budimex S.A,, jak i
NDI S.A. w ocenie zamawiajgcego ztozyli wyjasnienia referujgce do skierowanego do nich wezwania, a wskazane
twierdzenia nalezy uznac¢ za rzetelne, jednoznaczne oraz spdjne. Natomiast jezeliby uzna¢, ze wyjasnienia
charakteryzujg sie ,lakonicznoscig oraz powierzchownos$cig”, to stanowig one odpowiedz na wezwanie o podobnym
poziomie ogolnosci.

Wreszcie wskazania wymaga, ze decyzja zamawiajgcego czy dany wykonawca ztozyt wystarczajgce wyjadnienia, jest
jego autonomiczng oceng otrzymanych informacji. Natomiast w razie uznania przez sktad orzekajgcy, ze wyjasnienia, co
do kosztow czy zatozen kalkulacyjnych wymagaty bardziej doktadnego przedstawienia (z czym zamawiajacy sig nie
zgadza) i w konsekwencji dalszego uzasadnienia, to w ocenie zamawiajgcego nie zachodzi podstawa do odrzucenia
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 PZP, a do ponownego wezwania tych wykonawcoéw do
zfozenia wyjasnien uzupetniajgcych.

Majgc powyzsze na uwadze, w ocenie zamawiajgcego, zwazajac na fakt, iz wykonawcy w zakresie wskazanym w
wezwaniu z 24.04.2024 r. podjeli skuteczng probe wykazania realnosci oferowanej ceny i ztozyli obszerne wyjasnienia w
tym zakresie poparte stosownymi dowodami, to w razie powstania ewentualnych watpliwosci dotyczgcych
niedostatecznego wyjasnienia okre$lonego aspektu, zasadne jest nie tyle odrzucenie oferty, a zobowigzanie
zamawiajgcego do ponownego wezwania danego wykonawcy, w celu uzupetnienia ztozonych wyjasnien. Na marginesie,
odnoszac sie do przywotanej przez odwotujgcego kwestii braku mozliwosci zastgpienia wyjasnien w sprawie razaco
niskiej ceny kalkulacjami poczynionymi przez podwykonawcdw, godzi sie¢ wskazaé, ze w sytuaciji, gdy wykonawca
deklaruje realizacje danej czesci zamowienia przez podwykonawcow, to w ocenie zamawiajgcego adekwatnym
dowodem uwiarygadniajgcym przyjete zatozenia cenowe jest wiasnie oferta danego podwykonawcy. Celem procedury
weryfikacji ofert pod kagtem zaproponowania razgco niskiej ceny jest bowiem eliminacja ofert stwarzajacych realne
zagrozenie dla nalezytego wykonania umowy. W tym kontek$cie postuzenie sie ofertami podwykonawcoéw dla wykazania
realno$ci realizacji zamowienia w okreslonej cenie $wiadczy o rynkowym umocowaniu danych zatozen cenowych.

Odnoszac sie do kwestii razgco zanizonej wyceny wielu pozyciji Formularza Cenowego, to na wstepie nalezy wskazac,
ze taki zarzut odwotujgcy formutuje wzgledem wykonawcy Budimex S.A. w zakresie poz. 5.1. (dostawa $cianki
szczelnej), 6 (wykonanie pali), 14 (wykonanie kanalizacji) oraz 15 (uktadanie kabli) (nb. 59-92) oraz wzgledem
wykonawcy NDI S.A. w zakresie poz. 5.1 (dostawa $cianki szczelnej), 6 (wykonanie pali) oraz 25 (powierzchnie
betonowe) (nb. 159-184). Jednoczesnie nalezy wyraznie wskaza¢, ze wskazane pozycje Formularza Cenowego na
etapie badania i oceny ofert nie budzity szczegélnych zastrzezen zamawiajacego, stad wezwanie z 24.04.2024 r.
dotyczace



wyjasnienia razaco niskiej ceny nie obejmowato obowigzku wykazania w sposéb wyczerpujacy konkretnych pozyciji
Formularza Cenowego. Z tego tez wzgledu, we wskazanym zakresie zarzutu wniosek odwotujgcego dotyczacy
zasadnosci odrzucenia oferty wykonawcow na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 PZP nalezy uznaé
za chybiony, wszak jak wskazano powyzej, nie sposdb wymagaé od wykonawcow, aby w odpowiedzi na ogdlnie
sformutowane wezwanie zamawiajgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny odniesli sie w sposéb abstrakcyjny do
wszelkich szczegdtow elementéw ceny, w sposéb jaki wskazuje odwotujgcy w uzasadnieniach zarzutow (KIO 3021/23).

W tym miejscu nie sposéb nie zauwazy¢, ze dziatanie odwotujgcego w tym postepowaniu, a raczej konstruowane przez
niego zarzuty dotyczgce oferty przystepujgcych, opierajg sie de facto na poréwnaniu poszczegolnych pozycji w ich
ofercie z odpowiednimi pozycjami kosztorysu inwestorskiego oraz swojej wtasnej oferty. Przez takie poréwnanie
odwolujacy usituje stworzy¢ obraz ofert wykonawcow jako ofert, ktére sg nierealne, spekulacyjne, uniemozliwiajace
wykonanie inwestyciji. W ocenie zamawiajgcego takie dziatanie jest nieprawidlowe z kilku podstawowych przyczyn. Po
pierwsze warto$¢ szacunkowa danej cze$ci zamowienia jest oszacowaniem zamawiajgcego opartym o kalkulacje, ktore
muszg znalez¢ odpowiedz, czy tez zosta¢ zweryfikowane poprzez tre$¢ cen oferowanych przez podmioty dziatajgce na
zasadzie konkurenciji. Nie budzi przy tym watpliwosci konieczno$¢ dokonywania oszacowania przez zamawiajgcego z
zachowaniem zasady ostroznej wyceny, w sposéb usredniony i nie nadmiernie optymistyczny. Kosztorys inwestorski
jest jednak opracowywany w okreslonych realiach rynkowych (ktére bywajg bardzo zmienne), w celu okreslenia wartosci
zamowienia publicznego z doktadno$cig wynikajgcg z jego przeznaczenia, a wiec przede wszystkim w celu okreslenia
kwoty jakg zamawiajgcy musi posiada¢ i zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. W okoliczno$ciach
niniejszej sprawy nie mozna jednak tak sporzgdzonego kosztorysu inwestorskiego uznac za wtasciwy miernik cen
rynkowych — na co wskazuje istotna dysproporcja ofert oraz kosztorysu inwestorskiego w potgczeniu ze zblizong
warto$cig wszystkich ofert.

Po drugie przedstawione dowody w postaci ofert podwykonawcow przedstawiajg ceny kontrahentéw
wyselekcjonowanych przez odwotujgcego, ktore zostaty ztozone w oparciu o kalkulacje cenowa dedykowang dla danego
podmiotu. Wnioski odwotujgcego opierajg sie zatem na btednym zatozeniu, ze wszyscy wykonawcy uzyskali takie same
albo zblizone cenowo oferty jak odwotujgcy, od tych samych firm. Z oczywistych wzgledéw wskazane zestawienie ofert
nie jest miarodajne, co poddaje pod watpliwos¢ tok rozumowania przedstawiony przez odwotujgcego. Na marginesie
nalezy wskazac, ze przedstawiona w odwotaniu oferta firmy Keller na wykonanie $cianki kombinowanej nabrzeza oraz
pali dotyczy rozwigzania zamiennego (a wigc de facto witasnie zarzucanej innym wykonawcom optymalizacji i inzynierii
finansowej), co nie tylko podwaza wiarygodnos$¢ w tym zakresie

pretensji odwotujgcego, ale moze budzi¢ watpliwosci co do rzetelnosci oferty samego odwotujgcego (oferta na
rozwigzanie zamienne zostata pozyskana w okresie przygotowywania oferty w niniejszym postepowaniu przetargowym).

Wreszcie nalezy wskazac, ze znamiennym jest, a co intencjonalnie pomija sam odwotujgcy (bo nie wskazuje wszystkich
swoich cen z pozycji Formularza Cenowego), rowniez jego oferta obejmuje pozycje, ktére zawierajg ceny o wiele nizsze
niz ceny wskazane przez innych wykonawcow, jak rowniez w odniesieniu do kosztorysu zamawiajgcego np. poz. 2 —
roboty rozbiérkowe (branza hydrotechniczna), poz. 29 — roboty rozbiérkowe (branza kolejowa), poz. 33 — budowa
nawierzchni torowej w nawierzchni bezpodsypkowej (branza kolejowa), poz. 34 — budowa rozjazdéw w nawierzchni
bezpodsypkowej (branza kolejowa).

Wracajgc do meritum, zamawiajgcy zwraca uwage, ze zgodnie z art. 244 ust. 1 PZP: Jezeli zaoferowana cena lub koszt,
lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w
dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy Zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym
ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Natomiast zgodnie z art.
226 ust. 1 pkt 8, odrzuceniu podlega oferta zawierajgca razaco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Podkresli¢ nalezy, ze fgcznie w Formularzu Cenowym znajduje sie 36 pozycji odpowiadajgcych zagregowanym
czesciom zamowienia, przy czym oczywistym jest, iz nie kazdy ze wskazanych elementéw stanowi jednoczes$nie istotng
cze$¢ sktadowg zamédwienia w rozumieniu art. 244 ust. 1 PZP. Nie kazda cena jednostkowa spetnia automatycznie
przestanki uznania za istotng cze$¢ sktadowa, biorgc pod uwage charakter planowanej inwestycji oraz udziat
wartosciowy w odniesieniu do catosci przedmiotu zamowienia. Idgc tokiem rozumowania odwotujgcego mozna by dojsé
do wniosku, ze w Formularzu Cenowym nie ma pozyciji nieistotnych i kazdg z nich nalezy szczegétowo wyjasnia¢
(podobnie KIO 3546/23). Podobnie nie sposéb uzna¢ za istotng cze$é skladowag sumy elementéw zamoéwienia o
charakterze pobocznym (nieistotnym), ktérych zsumowana cena ma znaczacy udziat

w kompleksowej cenie oferty (nb. 50-56).

Majac na wzgledzie utrwalone orzecznictwo KIO (np. wyrok o sygn. 2678/18 KIO) mozna przyjac, iz istotne czesci
sktadowe ceny to elementy istotne pod wzgledem wartosciowym lub merytorycznym, mogace zawazy¢ na powodzeniu
zamowienia jako catosci. Odwotujgcy wymieniajgc w tresci odwotania pozycje, ktérych wycene podwaza, probuje
wywrze¢ wrazenie, jak wiele nieprawidtowosci wystepuje w ofercie przystepujgcych. Tymczasem nie

wszystkie kwestionowane przez odwotujgcego ceny jednostkowe spetniajg warunek uznania za istotng czes¢ sktadowg
zamoOwienia biorgc pod uwage charakter planowanej inwestycji oraz udziat warto$ciowy w odniesieniu do cato$ci
przedmiotu zamowienia - w ocenie zamawiajgcego za takie nie sposob uzna¢ pozycji nr 14-15 oraz 25.

W ocenie zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania i podmiotu doswiadczonego w udzielaniu tego typu zamoéwien,



istotne znaczenie merytoryczne dla przedmiotu zamdwienia majg przede wszystkim pozycje 5.1. (dostawa Scianki
szczelnej), 6 (wykonanie pali) oraz 7 (nadbudowa), albowiem to czynno$ci opisane w tych pozycjach formularza
cenowego majg kluczowe znaczenie dla mozliwosci i prawidtowosci wykonywania zaméwienia publicznego, ktérego
gtéwnym i podstawowym przedmiotem jest Rozbudowa Nabrzeza Weglowego w Porcie Gdansk. Natomiast pozostate
pozycje, w szczegodlnosci zas pozycije nr 14 (wykonanie kanalizacji), 15 (uktadanie kabli), 25 (powierzchnie betonowe) nie
stanowig merytorycznie istotnych elementdéw ceny lub kosztu wykonania przedmiotowego zamodwienia, bo sg to
czynnosci marginalne i incydentalne, majgce charakter poboczny wzgledem gtéwnego zakresu. Wycena tych
pobocznych pozyciji nie budzi szczegdlnych zastrzezen zamawiajacego w kontekscie razaco niskiej ceny catej oferty,
zas ewentualne razgce zanizenie tych cen nawet teoretycznie nie mogtoby skutkowac odrzuceniem oferty na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 1 PZP. Podstawg do odrzucenia oferty nie jest bowiem razgco niska cena
czesci sktadowej ceny, a razaco niska cena oferty. Tym samym biorgc pod uwage kryterium wartosciowe, nawet
znaczne zanizenie (w stosunku do innych ofert) tej czesci oferty nie mogtoby skutkowa¢ razgcym zanizeniem ceny
catkowite;.

Tym samym cze$ciowo podzielajgc watpliwosci odwotujacego w zakresie wyceny przez wykonawcéw: Budimex S.A.
oraz NDI S.A. pozyciji nr 5.1 (dostawa $cianki szczelnej) oraz 6 (wykonanie pali) Formularza Cenowego, zamawiajacy
uwaza za zasadne w tym zakresie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Budimex S.A. oraz ponowne dokonanie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie Budimex S.A. oraz NDI S.A. do ziozenia bardziej szczegotowych
wyjasnieh w zakresie istotnych czesci sktadowych budzacych uzasadnione watpliwosci, tj. pozycji nr 5.1. oraz 6
Formularza Cenowego. Stosunkowo niskie wartosci ww. pozyciji —w poréwnaniu do wyceny w innych ofertach w
pofgczeniu z ich istotnym charakterem dla powodzenia catego zamdwienia, mogg wptywac na razgce zanizenie ceny
catkowitej ofert w Swietle art. 224 ust. 2 pkt 1 PZP. W ocenie zamawiajgcego réznice miedzy poszczegolnymi ofertami
sg na tyle istotne, a informacje na tyle nieprecyzyjne, ze uzasadniona jest konieczno$¢ dodatkowego badania ww. ofert
co najmniej w zakresie realnosci uzyskania na rynku deklarowanych cen za zakup materiatéw bedacych istotng czescig
sktadowg ofert.

Zarzut nr 3. W ramach zarzutu dotyczacego naruszenia przez zamawiajgcego art. 223 ust. 2 w zw. z art. 223 ust. 1
PZP, odwotujgcy kwestionuje kwalifikacje wady zawartej w pozyciji 8.1. Formularza Cenowego ztozonego przez NDI S.A.
jako innej omytki podlegajgcej trybowi naprawczemu opisanemu w art. 223 ust. 2 pkt 3, podnosi, iz poprawienie tej wady
w istocie doprowadzito do istotnej zmiany w tresci oferty NDI S.A., a zamawiajgcy dokonat poprawienia Formularza
Cenowego zgodnie ze ,szczegotowymi instrukcjami przedstawionymi przez NDI S.A. w pismie z 19.04.2024 r.”.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze ustawa PZP nie definiuje pojec ,oczywistej omytki rachunkowej” z art. 223
ust. 2 pkt 2, ani ,innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty” w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP, w pewien sposéb uznajgc wiasciwosé do zdekodowania
tresci tych poje¢ przede wszystkim orzecznictwu. Zdaniem przewazajgcej czesci orzecznictwa, uznaje sie, ze
oczywista omytka rachunkowa to oczywisty btad w zakresie dziatan arytmetycznych, ktory polega na uzyskaniu btednego
wyniku wyliczen na podstawie przyjetego przez zamawiajgcego wzoru (tak KIO w wyroku z 12.1.2016 r., KIO 2834/15),
przy czym oczywistg omytke rachunkowg stanowi btgd w obliczeniach popetniony przez wykonawce, ktéry da sie
poprawi¢ wylgcznie w jeden niebudzacy watpliwosci sposob (KIO 1150/23, podobnie KIO 783/13). Natomiast jak stusznie
zauwaza odwotujgcy, w okolicznosciach niniejszej sprawy sposob poprawienia oferty przez zamawiajgcego nie byt
jedynym potencjalnie mozliwym do wyobrazenia sposobem korekty Formularza Cenowego, co przeczy przymiotowi
»oczywistosci” wady zaistniatej w przedmiotowej sprawie (nb.119,123-127). Celnie takze wskazuje, iz postuzenie sie
przez ustawe pojeciem niedookreslonym przy naktadaniu obowigzku poprawienia omyiki, sprawia, ze to do
zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci nalezy ocena czy w danej sytuaciji musi poprawi¢ omyiki i jak istotny charakter ma
dana poprawka (nb. 109). Jak wskazuje sie w doktrynie, ustawodawca, wprowadzajgc ten przepis, miat przede
wszystkim na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju bledéw, ktdre mogg sie pojawi¢ w trakcie sporzgdzania
kosztorysu ofertowego (tak red. Granecka w komentarzu do art. 224 PZP, Legalis 2024).

W orzecznictwie wskazuije sie takze, ze poprawienie omytki w jednej z pozycji formularza ofertowego, w sytuaciji, gdy
wskazana pozycja byta objeta oswiadczeniem ofertowym i catkowita cena oferty nie ulegnie zmianie, a brakujgcg kwote
mozna tatwo wyliczy¢ na podstawie innych elementéw oferty, nalezy zakwalifikowa¢ jako poprawienie innej omytki w
rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP. Odnoszgac sie wprost do tresci przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP, zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem, aby uzna¢ wade oferty za ,inng omytke” muszg zosta¢ spetnione trzy przestanki:

- zauwazona niezgodno$¢ musi mie¢ charakter omyiki, a nie celowego dziatania wykonawcy polegajagcego na
Swiadomym ztozeniu oswiadczenia woli o okreslonej tresci,

- omytka powinna polega¢ na niezgodnoéci oferty z dokumentami zamdwienia,

- poprawienie niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty
Omytka w poz. 8.1. Formularza Cenowego, zwazajac na jej charakter, niewatpliwie byta przypadkowym i
niezamierzonym btedem NDI S.A. dotyczgcym dokumentéw zaméwienia. Btad w poz. 8.1 Formularza cenowego

wykonawcy byt zauwazalny, a zamawiajacy powzigt watpliwosci w zakresie zaoferowanej ceny — m.in. poréwnujgc
warto$¢ pozycji wykonawcy NDI

[\ oferty|[Nezwa Wykonawcy |[cBNA NETTO[LN] Poz. 8.1.Fornuiarza Cenow egol
[1 |[FORRSA. |[276 163,67 |S.A. do war
2 [BUDVEX S A. [125 499,57 tos |




[3 |[Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0. [[171 013,54 |

4 |[STRABAG Sp. z 0.0. [132 941,92 |
[5 |[Konsorcjum ROVERPOL Sp. z 0.0., ROVERMARITIVES.L.|[231 818,10 llci zao fero wa
6 Konsorcjum Gap Insaat YatirimVe Dis Ticaret S.A. 162 552,75

Fabe Polska Sp. z 0.0.
7 (NDsA. [11785 489,08 [nej |

l8 ([Konsorcjum Colas Reil Folska sp. z 0.0, Warbud SA. ([313510,00 |prz |

ez pozostatych wykonawcow.

W Formularzu Cenowym zostato zagregowanych 36 pozyciji, ktére zostaty dodatkowo rozbite na pozycje czgstkowe z
rozbiciem dla danych branz (w danym przyktadzie pozycje nr 8.1-8.10), ktérych tgczna suma powinna odpowiadac
gtéwnej pozycji ceny ofertowej (pozycja nr 8). Zgodnie z zapisami SWZ pkt 21.1 wykonawca zobowigzany zostat do
wskazania tgcznej ryczattowej ceny ofertowej w Formularzu Oferty — zatgcznik nr 2 do SWZ, ktéra stanowi zsumowane
wynagrodzenie, okreslone szczegdtowo w Formularzu Cenowym, stanowigcym zatgcznik nr 2A do SWZ (przypis nr 3i 4
do Formularza Oferty). Natomiast zgodnie

z przedstawionym przez wykonawce NDI S.A. Formularzem Cenowym pozycja nr 8 prezentowata sie nastepujgco:

[8][WYPOSAZENE NABRZEZA |[11 785 489,08
[8[PacHOLY cuvowNicZE 11569 133,38
u

[8.[DRABINKI TWLAZY RATOWNICZE 75 969,00

12!

[8/[ODBOUNICE PASMOWE Z BELEK ELASTOVEROWY CH| 157 413,32

13

[8][KRAWEZNIKI Z BELEK GUVOWY CH [1133504,72 |
] [ |
8. |[ODBOUNICE TYPUMY Z PANELEM 2748 673,66
15

[8.|[PRZKRY OE STUDZIENEK ELEKTRY CZNY CH 3987346

6

[8.|[PRZYKRY GE STUDZIENEK INSTALACY JNY CH 61787,57

a

[8.|[DOSTAWA SZYN PODDZWIGOWY CH 1750 106,18
8

[8.|[MONTAZ SZYN PODDZWIGOWY CH 4760 048,24
19

[8.|[POZOSTALE BLEVENTY WYFOSAZENA NABRZEZA|[841 667,23

B

Whbrew stanowisku odwotujgcego, dokonana poprawa omytki nie doprowadzita do istotnej zmiany tresci oferty, wszak nie
zmienito sie oSwiadczenie woli wykonawcy zawarte w ofercie, tj. faczna ryczattowa cena oferty. Zgodnie bowiem z pkt
21.6.1. SWZ, cena ofertowa jest ceng ryczattowg i pokrywa wszelkie zobowigzania wykonawcy objete Kontrakiem oraz
wszystko potrzebne dla wiasciwego wykonania i ukonczenia rob6t oraz usuniecia wszelkich wad. W tym zakresie
odwolujacy zbagatelizowat fakt, ze cena w tym postepowaniu ma charakter ryczattowy, co zamawiajgcy dobitnie
podkreslit w sposobie obliczenia ceny. W ocenie zamawiajgcego to wiasnie dokonanie zmiany w sposéb przedstawiony
przez odwolujgcego,

tj. przez proste zsumowanie pozycji czgstkowych dla poz. 8 Formularza Cenowego w istocie prowadzitoby do dokonania
zmiany istotnej, a wiec skutkujgcej zmiang fgcznej ceny oferty w sposob sprzeczny z rzeczywistg intencjg danego
wykonawcy. Co wiecej, skutkowatoby skorygowaniem tresci oferty w sposob oderwany od catoksztattu okoliczno$ci
niniejszej sprawy, z pominieciem wagi potencjalnych nastepstw i konsekwencji zmian dla tresci oferty, samego rodzaju i
charakteru poprawianych niezgodno$ci oraz celu postepowania przetargowego.

W Swietle powyzszego wbrew stanowisku odwolujgcego nalezy wskazac, iz poprawienie oferty nie moze de facto
stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego oswiadczenia woli wykonawcy, czy dowolnego wypetnienia go
dodatkowg trescig, co do ktorej zamawiajgcy nie posiada zadnych danych i informacji — a do tego prowadzitoby przyjecie
koncepcji odwotujgcego.



Jak wskazano powyzej, wycena przez NDI danej pozycji w kwocie 11.569.133,38 zt netto wzbudzita watpliwosci
zamawiajacego, co do prawidtowo$ci zaoferowanej kwoty. Pismo NDI S.A. z 19.04.2024 r. uprzedzito czynnos¢
zamawiajgcego do wezwania tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien tresci oferty w zakresie watpliwosci dotyczacych
pozyciji nr 8.1. Formularza Cenowego. W pismie wykonawca de facto potwierdzit watpliwosci samodzielnie

powziete przez zamawiajgcego co do wartoSci wyceny wskazanej pozycii, jak rowniez uzupemit dane niezbedne do
poprawienia omyiki (ktére zamawiajgcy posiadat w polu widzenia w dacie powziecia watpliwosci). Zasadno$¢ powziecia
dodatkowej wiedzy o wadzie potwierdza orzecznictwo KIO (wyrok z 12.04.2022 o sygn. KIO 856/22).

Majgc powyzsze na uwadze, nie sposéb takze zgodzi¢ sie z zarzutem dotyczgcym prowadzenia przez zamawiajgcego
z NDI S.A. nielegalnych negocjaciji majgcych na celu ustalenie finalnej tresci oferty. Zgodnie ze stownikowg definicjg
pojecia, przez negocjacje nalezy rozumie¢ rozmowy, pertraktacje prowadzone przez upowaznionych przedstawicieli dwu
lub wigkszej liczby panstw, instytuciji, organizaciji itp. lub targowanie sie ze sprzedajgcym o nizszg cene lub
korzystniejsze warunki zakupu (https://sjp.pwn.pl/sjp/negocjacje;2487962.html). Wskazanego zarzutu przede wszystkim
nie potwierdzajg przywotane powyzej okolicznosci sprawy — zamawiajgcy nie wymieniat w tym zakresie z wykonawcg
korespondencji. Nie spos6b takiego wniosku takze wyprowadzi¢ z faktu, iz wykonawca NDI S.A. pismem z 19.04.2024 r.
de facto uprzedzit zamawiajacego przedstawiajac szerokie uzasadnienie swoich twierdzen. Mozna bowiem zaryzykowaé¢
twierdzenie, ze gdyby zamawiajgcy wykonat obowigzek zgdania ztozenia wyjasnien tresci oferty przed datg wptywu
pisma NDI S.A., to stanowisko wykonawcy nie ulegtoby zmianie. Z powyzszych wzgledéw niniejszej sprawie obiektywnie
nie powinno powstaé¢ choéby wrazenie, ze strony prowadzity zakazane negocjacje. Za catkowicie chybiony nalezy takze
uzna¢ argument odwolujgcego, iz zamawiajgcy w sposo6b nieuprawniony dokonat poprawienia Formularza Cenowego
zgodnie ze ,,szczegbtowymi instrukcjami przedstawionymi przez NDI’. Poprawienie innych omytek powinno by¢
poprzedzone zgdaniem wyjasnien od wykonawcow, w przeciwienstwie do poprawienia oczywistych omytek, ktore co do
zasady nie powinno by¢ (z racji swej ,oczywistosci’) poprzedzone stosownym w tym zakresie wyjasnieniami
wykonawcy. Powyzsze wynika z faktu, iz zamawiajgcy w przypadku innych omytek moze nie wiedzie¢, jak nalezy
poprawi¢ oferte. Jezeli otrzyma wyjas$nienia, bedzie mégt zatem fatwiej ocenic, czy poprawa spowoduje istotng zmiane w
tresci oferty. Stad tez, jakkolwiek zamawiajgcy samodzielnie powzigt watpliwos¢ co do prawidiowosci danych
wskazanych w pkt 8.1. Formularza Cenowego przedtozonego przez NDI S.A. i posiadat w polu widzenia prawdopodobne
rozwigzanie, tak przedstawione wyjasnienia wykonawcy NDI S.A. utwierdzity zamawiajgcego co do zasadnosci
skorygowania oferty w niniejszy sposéb. Jednoczesnie nalezy wyraznie podkresli¢, iz z catoksztattu okolicznosci
przedmiotowej sprawy w sposob oczywisty wynika, iz przyjete rozwigzanie jest logiczne i spojne, i jako takie nie moze
budzi¢ watpliwosci w swietle art. 223 PZP.

Przystepujacy wykonawca (uczestnik) Budimex S.A. ztozyt pismo procesowe, w ktdrym wskazat, co nastepuije.

Przystepujacy zaznacza, ze tak wezwanie do ztozenia wyjasnien jak i udzielone przez przystepujgcego wyjasnienia
nalezy czyta¢ w cato$ci. TreS¢ przedktadanych wyjasnien razgco niskiej ceny jest przy tym $ci$le skorelowana z trescig
wezwania i przez pryzmat takiego ich definiowania nalezy ocenia¢ prawidtowo$¢ dziatan podjetych przez

przystepujacego.

W przedmiotowym przypadku, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny
wystosowane przez zamawiajgcego nie opierato sie na konkretnych pytaniach kierowanych do wykonawcy, nie
wskazywato obszaréw, ktdére miatyby w sposob szczegdlny by¢ przedmiotem dostarczanych wyjasnien i nie narzucato
sposobu ich prezentacji. Odwotujgcy zdaje sie kreowaé oczekiwanie przedstawienia wyjasnien i sposobu wykazywania
realno$ci ceny przystepujgcego w sposéb abstrahujgcy od zakresu weryfikacji uksztattowanej przez samego
zamawiajgcego. Zamawiajgcy w ramach wystosowanego wezwania ani nie oczekiwat przedstawienia kosztoryséw
ofertowych, ani nie dyskredytowat ofert podwykonawcow jako zastosowanego w wyjasnieniach srodka dowodowego. W
tym kontekscie, przystepujacy sygnalizuje jednoczes$nie, ze Krajowa lzba Odwotawcza w swoich wyrokach wielokrotnie
podkreslata, ze dowody sktadane przez wykonawcow na wezwanie zamawiajgcego mogg miec réznoraki charakter, a
przepisy ustawy Pzp nie okreslajg nawet przyktadowego katalogu dowoddw, ktdre wykonawca zobowigzany jest ziozyé
zamawiajgcemu w celu uzasadnienia racjonalnosci swojej wyceny (tak np. wyrok z 24.08.2017 r., sygn. akt KIO 1673/17,
podobnie rowniez wyrok KIO z 24.06.2020 r., sygn. akt KIO 1165/20).

Chociaz odwotujgcy w sposéb bardzo rozbudowany odnosi sie do elementéw, kidrych rzekomo w treSci wyjasnien
przygotowanych przez przystepujgcego nie ma, réwnoczes$nie skrzetnie pomija i z gory dyskredytuje informacije, ktore
zostaly dostarczone zamawiajgcemu, eliminujgc jako srodek dowodowy oferty podwykonawcow, ktérymi paradoksalnie
sam postuguje sie dgzgc do wykazania poziomu cen, jego zdaniem mozliwych do osiggniecia w danych asortymentach
robot. To, co przebija przez argumentacje odwotujgcego to che¢ doprowadzenia do sytuaciji, w ktérej przystepujacy
odpowie na wezwanie w sposéb, jaki sobie tego zyczy odwotujgcy. Tymczasem wyjasnienia razgco niskiej ceny majg
generalnie bazowac na przyjetej przez wykonawce metodzie kalkulaciji, dostosowanej do okreslonych warunkéw
postepowania. Wyjasnienia majg, powracajgc do punktu wyjscia, czyli podstawy odrzucenia oferty ze wzgledu na cene,
uzasadnia¢ podang w ofercie cene, majg tez wykazac jej realnos¢ i kompletno$¢ wykonanej kalkulacji. Podstawowym
celem sktadanych wyjasnien jest wszak mozliwos¢ weryfikacji przyjetej przez wykonawce wartosci robét. Cel ten, w
ocenie przystepujgcego, zostat spetniony poprzez przedstawione zamawiajgcemu

wyjasnienia
i dokumenty.

W ramach uzasadnienia wniesionego odwotania, odwotujgcy twierdzi, ze wyjasnienia ziozone przez przystepujgcego
winny podlega¢ dyskwalifikacji z tego wzgledu, iz nie odpowiadajg rzekomo wezwaniu wystosowanemu przez



zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego, wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny wystosowane przez
zamawiajgcego precyzowato rzekomo sposdb udzielenia wyjasnien i zakres danych, ktére w ramach tych wyjasnien
nalezatoby przedstawi¢. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, wezwanie do wyjasnienia razaco niskiej ceny ograniczato
sie jednak wytgcznie do przytoczenia treSci przepisu art. 224 ust. 3 i 4 ustawy Pzp i ogdélnego pouczenia o koniecznosci
przedstawienia wyjasnien konkretnych i adekwatnych do specyfiki przedmiotowego zamowienia. Zastrzezenie, ktore
znalazto sie w treSci wezwania, na ktére powoluje sie odwotujgcy budujac swojg argumentacje, w zaden sposob nie
obligowato wykonawcdw do omawiania zatozen realizacyjnych czy prezentacji wyjasnien w oparciu o kosztorys w
uktadzie ,R, M, S”. Zadne takie sformutowania nie znalazly sie w tre$ci wezwania, a argumentacja odwotujgcego stanowi
jego nadinterpretacje, sprzeczng z interpretacjg zrédtowg samego zamawiajgcego, ktéry wyjasnienia dostarczone przez
przystepujgcego ocenit jako odpowiadajgce treSci tegoz wezwania. W ramach wezwania, nie znalazty sie tez
jakiekolwiek konkretne pytania co do wyceny zastosowanej przez przystepujgcego, nie narzucone zostaty jakiegokolwiek
$rodki dowodowe, ktére miatyby zosta¢ przedstawione, nie narzucona zostata tez forma sktadanych wyjasnien i nie
okreslone zostaly pozycije, ktore w sposob szczegdliny miatyby by¢ poddane analizie. W konsekwencji wykonawcy, do
ktérych skierowane zostato wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny mieli wzgledng swobode, co do sposobu
przedstawienia swoich wyjasnien i uprawdopodobnienia dokonanego oszacowania kosztéw realizacji przedmiotowego
zamowienia, rozumianego jako catosc¢.

Abstrahujgc od tego, ze uzyte w tym zastrzezeniu sformutowania majg charakter klauzul generalnych,
niekonkretyzujacych $cistego sposobu dziatania ze strony wykonawcow, to oczekiwania w nich zawarte zostaty
wypetnione przez wyjasnienia dostarczone przez przystepujacego, ktore:

- referowaty Scisle do formularza cenowego dotyczacego przedmiotowej realizaciji i przedstawionego w ramach
oferty,

- odnosity sie do zakreséw niezbednych do realizacji w ramach tego konkretnie zaméwienia i jego parametréw,

- uprawdopodobnione zostaty poprzez oferty podwykonawcéw oferujgcych konkretne warunki wspotpracy na
zakresy opisane i wynikajgce z dokumentacji postepowania, do ktdérej w ramach skladanych ofert wspotpracy
podwykonawcy sie odnosili.

Nie sposdb wiec uznac, ze wyjasnienia dostarczone przez przystepujacego nie odnosity sie do specyfiki tego
zamowienia i nie byly adekwatne dla tego postepowania — wyjasnienia te wprost referowaty wszak do zakresow
niezbednych do wykonania tego konkretnego zaméwienia oraz odwotywaty sie do dokumentacji postepowania
narzucajgcej konkretne parametry realizacyjne. Dostarczenie takich informacji wyczerpywato wiec oczekiwania
wyartykutowane w ramach wezwania przez zamawiajgcego, uwzgledniajac tez, ze skladane byly one w procedurze
wyjasnien razgco niskiej ceny, a nie wyjasnien tresci oferty, ktorych zdawatby sie oczekiwa¢ odwolujgcy. Nie jest tez tak,
jak probuje wywodzi¢ odwotujgcy, ze wyjasnienia przedstawione przez przystepujgcego miatyby mie¢ charakter fikcyjny,
z uwagi na to, ze Budimex nie przedstawit rzekomo wyja$nien co do wycenionego sposobu realizacji, co odwotujgcy
wywodzi z fragmentu wyjasnieh zawartego na stronie 29. Interpretacja rzeczonego fragmentu wyjasnien dokonana przez
odwotujacego w oderwaniu od kompleksowej analizy ich tresci, a takze tresci oferty Budimex, nie odzwierciedla jednak
rzeczywistych intencji przystepujgcego, ktéry poprzez wskazang deklaracje dat wyraz jedynie temu, ze dostrzega
mozliwos¢ dalszej optymalizacji kosztéw, przy realizacji zamowienia w czesci sitami wtasnymi, co literalnie z tego
fragmentu zresztg wynika: ,(...) Wykonawca planuje przynajmniej czes¢ zakresu robét rozbiérkowych, nadbudow
zelbetowych czy nawierzchni wykona¢ sitami wtasnymi, co umozliwi mu dalszg optymalizacje kosztéw i uzyskanie w
konsekwenciji lepszego wyniku finansowego (...)".

Rzeczony fragment wyjasnien w zaden sposob nie wskazuje wiec na nieadekwatno$¢ oszacowania kosztow
bezposrednich za posrednictwem ofert podwykonawcow. Wskazuje on jedynie na okolicznos¢, ze przy wykonaniu
czesci zamowienia sitami wiasnymi, wykonawca dostrzega mozliwo$¢ poprawienia wyniku finansowego, co nie podwaza
uprawdopodobnienia kosztow bezposrednich za pomocg ofert podwykonawcéw. W ramach przedktadanych wyjasnien,
przystepujacy wskazywat zresztg, ze: ,Wykonawca niezaleznie wycenit prace na bazie sprzetu i sit wkasnych oraz na
bazie ofert podwykonawcdw”. Innymi stowy, przystepujgcy wskazywat, ze celem oszacowania kosztow realizacji prac,
bedacych przedmiotem zamoéwienia, zweryfikowat mozliwosci rynkowe ich wykonania i pozyskat oferty podwykonawcze,
na ktorych opierat sie kalkulujgc ceny za poszczegolne asortymenty w formularzu cenowym (co wynika rowniez
poréwnania przyjetych cen koncowych w formularzu oferty i cen wynikajgcych z ofert podwykonawcéw), dostrzegajac na
bazie swojego doswiadczenia mozliwos¢ osiggniecia wrecz nizszych kosztoéw, ktéra to deklaracja nie podwaza
prawidtowosci uprawdopodobnienia zaoferowanej ceny, przy uwzglednieniu wrecz wyzszych kosztéw realizacyjnych.

Nie jest wiec tak jak chciatby tego odwolujgcy, ze oferty podwykonawcow miatyby mie¢ charakter fikcyjny. Pozyskane
zostaty one bowiem na potrzeby oszacowania przedmiotowego zaméwienia, co wynika tak z ich tresci, jak i z opisu
szacowania przedmiotu

zamowienia wynikajgcego z ogdinej czeSci wyjasnien razgco niskiej ceny. Co wiecej, jak wynika tez z pkt 8 formularza
ofertowego, realizacja zamoéwienia przy pomocy podwykonawcow jest zaktadanym przez przystepujgcego sposobem
realizacji zamdwienia, stad tez oparcie wyjasnien razgco niskiej ceny wtasnie o oferty podwykonawcow jest spojne z
deklaracjami dotyczgcymi sposobu realizacji uwidocznionymi w formularzu oferty. Podkreslenia przy tym wymaga, ze
proces szacowania ceny ofertowej jest procesem niezaleznym procesu realizacji zamowienia, w ramach ktérego zakres
zaangazowania podwykonawcéw, przez wzglad na tres¢ art. 462 ust. 1 ustawy Pzp, ustalany moze by¢é w sposéb
dynamiczny stosownie do zapotrzebowania realizacyjnego i jego uwarunkowan.

Dazac do podwazenia adekwatnosci i szczegdlowosci ztozonych przez przystepujgcego wyjasnien, odwotujgcy podnosi



tez, ze rzekomo niewystarczajgce i nie odpowiadajgce tresci wezwania sg informacje dotyczgce kosztéw pracy i
zabezpieczenia spotecznego zatozonych przez Budimex. Odwolujgcy, uznajac, ze ztozone w tym przedmiocie
wyjasnienia sg niewystarczajace kreuje de facto oczekiwanie przedstawienia kosztorysow ofertowych opartych o podziat
»,Robocizna, material, sprzet”, ktére jego zdaniem w najpetniejszy sposéb umozliwiatyby weryfikacje tego zakresu prac.
Abstrahujgc od tego, ze kosztorysy RMS oparte sg o indywidualne zatozenia dotyczace naktadéw osobowych i
sprzetowych, ktore nie majg waloru obiektywnie weryfikowalnego, to dodatkowo — tak jak zasygnalizowane zostato na
wstepie — oczekiwania przedstawienia takiego rodzaju kosztorysow nie artykutowat zamawiajgcy w ramach wezwania. W
tym kontekscie, przystepujacy bazujgc na swojej praktyce w funkcjonowaniu na rynku zaméwien publicznych, wskazuije,
ze ilekro¢ zamawiajacy oczekujg przedstawienia tego rodzaju kosztoryséw, dgzac do weryfikacji realnosci zaoferowane;j
ceny opartej na konkretnej metodzie, to w taki sposo6b formutujg wezwania do wyjasnien, co w przedmiotowym przypadku
nie miato miejsca. Jako przyktad mozliwego formutowania wezwania, ktéry nakazywatby dostarczenia kosztoryséw dla
uprawdopodobnienia zaoferowanej ceny, przystepujgcy wskazuje na postepowanie pn. wykonanie robét budowlano-
montazowych po uprzednim opracowaniu dokumentacji projektowo-kosztorysowej dla budowy tymczasowego
obozowiska kontenerowego wraz z niezbedng infrastrukturg towarzyszgacg w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” w
Konieczkach, gm. Etk, w ramach ktérego — odmiennie niz przedmiotowym postepowaniu - wyartykutowano konieczno$¢
przedstawienia kosztorysow dla kazdej z branz.

Reasumujac, tres¢ wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny wystosowana przez zamawiajgcego w ramach
przedmiotowego postepowania nie konkretyzowata sposobu ich udzielania przez wykonawcéw, nie obligujgc zwtaszcza
do przedstawiania kosztorysow opartych o podziat ,Robocizna, material, sprzet” i nie eliminujgc wykazania realnosci
zaoferowanej ceny za posrednictwem ofert podwykonawczych. Co przy tym istotne wykonawcy, do ktorych skierowane
zostato wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny

i ktérzy udzielili wyjasnien, zrozumieli je w analogiczny sposob, wyjasniajac zaoferowang cene wedtug zblizonego
schematu, tj. zaréwno Budimex jak i NDI nie identyfikowali otrzymanego wezwania jako obligujgcego do przedstawienia
kosztorysow opartych o podziat RMS, zaoferowang cene w poszczegdlnych zakresach uprawdopodobniajgc zasadniczo
poprzez przedstawione oferty podwykonawcow. Kreowanie przez odwotujgcego oczekiwan co do formy i tresci
sktadanych wyjasnien, ktore oparte sg o dowolng interpretacje tresci wezwania, abstrahujgcego od jego literalnej tresci,
nie mogg stanowi¢ podstawy skutecznie podnoszonych zarzutéw.

Niezaleznie od powyzszych rozwazan, odwotujgcy zarzuca wyjasnieniom ztozonym przez przystepujacego
ogolnikowos¢ i brak wykazania wptywu poszczegoélinych okolicznosci na zaoferowang cene (pkt 20 -32 uzasadnienia
odwotania). Co istotne, dokonujgc krytyki wyjasnien przedstawionych przez przystepujgcego, odwotujgcy we wskazanej
czesci uzasadnienia odwotania bazuje wylgcznie na tresci wyjasnien oznaczonych jako ,Wyjasnienia Wykonawcy
Budimex S.A. — czes¢ ogdlna’, co w samo w sobie S$wiadczy o konieczno$¢ dyskwalifikacii tej argumentaciji, ktéra nie
opiera sie na kompleksowej analizie oswiadczen dostarczonych przez przystepujacego. Odwotujgcy dokonuje
rozdzielnej analizy kazdego

z argumentow przedstawionych w cze$ci ogdinej, w zaden sposoéb nie zestawiajgcej jej z dalszymi informacjami
zawartymi w czesci szczeg6towej przedstawionych wyjasnien i nie poddajgc ich wiasciwej analizie.

W zwigzku z tym przystepujgcy wskazuje, ze w ramach wyjadnieh dostarczonych zamawiajgcemu, wobec
pozostawionej swobody w doborze formy i sposobu ich przedstawienia, w czesci szczegdtowej wyjasnien razaco niskiej
ceny przedstawit przede wszystkim:

- zestawienie obrazujgce koszty bezposrednie pozycii sktadajgcych sie na formularz cenowy, z ktdrego wynika
jednoczesnie poziom kosztow posrednich zatozonych na kwote 12.143.571,25 zt netto (kwota obejmujgca koszty
ogolne, koszty biura, infrastruktury IT, laboratorium czy zysk wykonawcy). Zestawienie to stanowi rodzaj
uproszczonej kalkulacji ceny ofertowej, wykazujacej jej realnos¢ (str. 33 wyjasnien);

- omowienie sposobu kalkulacji kazdej z pozycji formularza cenowego ze wskazaniem oferty podwykonawcy
uprawdopodobniajgcego przyjety dla danego zakresu poziom kosztu bezposredniego wraz z uzasadnieniem
dokonania jej przyjecia;

- oferty podwykonawcow zawierajgce konkretne kwoty za realizacje zakreséw wynikajgcych z dokumentaciji
projektowe;.

Nie jest wiec tak jak prébuje wywodzi¢ odwotujgcy, ze wyjasnienia przedstawione przez przystepujacego sg ogodlnikowe i
nie zawierajg zadnej merytorycznej tresci. Za posrednictwem dostarczonych wyjasnien zamawiajgcy zyskat bowiem
konkretne dane

cenotworcze dotyczgce zakreséw ujetych w formularzu cenowym, pozwalajgce stwierdzi¢, iz przyjeta przez
przystepujacego warto$¢ oferty pozwala na pokrycie kosztéw bezposrednich zakresdw wyszczegdlnionych w formularzu
cenowym oraz osiggniecie zysku. Co wiecej, co wynika tez z treSci wyjasnien dostarczonych przez przystepujacego, to
wiasnie okolicznosci oméwione

w ogolnej czesSci wyjasnien razgco niskiej ceny, pozwolity na osiggniecie zaoferowanych cen za poszczegolne
asortymenty. W ramach czesci ogdinej wyjasnien przystepujacy wskazywat bowiem na takie okolicznosci jak poziom
gotowkowy spotki, doswiadczenie w realizacjach hydrotechnicznych i znajomos$¢ rynku lokalnego, ktére posrednio lub
bezposrednio powielit w cze$ci szczegdtowej wyjasnien uzasadniajgc nawigzanie wspotpracy z konkretnymi
podwykonawcami (przystepujacy wskazywat przyktadowo na realizowane wspolnie z wybranymi podwykonawcami
kontrakty, ktére powielajg sie z kontaktami wyszczegolnionymi w czesci ogdinej wyjasnien; siedziba wielu z



podwykonawcow, ktérych oferty zostaty wziete pod uwage sg dowodem sygnalizowanej we wstepnej czesci eksploracii
rynku lokalnego). Co za tym idzie, wyjasnienia zlozone przez przystepujgcego majg spojny charakter, a ich
wszechstronna analiza wskazuje na odniesienie sie do wszystkich zakresow sktadajgcych sie na przedmiotowg
realizacje i uprawdopodobnienie przyjetych zatozen cenowych. Zarzuty odwotujgcego, bazujgce na wybiorczej analizie
dostarczonych wyjasnien, dyskwalifikacji okreSlonych metod dowodzenia i wymuszaniu wtasnej formy ich sktadania, co
do zasady nie mogg zosta¢ zaaprobowane, co podkreslita Krajowa lzba Odwotawcza w jednym z ostatnich wyrokow z
17.06.2024 r., sygn. akt KIO 1774/24.

Odwolujgcy kwestionuje co do samej zasady oparcie wyjasnien razgco niskiej ceny skladanych w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego o oferty podwykonawcow. Zdaniem odwotujgcego wykazanie mozliwosci nawigzania
wspotpracy i uzyskania okreslonych cen za poszczegdine asortymenty robét nie stanowi bowiem wyjasnienia sposobu
skalkulowania danej ceny ofertowej. Taki argument odwotujgcego jest jednak o tyle niezrozumiaty, ze za posrednictwem
przedktadanych ofert podwykonawcow, wykonawcy wykazujg wszak, ze sposobem skalkulowania ceny ofertowej byto
przeprowadzenie rozeznania rynku i zebrania ofert na zakresy zwigzane z tym konkretnym postepowaniem i
wymaganiami zamawiajgcego.

Oparcie wyjasnien razgco niskiej ceny o oferty podwykonawcow jest zresztg standardowym mechanizmem
wykorzystywanym w procedurze wyjasnien razgco niskiej ceny, powszechnie aprobowanym réwniez w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej. Tak np. wyrok KIO z 13.11.2023 r. (sygn. akt KIO 3159/23): Zatgczone do wyjasnien
wykonawcy dowody w postaci kalkulacji cenowych potencjalnych podwykonawcéw potwierdzajg, ze zaoferowane

ceny sg cenami na poziomie rynkowym. Podobnie rowniez wyrok KIO z 02.03.2023 r. (sygn. akt KIO 381/23):

Kwestionujgc mozliwo$¢ oparcia wyjasnieh razgco niskiej ceny i uprawdopodobnienia jej realnosci poprzez oferty
podwykonawcze, odwolujgcy popada jednoczesnie w wewnetrzng sprzecznos¢. Dgzgc bowiem do uprawdopodobnienia
swoich zarzutdéw i wykazania cen, ktore jego zdaniem sg cenami rynkowymi i realnymi, sam opiera wszak swoje
twierdzenia na ofertach wspétpracujgcych z nim podwykonawcéw. W uproszczeniu mozna wiec stwierdzic¢, ze
odwotujgcy kwestionuje mozliwos¢ oparcia wyceny ofertowej o oferty podwykonawcédw w sytuacji, w ktorej sg to
podwykonawcy pozyskani przez konkurencyjnych wykonawcow. Oferty wspotpracujgcych z nim podmiotéw traktuje juz
natomiast jako wiasciwy i miarodajny srodek dowodowy referujacy do realnego poziomu cen danych asortymentéw prac.
Idgc dalej, odwotujgcy twierdzi, ze oferty podwykonawcdw w procesie wyjasnienia razgco niskiej ceny aby mogty by¢
zaaprobowane przez zamawiajgcego jako miarodajny srodek dowodowy winny poza okresleniem ceny za dany
asortyment prac, wykazywac¢ sposoéb jej skalkulowania przez podwykonawce. Kreujgc takie oczekiwanie, odwotujgcy
catkowicie odrywa sie jednak od praktyki rynkowej i naktada na podwykonawcéw wymagania nieznane w ustawie Pzp.
Podwykonawcy jako niezalezne podmioty, posiadajg bowiem wzgledng swobode w okre$laniu swojej wyceny i formy
sktadanych oswiadczen. Co wiecej, wskazanie na konkretne kwoty i udokumentowanie tego w formie pisemnej, w
pofaczeniu z deklaracjg o przeanalizowaniu dokumentacji postepowania czy innymi zatozeniami ofertowymi, stanowi juz
samo w sobie o wiarygodnosci o$wiadczen podwykonawcow, bazujgcych na konkretnych zatozeniach bedacych
przedmiotem danej oferty. Kreujgc dalej idgce wymagania wzgledem ofert podwykonawczych, odwolujgcy, zdaje sie nie
dostrzega¢, ze oferty podwykonawcow pozyskiwane sg na potrzeby kalkulaciji oferty, a nie wyja$nien razaco niskiej ceny,
bedac elementem dynamicznego procesu, eliminujgcego mozliwos¢ stawiania tak sformalizowanych i rozbudowanych
wymagan co do formy dokumentowania oswiadczen podwykonawcow. Kazdy z podwykonawcow ma wiasciwy sobie
sposob i forme sktadanych ofert, ktérych tres¢ — co oczywiste — nie jest i nie moze byé narzuca przez wykonawcow.
Oczekiwania odwotujagcego mozna bytoby w konsekwencji sprowadzi¢ do, nieznanego ustawie, procesu wyjasnienia
~razgco niskiej ceny oferty podwykonawcy” i zaktadania ,z gory” takiego jej charakteru juz na etapie szacowania ceny
ofertowej.

Odwotujgcy kwestionuje tez wiarygodno$¢ przedstawianych przez przystepujacego ofert podwykonawczych, twierdzac,
ze nie sg one uprawdopodobnione chociazby poprzez stending finansowy tych podmiotéw czy ich historie kontraktowa.
Abstrahujgc od tego, ze oferty podwykonawcze dla uzyskania swojej wiarygodno$ci nie muszg bezwzglednie zawierac
okreslonych klauzul (przyktadowo klauzul o stendingu finansowym czy historii

kontraktowej nie zawierajg oferty podwykonawcze przedstawiane przez odwotujgcego jako zatgczniki do odwotania), to
dodatkowo odwotujgcy po raz kolejny dokonuje wybiérczej analizy wyjasnien przedstawionych przez przystepujgcego,
ktéry wielokrotnie sygnalizowat historie kontraktowg okreslonych podwykonawcow, przemawiajacg za ich
wiarygodnoscia, np.:

- w odniesieniu do oferty nr 2, wykonawca na stronie 29 ztozonych wyjasnien wskazywat, ze: sporzadzenie
przedmiotowej oferty dla tego zakresu prac bazowato w przypadku wykorzystania firm podwykonawczych na
ofercie (...), z ktorym Wykonawca z powodzeniem realizowat prace na duzej inwestycji budowy Czesci 2 drogi
wodnej tacznej Zatoke Gdanska z Zalewem Wislanym (...);

- - w odniesieniu do oferty nr 8, wykonawca na stronie 29 ztozonych wyja$nien wskazywat, ze: ,(...) pozyskalismy
oferte firmy (...), ktéra takze uczestniczyta w prowadzonej przez Budimex S.A. realizacji wykonywania obudow
brzegdéw Rzeki Elblag z grodzic stalowych (...)" (przyp. budowa czesci 2 drogi wodnej taczgcej Zatoke Gdanska z
Zalewem Wislanym (Mierzeja Wislana));

- w odniesieniu do oferty nr 9, wykonawca na stronie 30 ztozonych wyjasnien wskazywat, ze: ,(...) prezentujemy
oferte bardzo dobrego podwykonawcy, ktory zrealizowat najwiekszy zakres inwestycji Drogi wodnej w Elblagu, a
obecnie realizuje prace na Baltic Hub oraz dla innych podmiotéw w Porcie Gdynia (...)",



- w odniesieniu do oferty nr 6, wykonawca na stronie 30 ztozonych wyjasnien wskazywat, ze: ,(...) kalkulacja
wartosci dla instalacji elektroenergetycznej i sanitarnej oparta zostata na podstawie oferty (...), z ktérg Wykonawca
realizowat przedsiewzigcie budowy Nabrzeza Dworzec Drzewny w Porcie Gdansk (...). Dotychczasowa
wspoipraca (...) wskazuje na wykonanie prac na najwyzszym poziomie”.

Podsumowujac, abstrahujgc od tego, ze nie istniejg $ciste wymagania co do tresci i formy ofert podwykonawcow, ktorzy
posiadajg swobode w skfadaniu swoich o$wiadczen i propozycji wspdtpracy (co potwierdzaja rowniez oferty
podwykonawcze przedstawiane przez odwotujgcego jako zatgczniki do odwotania dla uprawdopodobnienia jego
twierdzen), nie jest tez tak jak twierdzi odwolujacy, ze ,zadna oferta podwykonawcza ztozona przez Budimex, nie
zawiera jakichkolwiek informacji pozwalajgcych na dokonanie weryfikacji zatozen cenotworczy przyjetych dla jej
kalkulacji’. Jak wskazane zostato we wcze$niejszej czeSci pisma, oferty przedstawione przez przystepujgcego, zaleznie
od formy obranej przez niezalezne podmioty jakimi sg podwykonawcy, zawierajg czy to wyliczenia oparte o schemat
ilosci i cen jednostkowych czy to opis zatozen ofertowych i ich zakresu, uprawdopodobniajgce sktadane propozycije
wspotpracy. Zarzuty stawiane w tym zakresie przez odwotujgcego w zaden sposob nie sg przy tym zindywidualizowane,
nie uzasadniajgc z jakich wzgledéw dana oferta podwykonawcy, przy uwzglednieniu konkretnej jej tresci,

miataby nie stanowi¢ uprawdopodobnienia przyjetej ceny i nie by¢ adekwatng dla przedmiotowego postepowania. Wydaje
sie wiec, ze zarzuty formutowane przez odwotujgcego abstrahujg od skrupulatnej i catoSciowej analizy wyjasnien
przedstawionych przez przystepujgcego, bedac z géry podporzgdkowane pod obrang teze, dla potrzeb kidrej odwotujgcy
stosuje tez odmienne standardy wymagane od siebie i konkurencyjnych wykonawcéw.

Przyktadem takiej wybiorczej analizy jest proba zdyskredytowania oparcia wyjasnien razgco niskiej ceny o oferty
podwykonawcow, z uwagi na rzekome btedy w wyjasnieniach przystepujgcego przygotowanych z uzyciem takiego
schematu, a dotyczgcych robot czerpalnych i robét branzowych (pkt 52 — 56 uzasadnienia odwotania). | tak:

- w odniesieniu do robdt czerpalnych (pkt 52-53 uzasadnienia odwotania):

Odwolujgcy dgzy do wywarcia wrazenia, ze przystepujacy bezrefleksyjnie przedstawia oferty podwykonawcow nie
dokonujgc ich analizy i nie przektadajgc ich zatozen na wtasne kalkulacje. Odwotujacy twierdzi, ze oferta podwykonawcy
dotyczgca robot czerpalnych (zatacznik nr 1 do wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego) opiewa na wyzszg kwote
niz zatozona przez przystepujgcego, a w konsekwencji nie wykazany zostat rynkowy charakter kwoty 2.434.689,91 netto
przewidzianej w tym zakresie przez przystepujgcego w formularzu cenowym (poz. 10 formularza cenowego). Ponownie
odwotujgcy pomija jednak kompleksowa tre$¢ wyjasnien dostarczonych przez przystepujacego, w ramach ktorych,
przystepujacy dla kalkulacji tego zakresu przyjgt warto$¢ 2.213.310,00 zt netto wynikajgcg z oferty nr 5 (co wynika z
uproszczonej kalkulaciji przedstawionej w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny oraz przedtozonej oferty
podwykonawczej nr 5). Reasumujgc, w odniesieniu do rob6t czerpalnych, cato$ciowa analiza wyjasnien zfozonych przez
przystepujacego obrazuje, ze przystepujacy wykazat realnos¢ zatozonej w tym zakresie kwoty 2.434.689,91 zt netto, co
uprawdopodobnione zostato ofertg podwykonawcy oferujgcego wykonanie tego zakresu w kwocie: 2.213.310,00 zt netto
(zatgcznik nr 5 do wyjasnien razaco niskiej ceny).

- w odniesieniu do wyjasnien przedstawionych wzgledem robét branzowych (pkt 55 -56 uzasadnienia odwotania):

W zakresie tego fragmentu uzasadnienia odwotania trudno zidentyfikowac jakiekolwiek konkretne uwagi wzgledem
wyjasnieh przedstawionych przez przystepujgcego, co determinuje, Ze przedmiotowe zarzuty jako majgce charakter
blankietowy, podlegajg automatycznej dyskwalifikacji. W zadnym miejscu uzasadnienia odwotania nie znalazta sie
jakakolwiek argumentacja wskazujgca na to z jakich wzgledéw, na jakiej zasadzie, ceny zaoferowane za poszczegdine
branze miatyby nie zosta¢ wyjasnione przez przystepujgcego i z jakich wzgleddw przedstawione oferty podwykonawcow
miatyby nie stanowi¢ uprawdopodobnienia przyjetych zatozen cenowych. Odwotujgcy uznat, ze wyjasnieniom robo6t
branzowych Przystepujacy poswiecit ,raptem dwie strony”, nie poddajac jakiejkolwiek

analizie ich tresci, w tym nie odnoszgc sie ani do uproszczonego zestawienia obrazujgcego koszty bezposrednie i
posrednie dla tych zakresow, ani do ofert podwykonawczych uprawdopodobniajgcych ceny za omawiane branze.

Tym samym uwzgledniajac, ze zarzuty formutowane w ramach wniesionego odwotania nie mogg mie¢ charakteru
0golnego, nieskonkretyzowanego czy nieprecyzyjnie przytaczajgcego okolicznosci faktyczne, z ktérych odwolujgcy
wyprowadza okreslone wnioski, zastosowana przez odwotujgcego konstrukcja uzasadnienia w tym zakresie winna
podlega¢ dyskwalifikacji, a twierdzenia o rzekomym braku prawidtowego wyjasnienia ceny za roboty branzowe
pominieciu. Powotywane w ramach odwotania okolicznosci faktyczne wyznaczajg bowiem granice rozpoznania
odwotania i nie mogg podlegac¢ rozszerzaniu na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawcza, w szczegdlnosSci poprzez
powotywanie nowych okolicznosci faktycznych majgcych uzasadnia¢ wniesione odwotanie. Co wiecej, probujac wykazac
istotnos¢ omawianego zakresu, odwotujgcy dokonuje nieuprawnionego zagregowania kosztéw réznych branz o réznej
specyfice, dazagc do wykreowania ,istotnej czesci skladowej”, nie majgcej oparcia ani w charakterystyce prac, ani w
systematyce podziatu ceny wynikajgcej z formularza cenowego. W konsekwencji odwotujgcy wskazuje, ze wycena za
branze elektroenergetyczna, sanitarng, drogowg i kolejowg stanowi 19% ceny catkowitej zaoferowanej przez
przystepujacego pomijajgc, ze samodzielne rozpatrywanie kazdej z branz i pozycji na te branze sie sktadajgcych
niweczy teze o istotnosci poszczegdlnych zakresow definiowanych jako czesci sktadowe w formularzu cenowym.

Odnoszac sie do wyceny za poszczegolne pozycje kazdej z branz sygnalizowanych przez odwolujgcego dokonanej
przez przystepujgcego, nalezy wiec zauwazy¢, ze zadna z jednostkowych pozycji sktadajgcych sie na poszczegdine
branze nie przekracza putapu kilku procent w kontekscie budowania ceny catkowitej, nie stanowigc w konsekwenciji —
wbrew twierdzeniom odwotujgcego — istotnego zakresu. W ramach pkt 58 — 95 uzasadnienia odwotania, odwotujgcy



wywodzi, ze cena zaoferowana przez Budimex za realizacje zamowienia jest ceng razaco niska, co wyprowadza z
kwestionowania wyceny czterech pozycji skladowych wyszczegolnionych w formularzu cenowym, tj.: poz. 5.1. ,Dostawa
Scianki szczelnej”, poz. 6 ,Wykonanie pali”, poz. 14 ,Wykonanie kanalizacji”’, poz. 15 ,Uktadanie kabli”.

Przestankg odrzucenia oferty ze wzgledu na razgco niskg cene lub koszt moze by¢ w istocie wylacznie zanizenie ceny
catkowitej (tak: Prawo zamowien publicznych, Komentarz, red. H. Nowak, M. Winiarz, UZP 2021), ktore w
przedmiotowym przypadku nie miato miejsca, a odwotujgcy nie podjat tak naprawde nawet préby dowodzenia w takim
kierunku. Zaniechanie dowodzenia i argumentowania w takim kierunku ze strony odwotujgcego wydaje sie celowym
zabiegiem, wynikajacym z faktu nieznacznych réznic miedzy cenami zaoferowanymi przez poszczegélnych
wykonawcow. Odwolujgcy w zadnym miejscu

whniesionego odwotania nie podwazyt realistycznego charakteru ceny zaoferowanej przez przystepujgcego na poziomie
103.397.838,00 zt netto (127.179.340,74 zt brutto) i mozliwosci wykonania przedmiotu zamdéwienia za te kwote. Réznice
cenowe miedzy sze$cioma pierwszymi wykonawcami sg przy tym na tyle nieznaczne i majgce rynkowy charakter, ze
dowodzenie w tym kierunku wydaje sie niemozliwe. Reasumujac, juz tylko z tego powodu zarzuty oparte o dyspozycje
art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp nie moga odnie$¢é pozadanego skutku, uwzgledniajac zwtaszcza przewidziany w
ramach postepowania model wynagrodzenia oparty o formute wynagrodzenia ryczattowego, wzgledem, ktérego
formularz cenowy sktadany wraz z ofertg ma walor wytacznie pomocniczy.

Niezaleznie od powyzszego, konstrukcja uzasadnienia zastosowana wzgledem kazdej z kwestionowanych pozyciji
formularza cenowego jest dodatkowo wadliwa z dwoch powodow:

- po pierwsze, uzasadnienie odwotfania, wskazujgce na rzekomo nierealistyczny charakter wyceny danej pozyc;ji
opiera sie zasadniczo na poréwnaniach arytmetycznych wzgledem oferty odwotujacego, ofert konkurencyjnych
wykonawcow czy kosztorysu inwestorskiego (przy czym poréwnania te sg niekonsekwentne w zaleznosci od
potrzeb odwotujgcego). Uwzglednienie kompleksowych poréwnan arytmetycznych obrazuje jednak co najwyzej, ze
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie niniejszego zamoéwienia, w rézny sposéb podchodzili do wyceny
poszczegdlnych pozycji formularza cenowego. Z kompleksowej analizy przeprowadzonej przez przystepujacego
wynika bowiem, ze w kazdej z ofert ziozonych

w postepowaniu zidentyfikowa¢ mozna pozycje wycenione ponizej Sredniej wyceny wynikajgcej ze wszystkich ztozonych
ofert czy tez pozycje wycenione najnizej sposrod wszystkich konkurencyjnych ofert. Obrazuje to wiec jedynie to, ze w
réznych zakresach wykonawcy sg w stanie uzyskac¢ korzystne dla siebie warunki wspotpracy. W przypadku
odwolujgcego, zanizonymi zakresami, w ktérych odwotujacy najwyrazniej jest w stanie uzyskac¢ korzystniejsze warunki
wspotpracy, jest branza kolejowa (odbiegajgca o ok. 42% od Sredniej ceny za wykonanie catej tej branzy wynikajacej z
ofert wszystkich podwykonawcow) i branza drogowa (odbiegajaca o ok. 41% od Sredniej ceny za wykonanie catej branzy
wynikajgcej z ofert wszystkich podwykonawcow) - dowdd: zestawienie z uwzglednieniem wszystkich ofert ztozonych w
postepowaniu z oznaczeniem pozycji wycenionych najnizej za dany zakres (kolor czerwony)— zatgcznik nr 1,

- podrugie, dgzgc do wykazania rzekomo rynkowego charakteru cen za poszczego6lne pozycje, kwestionowane
w ofercie przystepujgcego, odwoltujgcy opart swojg argumentacije na otrzymanych przez niego ofertach
podwykonawczych, zupetnie pomijajgc oferty na te zakresy przedstawione przez przystepujgcego w toku
wyjasnien razgco niskiej ceny, nie wskazujac na jakgkolwiek rzeczowg argumentacje, ktéra miataby podwazyc
mozliwos¢

wykazania za ich posrednictwem rynkowosci zaoferowanej ceny. Tak jak wskazywal przystepujacy we wczesniejszej
czesci pisma, odwolujgcy w zaden sposéb nie wyjasnit z jakich wzgledow rynkowo$¢ wyceny za poszczegoine zakresy
oceniana miataby by¢ przez pryzmat pozyskanych przez niego ofert podwykonawczych, z jednoczesnym
zdyskwalifikowaniem analogicznego $rodka dowodowego przedstawionego przez przystepujgcego w ramach wyjasnien
razgco niskiej ceny. W konsekwencji, przedstawione przez odwotujgcego dowody w tym zakresie stanowig wytgcznie
dowdd na wiasciwe odwotujgcemu mozliwosci negocjacyjne i oferowane mu warunki wspétpracy, nie $wiadczac o
obiektywnej rynkowo$ci wyceny danego zakresu prac na poziomie oczekiwanym przez odwotujgcego.

Podsumowujac, jako ze odwolujacy przyjat analogiczny schemat argumentaciji w odniesieniu do kazdej z pozycji
kwestionowanych w ofercie przystepujacego, juz tylko powyzsze okolicznosci $wiadczg o wadliwosci podniesionych
zarzutéw, determinujgc konieczno$¢ ich oddalenia i brak mozliwosci stwierdzenia nierynkowego charakteru ceny
zaoferowanej przez przystepujgcego. Jednoczesnie, w dalszej kolejnosci przystepujagcy odniesie sie w sposob
szczegotowy do kazdej z pozycji kwestionowanych przez odwotujgcego w kontekscie przedstawianej przez niego
argumentaciji.

Dostawa Scianki szczelnej

Odwotujgcy kwestionuje realno$¢ zaoferowanej przez przystepujacego ceny za dostawe $cianki szczelnej opiewajacej
na kwote 18.475.069,21 zt netto (pozycja 5.1. formularza cenowego). Zasadniczym argumentem, kitéry zdaniem
odwotujgcego miatby przemawia¢ za tg nierealno$cig jest odniesienie sie do wyceny tej pozycji wynikajacej z kosztorysu
inwestorskiego (33.727.097,64 zt). Odwotujgcy zupetnie pomija jednak w tym zakresie wycene tego elementu dokonang
przez innych wykonawcdw, obrazujgca (na przyktadzie nawet samego odwotujgcego), przeszacowanie kosztorysu
inwestorskiego i uprawdopodobniajgcg wycene dokonang przez przystepujgcego. Juz sama analiza zaoferowanych
przez konkurentéw cen za dostawe Scianki szczelnej uprawdopodobnia wiec rynkowos$¢ ceny zaoferowanej przez
Budimex, niweczgc tezy stawiane przez odwotujgcego. Z powyzszego wynika bowiem jednoznacznie, ze:

- cena zaoferowana przez Budimex nie jest najnizszg ceng za wykonanie tego elementu przewidziang przez



wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (najnizsza cena NDI);

- cena zaoferowana przez Budimex w wartosci bezwzglednej jest zblizona do wyceny zaoferowanej chociazby
przez wykonawce Korporacja Budowlana Doraco sp. z 0.0,;

- wykonawcy konkurencyjni tacy jak: NDI, Konsorcjum Roverpol czy Doraco przewidzieli zblizong strukture
wyceny ofertowej, przypisujgc analogiczng wage poz. 5.1. formularza ofertowego w budowaniu ceny catkowite;j;

- wycena zadnego z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie zbliza sie nawet do wyceny
zaproponowanej w kosztorysie inwestorskim (33.727.097,64 zt), czynigc odnoszenie sie do tego dokumentu
bezprzedmiotowym, nie kreujgcym poziomu rynkowo$ci za wykonanie tego elementu.

Odwolujgcy w sposdb wybiérczy przywotuje wiec dane wtasciwe dla tego postepowania, dokujgc wyliczen
podporzadkowanych pod z géry okreslong teze, prébujgc wykreowaé wrazenie znacznego odbiegania wyceny
zastosowanej przez Budimex wzgledem wyceny rynkowej. Tymczasem, jak zostato wykazane powyzej wycena
zaoferowana przez Budimex jest zblizona do wyceny konkurentéw, odbiegajac od $redniej cen wszystkich wykonawcow
(23.455.508,70 zt) o okoto 20%, co stanowi typowe, rynkowe réznice.

Dalej odwotujgcy przedstawia oferte producenta $cianki szczelnej — Arcelor Mittal RPS s.a.r.l. pozyskang przez
odwolujgcego (opiewajgcg na kwote 24.069.074,49 zt) sugerujac, ze jest to rynkowa i minimalna do osiggniecia cena
zwigzana z tym zakresem prac. Odwotujgcy zdaje sie przy tym sugerowac, ze jest to jedyny/wiodacy producent, ktory w
jakis spos6b miatby dyktowa¢ ceny na rynku. W zwigzku z tym, przystepujgcy w tym kontekscie wskazuje, ze w ramach
dokumentacji postgpowania, zamawiajacy nie okreslit w sposob wigzacy producenta scianek szczelnych, ktére miatyby
by¢ uzyte w ramach postepowania. Scianki szczelne opisane zostaty poprzez opis parametrow do osiagniecia, ktére nie
$g wylgczng wiasciwoscig jednego producenta. Co za tym idzie, oferta spdtki Arcelor Mittal RPS s.a.r.l. pozyskana przez
odwolujgcego nie ma przetozenia na wycene dokonywang przez innych wykonawcow, ktérzy nie sg zobligowani do
stosowania produktow tego producenta. W konsekwencji, tak jak wskazywat na wstepie przystepujacy, tres¢ tej oferty
obrazuje jedynie mozliwosSci negocjacyjne i rynkowe wiasciwe odwotujgcemu, nie majgc odniesienia wzgledem innych
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Co przy tym istotne, trudno wycene zaoferowang przez Arcelor
Mittal traktowac jako wyznaczajgcg rynkowe trendy, skoro wycena tego producenta przekracza znacznie $rednig cene
zaoferowang za poz. 5.1. przez wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Nade wszystko, nie
sposob uznaé zarzutdéw dotyczacych rzekomo nierealistycznego charakteru wyceny poz. 5.1. dokonanej przez
przystepujacego za prawidtowe uwzgledniajgc, ze odwotujgcy w zaden sposob nie odnidst sie do ofert
podwykonawczych, ktére przystepujacy przedstawit

w odniesieniu do tego zakresu w ramach wyjasnien razaco niskiej ceny. Odwotujacy, skwitowat jedynie jednym zdaniem,
ze Budimex nie przedstawit w tym zakresie wyja$nien urealniajgcych cene, catkowicie pomijajgc ich kompleksowg
analize. Wbrew twierdzeniom odwolujgcego, przystepujacy uprawdopodobnit cene zaoferowang za poz. 5.1. formularza
cenowego poprzez przedstawienie oferty podwykonawczej nr 8, co przystepujgcy omowit na

stronie 29 ztozonych przez siebie wyjasnien razgco niskiej ceny. Tak jak wskazywat przystepujgcy w ramach ztozonych
wyjasnien i co wynika z przedstawionych do wyjasnien zatgcznikéw, otrzymat od podwykonawcy nr 8 oferte na
wykonanie pozyciji 5.1 — 5.3. na tgczng kwote 22.100.000,00 zt. Lgczna cena za te zakresy zaoferowana przez
przystepujacego wynosi natomiast: 24.966.536,32 zt netto. Powyzsze obrazuje, ze wycena zaoferowana przez
przystepujacego ma charakter rynkowy i uprawdopodobniony. Podziat tgcznej kwoty za poz. 5.1 — 5.3. na poszczegdine
pozycje formularza cenowego okreslony zostat przez przystepujacego w uzgodnieniu z podwykonawca, na bazie
posiadanej wiedzy i doswiadczenia, przy uwzglednieniu wyceny otrzymywanej od innych podwykonawcoéw, dotyczacej
poszczegdlnych sktadowych zwigzanych z tym zakresem (vide oferta nr 1 wyodrebniajgca cene za wykonanie poz. 5.2.
formularza cenowego) - dowdéd: wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz z dowodami (w szczegdlnosci oferta nr 8 oraz
oferta nr 1) —w aktach sprawy.

Catkowicie nieuprawnionymi sg w koncu roéwniez oceny odwotujgcego jakoby cena zaoferowana przez przystepujgcego
za poz. 5.1. formularza cenowego wskazywata na zamiar zaoferowania przez przystepujgcego produktéw niezgodnych z
wymaganiami dokumentaciji (rzekomego zmniejszenia ilosci czy skrécenia Scianek szczelnych). Abstrahujgc od tego, ze
w zadnym miejscu zfozonej oferty czy skladanych wyjasnien przystepujgcy nie deklarowat takiej intencji, a twierdzenia
odwolujgcego w tym zakresie sg jedynie jego pomystem i nieuprawniong dywagacja, to przede wszystkim skrupulatna
analiza wyjasnien dostarczonych przez przystepujacego jednoznacznie przeczy takim insynuacja. Przystepujgcy zwraca
w tym kontekscie uwage na to, ze w ramach oferty nr 8, na ktérg powotat sie uprawdopodobniajgc dokonang wycene za
ten zakres, zawarto jednoznaczng deklaracje o oferowaniu produktow zgodnych z opisem przedmiotu zaméwienia
dokonanym przez zamawiajgcego - dowod: fragment oferty nr 8 przedstawionej przez przystepujgcego wraz z
wyjasnieniami razgco niskiej ceny — catos¢ oferty w aktach sprawy.

Reasumujac, zarzuty zdefiniowane przez odwotujgcego oparte sg na wybiérczym przywotywaniu okolicznosci
faktycznych wiasciwym dla tego postepowania, ignorujac uprawdopodobnienie zaoferowanej ceny przez przystepujgcego
za posrednictwem ofert podwykonawczych i jej korelacje z wyceng dokonang przez innych konkurencyjnych
wykonawcow.

Wykonanie pali.
Odwotujgcy kwestionuje realno$¢ zaoferowanej przez przystepujacego ceny za wykonanie pali opiewajgcej na kwote

13.081.022,50 z! netto (pozycja 6 formularza cenowego). Zasadniczym argumentem, ktory zdaniem odwotujgcego miatby
przemawiac za



tg nierealnoscig jest ponownie odniesienie sie do wyceny tej pozycji wynikajgcej z kosztorysu inwestorskiego
(32.933.646,00 zt) i wtasne mozliwosci ofertowe. Odwotujgcy zupetnie pomija jednak w tym zakresie wycene tego
elementu dokonang przez innych wykonawcoéw, obrazujgcg (na przyktadzie nawet samego odwotujgcego),
przeszacowanie kosztorysu inwestorskiego i uprawdopodobniajgcg wycene dokonang przez przystepujgcego. Juz sama
analiza zaoferowanych przez konkurentdéw cen za wykonanie pali uprawdopodobnia wiec rynkowo$¢ ceny zaoferowane;j
przez Budimex, niweczgc tezy stawiane przez odwotujgcego, albowiem:

- cena zaoferowana przez Budimex nie jest najnizsza ceng za wykonanie tego elementu przewidziang przez
wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia (najnizsza cena NDI; ofertg z nizsza ceng jest rowniez
oferta wykonawcy Porr S.A.);

- cena zaoferowana przez Budimex w wartosci bezwzglednej jest zblizona do wyceny zaoferowanej chociazby
przez NDI, Porr czy Strabag;

- wykonawcy konkurencyjni (z wytgczeniem odwotujgcego i konsorcjum Roverpol) przewidzieli zblizong strukture
wyceny ofertowej, przypisujgc zblizong wage poz. 6 formularza ofertowego w budowaniu ceny catkowitej;

- wycena zadnego z wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie zbliza sie nawet do wyceny
zaproponowanej w kosztorysie inwestorskim (32.933.646,64 zt), czynigc odnoszenie sie do tego dokumentu
bezprzedmiotowym, nie kreujgcym poziomu rynkowosci za wykonanie danego elementu.

Odwolujgcy w sposob wybidrczy przywotuje wiec dane wtasciwe dla tego postepowania, dokujgc wyliczen
podporzadkowanych pod z gory okreslong teze, prébujgc wykreowaé wrazenie znacznego odbiegania wyceny
zastosowanej przez Budimex wzgledem wyceny rynkowej. Tymczasem, jak zostato wykazane powyzej wycena
zaoferowana przez Budimex jest zblizona do wyceny konkurentdéw, odbiegajgc od Sredniej cen wszystkich wykonawcow
(16.782.933,41 zt) o okoto 20%, co stanowi typowe, rynkowe roznice. Z dokonanego poréwnania widac tez, ze
odwotujgcy znacznie przeszacowat cene za wykonanie tego zakresu (bedac jedng z dwéch najdrozszych ofert za ten
zakres w postepowaniu), przy czym co warte podkresla nawet wycena zastosowana przez odwotujgcego znacznie
odbiega od zatozenh kosztorysu inwestorskiego (bedgc wyceng nizszg o 11.766.917,49 zt). Zaskakujgcym jest wiec,
traktowanie przez odwotujgcego na potrzeby niniejszego odwotania kosztorysu inwestorskiego jako kreujgcego rynkowe
stawki, skoro wycena samego odwotujgcego w zaden sposoéb z tym kosztorysem w omawianym zakresem nie koreluje.
Dalej odwotujgcy przedstawia tez pozyskane przez siebie oferty podwykonawcow (Soiltech, Soletanche, Aarsleff)
wskazujac, ze s to kluczowi na rynku podwykonawcy i sugerujac, ze wycena przez nich dokonana winna by¢
traktowana jako wyznacznik rynkowych standardéw. Ponownie przystepujacy wskazuje wiec, ze tres¢ ofert
podwykonawczych pozyskanych przez

odwotujgcego obrazuje jedynie mozliwosci negocjacyjne i rynkowe wiasciwe odwotujgcemu, nie majgc odniesienia
wzgledem innych wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. Co przy tym istotne, trudno wycene
zaoferowang przez tych wykonawcow traktowac jako rynkowe trendy, skoro ich $rednia wycena wskazywana przez
odwotujgcego (21.025.639,80 zt) przekracza wycene poz. 6 zastosowang praktycznie przez wszystkich wykonawcow w
tym postepowaniu (poza odwotujacym i konsorcjum Roverpol). Wniosek, ktéry miatby wyptywac z ofert podwykonawcow
przedstawionych przez odwotujgcego miatby w praktyce oznaczac, ze wiasciwie wszyscy wykonawcy ubiegajgcy sie o
udzielenie przedmiotowego zamowienia nie znajg uwarunkowan rynkowych i dokonali btednego oszacowania przedmiotu
zamowienia, co juz samo w sobie obrazuje absurdalnos¢ argumentacji odwotujgcego. W tym kontek$cie warte
podkre$lenia jest tez to, ze wszystkie oferty podwykonawcze, ktére przedstawit odwotujgcy pochodzg od duzych
podmiotéw, samodzielnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamowieh w ramach inwestycji hydrotechnicznych i standardowo
bedacych bezpos$rednimi konkurentami tych wykonawcoéw, ktérzy ubiegajg sie o biezgce zamdwienie. Innymi stowy, w
ocenie przystepujgcego oparcie wyceny odwotujgcego na ofertach ww. podwykonawcdw determinuje wysokie i
zdublowane narzuty i koszty po$rednie, bedgce witasciwe dla duzych organizacii, ktére wyeliminowane mogg zostac przy
wspotpracy z mniejszymi, wyspecjalizowanymi podwykonawcami, ktérych strategig nie jest samodzielne sktadanie ofert
w postepowaniach. Nade wszystko, nie sposdb uznaé zarzutdéw dotyczgcych rzekomo nierealistycznego charakteru
wyceny poz. 6 dokonanej przez przystepujgcego za prawidiowe uwzgledniajgc, ze odwolujgcy w zaden sposéb nie
odnidst sie do ofert podwykonawczych, ktére przystepujacy przedstawit w odniesieniu do tego
zakresu

w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny. Odwotujgcy, skwitowat jedynie jednym zdaniem, ze oferty podwykonawcow
Budimex s3 niewiarygodne i nie zostato wykazane w jaki sposéb sg w stanie zaoferowac przystepujacemu tak korzystne
ceny. Co w tym kontekscie warte podkreslenia, odwotujgcy dyskwalifikuje oferty przedstawione przez przystepujacego
jako niewiarygodne, pomimo ze konstrukcja ofert, ktére sam przedstawia celem uprawdopodobnienia swoich twierdzen
jest analogiczna. | tak, jak wskazywat przystepujgcy we wczesniejszej czesci pisma w odniesieniu do ofert
podwykonawczych majgcych znaczenie w tym punkcie:

- zalgcznik nr 1 do wyjasnien razgco niskiej ceny — przedstawiona oferta zawiera cene za poszczeg6ine
asortymenty prac wraz z ich wyliczeniem opartym o ilosci i ceny jednostkowe;

- zalgcznik nr 8 do wyjasdnien razgco niskiej ceny — przedstawiona oferta zawiera cene za poszczeg6ine
asortymenty prac wraz z omowieniem zakresu oferty i jej zatozen.

Konstrukcja ofert przedstawionych przez odwotujgcego jest zblizona, tj. oferta Solitech — wskazana cena globalna za
wykonanie zakresu wraz z krétkim oméwieniem; oferta

Solentanche — wskazana cena globalna za wykonanie zakresu wraz z podziatem na cztery skladowe; oferta Aarsleff —



wskazana cena globalna za wykonanie zakresu wraz z omoéwieniem. W konsekwenciji, obrazuje to stosowanie przez
odwotujacego ,podwojnych standardéw” i autorytarne (niedowiedzione) uznawanie niektérych podwykonawcéw za
kluczowych i wiarygodnych, z jednoczesnym zanegowaniem takiego przymiotu innych podwykonawcéw funkcjonujgcych
na tym samym rynku.

Przystepujacy uprawdopodobnit cene zaoferowang za poz. 6 formularza cenowego poprzez przedstawienie oferty
podwykonawczej nr 1 oraz nr 8, co przystepujgcy oméwit na stronie 30 ztozonych przez siebie wyjasnien razgco niskiej
ceny. Tak jak wskazywat przystepujacy w ramach ztozonych wyjasnien i co wynika z przedstawionych do wyjasnien
zatgcznikow, otrzymat od podwykonawcy nr 1 oferte na wykonanie pozycji 6 na poziomie 12.426.971,38 zt oraz od
podwykonawcy nr 8 na poziomie 12.400.000,00 zt. Obie oferty wycenione zostaty przez podwykonawcodw niezaleznie od
siebie na zblizonym poziomie co rowniez uprawdopodobnia realno$¢ zaoferowanych przez nich warunkéw wspotpracy.
Powyzsze okolicznosci uprawdopodobniajg z kolei cene zatozong przez przystepujacego za wykonanie poz. 6
(13.081.022.50 zt netto), ktéra pokrywa koszty bezposrednie wykonania tego zakresu, gwarantujgc tez mozliwos¢
alokacji w tej pozyciji kosztow posrednich i zysku -dowdd: wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz z dowodami (oferta nr 8
oraz nr 1) — w aktach sprawy.

Catkowicie nieuprawnionymi sg w koncu roéwniez oceny odwotujgcego jakoby cena zaoferowana przez przystepujgcego
za poz. 6 formularza cenowego wskazywata na zamiar zaoferowania przez przystepujgcego produktow niezgodnych z
wymaganiami dokumentac;ji (o rzekomo odmiennych parametrach). Abstrahujgc od tego, ze w zadnym miejscu ztozonej
oferty czy sktadanych wyja$nien przystepujacy nie deklarowat takiej intencji, a twierdzenia odwotujgcego w tym zakresie
s3 jedynie jego pomystem i nieuprawniong dywagacja, to przede wszystkim skrupulatna analiza wyjasnien dostarczonych
przez przystepujgcego jednoznacznie przeczy takim insynuacjg. Przystepujgcy ponownie zwraca w tym kontekscie
uwage na to, ze w ramach oferty nr 8, na ktorg powotat sie uprawdopodobniajgc dokonang wycene za ten zakres,
zawarto jednoznaczng deklaracje o oferowaniu produktéw zgodnych z opisem przedmiotu zamoéwienia dokonanym przez
zamawiajgcego. Dodatkowo w przypadku oferty nr 1 przedstawiony zostat szczegdtowy zakres prac objetych ofertg, w
ramach ktérego okreslone zostaty konkretne parametry pali, wzgledem ktérych odwotujgcy nie formutowat jakichkolwiek
uwag. Celem uprawdopodobnienia swoich zarzutéw dotyczgcych rzekomej wyceny przez przystepujgcego odmiennego
zakresu prac niz wynikajgcych z dokumentacji, odwotujacy powotat sie dodatkowo na okolicznosé¢, ze jesli otrzymat
wycene za wykonanie poz. 6 na poziomie nizszym niz oferowana przez podwykonawcow Solitech, Soletanche, Aarsleff
(tj. nizszym niz ok. 20 min), to wéwczas

oferty te obejmowaly roboty zamienne. Na potwierdzenie tej okolicznosci, odwotujgcy przedstawit oferte spétki Keller
opiewajgca na kwote 17.927.000,00 zt. Paradoksalnie rzeczona argumentacja i przedstawiona przez odwotujgcego oferta
podwykonawcy Keller niweczy jednak jego dowodzenie o rzekomej wycenie przez przystepujacego rozwigzan
zamiennych wzgledem dokumentacji. Oferta podwykonawcy Keller obrazuje bowiem, ze jesli podwykonawca nie oferuje
rozwigzan opisanych w dokumentacji postepowania, w zwigzku, z ktérym otrzymuje zapytanie ofertowe, to wprost na to
wskazuje w swojej ofercie, opisujgc rozwigzanie zamienne. W przypadku oméwionych powyzej ofert przedstawionych
przez przystepujgcego w toku wyjasnien razgco niskiej ceny, uprawdopodobniajgcych zaoferowang cene za wykonanie
poz. 6, zadne takie wskazanie si¢ nie znajduje. Wrecz przeciwnie — tak jak wykazane zostato powyzej — oferty te
zawierajg deklaracje o zapoznaniu sie z dokumentacjg i respektowaniu jej postanowien.

Reasumujac, zarzuty zdefiniowane przez odwotujgcego oparte sg na wybiérczym przywotywaniu okolicznosci
faktycznych wiasciwym dla tego postepowania, ignorujgc uprawdopodobnienie zaoferowanej ceny przez przystepujacego
za posrednictwem ofert podwykonawczych i jej korelacje z wyceng dokonang przez innych konkurencyjnych
wykonawcow.

Wykonanie kanalizacji i uktadanie kabili.

Z uwagi na zblizony charakter poz. 14 ,Wykonanie kanalizacji’ oraz poz. 15 ,Ukfadanie kabli” i ich wzajemne powigzanie
oraz ich przyporzgdkowanie do tej samej branzy, tj. branzy elektroenergetycznej, przystepujgcy omowi zarzuty
formutowane przez odwotujgcego wzgledem wyceny tych pozyciji w sposob taczny.

Przede wszystkim, abstrahujgc od oméwionej juz kwestii braku podwazenia przez odwotujgcego ceny catkowitej
zaoferowanej przez przystepujgcego (co determinuje brak mozliwosci wdrozenia art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp), w
tym miejscu przystepujacy dodatkowo zaznacza, ze odwotujgcy kwestionujac wycene poz. 14 i 15 formularza cenowego
w zaden sposob nie wykazat istotnosci tych czesci w konteksScie ceny catkowitej. W ocenie przystepujgcego brak takiego
charakteru tych pozycji automatycznie dyskwalifikuje zarzuty oparte o dyspozycje art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp, nie
mogac co do samej zasady (bez wzgledu na ich merytoryczng bezzasadnos¢) byé podstawg wdrozenia tego przepisu,
tak jak chciatby tego odwolujgcy. W tym kontek$cie przystepujacy zaznacza, ze ustawodawca w ramach art. 224 ust. 1
ustawy Pzp referuje wyraznie do ,ceny lub kosztu” oraz ,czesci sktadowej ceny lub kosztu”. W konsekwenciji, wydaje sie,
ze intencjg ustawodawcy byto umozliwienie weryfikaciji, a nastepczo mozliwosci wdrozenia art. 226 ust. 1 pkt) 8 ustawy
Pzp, w odniesieniu do takiej czesci wyceny jako czesci sktadowej, ktéra cechuije sie pewng ,tozsamoscig”’, pozwalajaca
na jej wyodrebnienie i przypisanie jej waloru istotnosci w kontekscie ceny ofertowej. W konsekwenciji, podstawg analizy i
whniosku o rzekomo razgco

niskiej cenie w ofercie wykonawcy, moglyby by¢ co najwyzej ceny jednostkowe przy ich samodzielnym istotnym
znaczeniu dla danej realizacji, wzglednie ceny skfadajgce sie na jedng samodzielng grupe robét. Innymi stowy, takiemu
badaniu mogtyby podlega¢ ceny jednostkowe (wzglednie ceny jednostkowe grup robot), ktére sugerowatyby
niekompletng, nieprawidtowg wycene elementu/grupy elementéw powigzanych tematycznie i technologicznie, ktéry w tej
cenie jednostkowej sie znajduje, a jednoczes$nie samodzielnie przektadatyby sie w istotnym stopniu na cene catkowita,
czynigc jg nierealistyczng.



Biorac pod uwage powyzsze, a takze fakt, ze kluczowym elementem definicji istotnej czesci sktadowe;j jest wplyw
danego skfadnika cenotwoérczego na nalezne wykonawcy wynagrodzenie, odwotujgcy podnoszgc zarzuty wzgledem
wyceny poz. 14 i 15 formularza cenowego, celowo unika referowania do wptywu tych cen na budowanie ceny catkowite;.
Tak poszczegdine ceny jednostkowe kwestionowane przez odwotujacego, jak i grupa (dziat) robét, do ktorych przynalezg
(branza elektroenergetyczna), nie prezentujg bowiem znaczgcego wptywu w kontekscie ceny catkowitej zaoferowane;j
przez przystepujacego, nie przekraczajgc samodzielnie 0,5%, a fgcznie jako grupa roboét elektroenergetycznych
wynoszac zaledwie 1,20% w skali ceny catkowitej. Mato tego, kwestionowane pozycje oraz wycena branzy
elektroenergetycznej w zblizony sposéb kwalifikowana byta pod katem ,istotno$ci” tak przez innych wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, jak i przez samego zamawiajgcego w kosztorysie inwestorskim. Zaréwno
konkurencyjni wykonawcy, jak i zamawiajgcy znaczenie catej branzy elektroenergetycznej w procesie budowania ceny
ofertowej oznaczali na poziomie ok. 2 -3%; wycena poz. 14 i 15 formularza cenowego oscylowata za$ w kontekScie ceny
catkowitej w granicach maksymalnie 1% w ofertach konkurencyjnych wykonawcéw, wynoszgc w przypadku kosztorysu
inwestorskiego odpowiednio 0,99% oraz 0,64% - dowod: zestawienie z uwzglednieniem wszystkich ofert ztozonych w
postepowaniu z oznaczeniem znaczenia poszczegolnych pozycji w kontekscie budowania ceny ofertowej kazdej z ofert
—zatgcznik nr 1.

Argumentujgc o rzekomo nierealistycznym poziomie wyceny poz. 14 i 15 formularza cenowego, odwotujgcy ponownie
stosuje analogiczny schemat argumentac;ji jak w przypadku pozostatych kwestionowanych przez siebie pozycji, tj. odnosi
sie do wyliczen prezentujacych réznice wzgledem innych ofert/kosztorysu inwestorskiego; powotuje sie na wiasne oferty
podwykonawcédw oraz ,z gory” dyskwalifikuje oferte podwykonawcy przedstawionego przez przystepujgcego w toku
sktadania wyjasnien razaco niskiej ceny. Odnoszgc sie wiec w pierwszej kolejnosci do wyliczenh przedstawionych przez
odwotujacego (pkt 85), odwotujgcy wyprowadza z nich wnioski podporzgdkowane pod swojg teze, zupetie pomijajac to,
co rownolegle z nich wynika, tj.:

- w przypadku wyceny poz. 14 (kanalizacje kablowe), ceny zaoferowane przez poszczegoélnych wykonawcow
cechujg sie duzym zréznicowaniem, przy czym cena zaoferowana przez Budimex koreluje z wyceng dokonang
chociazby przez wykonawce Doraco (globalnie sklasyfikowanego na 5 pozycji sposrod ofert nie podlegajgcych
odrzuceniu);

- w przypadku poz. 15 (uktadanie kabli), ceny zaoferowane przez poszczegélnych wykonawcow cechujg sie
duzym zréznicowaniem, znacznie przewyzszajgc wrecz kosztorys inwestorski zatozony przez zamawiajagcego;

- w ujeciu %, znaczenie poz. 14 i 15 formularza cenowego w kontek$cie budowania ceny ofertowej przewidziane
przez Budimex i zamawiajgcego w kosztorysie inwestorskim sg zblizone, uprawdopodobniajgc przyjetg przez
Budimex strukture wyceny, tj.:

a) oferta Budimex: kanalizacje kablowe: 0,42%, uktadania kabli: 0,08%; tgcznie branza elektroenergetyczna:
1,20%;

b) kosztorys inwestorski: kanalizacje kablowe: 0,99%, uktadania kabli: 0,64%; tgcznie branza
elektroenergetyczna: 2,22%.

W ocenie przystepujgcego, réznice w wycenie omawianych pozycji z branzy elektroenergetycznej wynikaty z
wzajemnego zazebiania sie prac poszczegdlnych pozycji sktadajgcych sie na te branze, przy jednoczesnym braku
jednoznacznej kwalifikacji poszczegdlinych elementéw do konkretnej pozycji formularza cenowego (brak narzucenia
ujecia poszczegdlnych elementow zwigzanych z okablowaniem w konkretnej pozycji formularza cenowego). W zwigzku
z tym, pozycja ,uktadanie kabli’ literalnie odnoszac sie wytgcznie do kosztdéw ustug z tym zwigzanych, nie narzucata
przyporzadkowania ceny samego materiatu do tej pozycji, ktéry mogt zostac ujety w poz. 14 — kanalizacje kablowe (stad
tez obie pozycje przystepujgcy omawia w sposob tgczny).

Odwolujgcy dgzac do wykazania nierealistycznego poziomu wyceny, odwoluje sie ponownie do ofert swoich
podwykonawcdw (obrazujgcych jego mozliwosci rynkowe), dyskwalifikujac i nie poddajgc analizie oferty podwykonawcy
przedstawionego przez przystepujacego w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny. Przystepujgcy uprawdopodobnit cene
zaoferowang tgcznie za branze elektroenergetyczng oraz sanitarng poprzez oferte podwykonawcy nr 6, co przystepujacy
omowit na stronie 30-31 ztozonych przez siebie wyjasnien razaco niskiej ceny. Tak jak wskazywat przystepujacy w
ramach ztozonych wyjasnien i co wynika z przedstawionych do wyjasnien zatgcznikéw, otrzymat od podwykonawcy nr 6
oferte na wykonanie branzy elektroenergetycznej i sanitarnej opiewajacg na tgczng kwote 4.151.224,00 zt netto. £aczna
cena za te zakresy zaoferowana przez przystepujgcego wynosi natomiast: 4.369.709,86 zt netto. Powyzsze obrazuje, ze
wycena zaoferowana przez przystepujgcego ma charakter rynkowy i uprawdopodobniony, przy czym co istotne z tresci
oferty wynika ujecie w niej wszystkich elementow wymaganych

dokumentacja, w tym zaréwno dostawa, jak i montaz kabla. Podziat fgcznej kwoty za wykonanie poszczegdinych
elementéw sktadajgcych sie na branze elekiroenergetyczng i sanitarng na poszczegoéine pozycje formularza cenowego
okreslony zostat przez przystepujgcego w uzgodnieniu z podwykonawcg, na bazie posiadanej wiedzy i dodwiadczenia,
przy czym co istotne, wobec tresci wezwania (co szeroko omawiane bylo we wstepnej czesci pisma), przystepujacy nie
byt obowigzany do dokumentowania i pozyskiwania odrebnych ofert dla kazdej z pozycji, bedac uprawnionym do
przedstawienia oferty obejmujgcej catg branze - dowdd: wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz z dowodami w postaci
oferty nr 6 —w aktach sprawy.

W ocenie przystepujgcego oferty przedstawione dla tego zakresu przez odwotujgcego nie kreujg rynkowego poziomu cen
do osiagniecia za ten zakres, nie bedgc w konsekwencji miarodajnym punktem odniesienia. Odwotujgcy przyjat bowiem



schemat pozyskiwania ofert odrebnie dla kazdej pozycji, odrebnie dla materiatu i ustugi. Powyzsze determinuje wyzsze
koszty po$rednie i brak mozliwo$ci rabatowania w takiej skali, ktéry mozliwy jest do uzyskania przy zlecaniu
podwykonawcy wiekszych zakresow, tak jak uczynit przystepujacy, zlecajgc podwykonawcy nr 6 kompleksowg realizacje
dwoch branz.

Reasumujac, zarzuty zdefiniowane przez odwotujgcego nie dotyczg istotnej czesci sktadowej, nie majgc wplywu na cene
catkowita i nie mogg co do samej zasady stanowi¢ uprawdopodobnienia zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy
Pzp. Ponadto, zarzuty odwotujgcego w tym zakresie oparte sg na wybiérczym przywotywaniu okolicznosci faktycznych
wiasciwym dla tego postepowania, ignorujgc uprawdopodobnienie zaoferowanej ceny przez przystepujgcego za
posrednictwem oferty podwykonawcy, ktérego rzetelno$¢ przystepujgcy uprawdopodobniat dodatkowo poprzez wspding
historie kontraktowg (do czego odwotujgcy sie nie odniést dokonujgc automatycznej dyskwalifikacji podwykonawcy
przedstawionego przez przystepujgcego).

Przystepujacy wykonawca (uczestnik) NDI S.A. ztozyt pismo procesowe (w zakresie zarzutéw 3-4 odwotania), w ktérym
wskazat, co nastepuje.

Ad. zarzut naruszenie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 223 ust. 1 pkt 2)
ustawy Pzp (pkt 98-130 uzasadnienia odwotania).

Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg uzupetnionego dokumentu Formularza Cenowego, ktérego wzor stanowit
Zatgcznik nr 2a do SWZ. W dokumencie w pozycji nr 8 nalezato wycenic koszty "wyposazenia nadbrzeza". Pozycja nr 8
zawierata (10) dziesie¢ podpozyciji nr 8.1-8.10, w ktoérych nalezato wskazac¢ warto$¢ poszczegdlnych elementow
wyposazenia. Pozycja nr 8 miata wskazywac¢ wartos¢ stanowigcg sume podpozycii od nr 8.1 do nr 8.10.

W Formularzu Cenowym NDI w trakcie uzupetniania dokumentu doszto do omyiki polegajgcej na przeniesieniu z pozyciji
8 do pozyciji nr 8.1 formuty ,auto sumowanie”. W konsekwencji cena pozyciji 8.1. zawierata zsumowanie cen z podpozycji
nr 8.2. do nr 8.10. Z kolei w pozycji nr 8 przepisano "odrecznie” z szacunkow wykonawcy wartos¢ okreslong dla catosci
prac przewidzianych dla wyposazenia nadbrzeza (ktéra nastepnie miata zosta¢ rozdzielona na poszczegoine
podpozycje). NDI pismem z 19 kwietnia 2024 r. poinformowato zamawiajgcego o omyice w Formularzu Cenowym w
pozyciji 8.1. Zamawiajacy, 24 kwietnia 2024 r. poinformowat NDI o dokonaniu poprawy wyzej wskazanej omytki w jego
ofercie na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego (i) dostrzezony przez zamawiajgcego btad nie stanowi "innej omyiki”, a zatem (ii) zamawiajgcy
nie miat uprawnienia do poprawienia zaistniatej w ofercie NDI omytki. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze poprawa w
Formularzu Cenowym NDI powinna polega¢ na zmianie pozyciji nr 8, a nie pozycji nr 8.1, poprzez zmiane jej wartosci w
wyniku zsumowania pozyciji nr 8.1 - nr 8.10. Odwolujgcy formutuje teze, ze w postepowaniu doszto do niedozwolonych
negocjacji cenowych pomiedzy NDI, a zamawiajagcym. Odwotujgcy podkresla, ze w przypadku wprowadzenia tego
rodzaju zmian do Formularza Cenowego NDI dosztoby do zmiany globalnej ceny oferty NDI, ktéra uplasowataby sie na
(5) pigtym miejscu w rankingu ofert (obecnie znajduje sig¢ na pozyciji (2) drugiej).

NDI nie podziela stanowiska odwotujgcego wskazujgc, iz jest ono catkowicie bezzasadne.

NDI w pierwszej kolejnosci pragnie wskaza¢ na wewnetrzng sprzeczno$¢ odwotania, ktéra powoduje, ze jego
uwzglednienie bedzie prowadzi¢ do obowigzku podjecia przez zamawiajgcego dziatan sprzecznych z ustawg Pzp.
Odwolujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 223 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 223 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez ich "niewtasciwe zastosowanie" oraz art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez "zaniechanie jego zastosowania".
Jednocze$nie w zgdaniach odwotania, odwotujgcy formutuje wniosek o odrzucenie oferty odwolujgcego z postepowania
(lecz brak wskazania podstawy prawnej odrzucenia). W konsekwencji uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajacemu podjecie dziatarh zgodnie z zgdaniami w nim sformutowanymi bedzie obligowaé zamawiajgcego do
zastosowania wobec oferty NDI przestanki odrzucenia nieznanej ustawie Pzp. Odwotujacy nie wnosi o uniewaznienie
czynnosci poprawy innej omytki w Formularzu Cenowym NDI, jak réwniez nie zgda zobowigzania zamawiajgcego do
poprawy pozycji 8 Formularza Cenowego NDIw okreslony sposoéb. Zarzuty odwotania nie korespondujg zatem z
zgdaniami odwotujgcego. Juz z tego wzgledu odwotanie w tym zakresie powinno zosta¢ oddalone.

NDI wskazuje, ze w zarzucie nr 3 odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu "niewtasciwe zastosowanie” art. 223 ust. 2 pkt 3)
ustawy Pzp, jednakze w uzasadnieniu odwotania nie wskazuje w jaki sposob prawidtowo, zdaniem odwolujacego,
przepis powinien zosta¢ zastosowany. Z uzasadnienia odwotania mozna wywnioskowac, ze odwolujgcy kwestionuje

sam fakt uznania omytki w Formularzu Ofertowym NDI jako "innej omytki” (w ocenie odwotujgcego jest to "omytka
rachunkowa”). Uzasadnienie odwotania nie koresponduje zatem z brzmieniem sformutowanego zarzutu i de facto nie
potwierdza jego zasadnosci.

Odwolujgcy przeprowadza w uzasadnieniu odwotania szeroki wywod na temat tego, ze zamawiajgcy nie mogt dokonaé
poprawy omytki w Formularzu Cenowym NDI, gdyz: (i) przedmiotowy btad nie byt tatwo zauwazalny, (ii) zamawiajgcy nie
dysponowat wszystkimi danymi potrzebnymi do dokonania jej poprawy, oraz (iii) dokonanie poprawy prowadzitoby do
istotnej zmiany tresci oferty NDI.

Argumenty odwotujgcego sg jednak nieuzasadnione, albowiem opierajg sie na wyrywkowej i selektywnej analizie stanu
faktycznego. Z catoksztattu sprawy wynikajg natomiast zgota odmienne wnioski.

Oczywistos¢ omyiki.



Odwolujgcy formutuje wniosek, ze omytka w Formularzu Cenowym NDI nie byta dostrzegalna "gotym okiem”, a wiec nie
mogta zosta¢ poprawiona w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Takie twierdzenie jest jednak chybione. Bez
dokonywania szczeg6towych analiz czy obliczen zamawiajacy mogt dostrzec przedmiotowg niezgodnosc¢. Pozycje nr 8
oraz nr 8.1 opiewaty na kwoty przekraczajgce ponad 11 min ztotych, a wiec warto$¢ pozyciji byta bardzo podobna
(réznica to kwota ok. 200.000 zt). Zamawiajgcy weryfikujgc wartos¢ podpozycii nr 8.1-8.10 mégt tatwo stwierdzi¢, ze
sumarycznie przekraczajg one wartos¢ pozycji nr 8, a zatem w jednej z pozycji wskazano niewtasciwg warto$é. W
zwigzku z tym, wbrew stanowisku odwotujgcego, omytka w Formularzu Cenowym NDI miata charakter fatwo
dostrzegalny.

Dysponowanie przez zamawiajgcego danymi niezbednymi do poprawy omyki.

Odwotlujgcy stoi na stanowisku, ze zamawiajgcy nie posiadat danych niezbednych do dokonania modyfikacji innej omytki
w Formularzu Cenowym NDI, a wigec nie miat mozliwosci jej samodzielnej poprawy, bez uprzedniego uzyskania
informaciji od przystepujacego w jaki sposob jg poprawi¢. Zdaniem odwotujgcego uniemozliwia to zastosowanie art. 223
ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp w przedmiotowej sprawie. Jednocze$nie odwotujacy uwaza, ze pismo NDI skierowane do
zamawiajgcego 19 kwietnia 2024 r., a nastepnie dokonanie przez zamawiajgcego 24 kwietnia 2024 r. poprawy innej
omytki w Formularzu Cenowym przystepujgcego nalezy kwalifikowa¢ jako niedozwolone na gruncie art. 223 ust. 1 ustawy
Pzp negocjacje cenowe.

NDI nie zgadza sie ze stanowiskiem odwotujgcego.

Po pierwsze, zamawiajgcy samodzielnie, na podstawie obliczen matematycznych magt fatwo sprawdzi¢ prawdziwo$¢ i
prawidtowos¢ stanowiska NDI. zamawiajgcy na podstawie wykonanych dziatan uznat, ze faktycznie doszio do
zsumowania pozycji w niewfasciwym miejscu Formularza Cenowego, a w sprawie zachodzg przestanki dokonania
poprawy innej

omyiki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Prawidtowa warto$¢ pozyciji nr 8.1 Formularza Cenowego
wymagata wykonania nastepujgcego i prostego dziatania matematycznego: [pozycja nr 8.1] = [pozycja nr 8] - [suma
pozyciji nr 8.2 - nr 8.10].

Wszystkie dane niezbedne do wykonania obliczen znajdywaty sie w Formularzu Cenowym dotgczonym do oferty NDI.
Zamawiajgcy na ich podstawie miat mozliwo$¢ ustalenia (i) gdzie znajduje sie zrodio dostrzeganej nieprawidtowosci oraz
(i) w jaki sposéb te nieprawidtowo$¢ poprawi¢c. W tym zakresie nie byty potrzebne zadne dodatkowe wartosci.

Po drugie, wbrew formutowanym przez odwotujgcego tezom w niniejszej sprawie nie doszto do niedozwolonych na
gruncie ustawy Pzp negocjacji ceny oferty, gdyz zamawiajgcy na podstawie danych zawartych w Formularzu Cenowym
NDI byt w stanie dokona¢ poprawy innej omytki. O niedozwolonych negocjacjach moglibySmy moéwi¢ w sytuacji, w ktérej
dana pozycja w ogdle nie zostataby wyceniona albo gdyby nie istniata mozliwos$¢ ustalenia jej wartosci na podstawie
obliczeh matematycznych innych wartosci z Formularza Cenowego.

Po trzecie, wbrew twierdzeniom odwotujgcego w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej dopuszcza sie mozliwos¢
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w jaki sposob nalezy poprawi¢ omytke w jego ofercie, jesli moze zosta¢ ona
dokonana na wiecej niz jeden sposoéb. Skoro Izba dopuszcza mozliwo$é poprawienia omyiki na podstawie uzyskanej od
wykonawcy odpowiedzi, to zaakceptowac nalezy rowniez wyjasnienia wykonawcy, ktory z wiasnej inicjatywy wskazuje
zamawiajacemu kierunek poprawy jego oferty. Wbrew twierdzeniom odwotujacego - fakt, ze przedmiotowa omytka moze
by¢ poprawiona na wiecej niz jeden sposéb Swiadczy o tym, Zze nie ma ona charakteru omytki rachunkowej. Omytka
rachunkowa ma miejsce, gdy istnieje tylko jeden sposéb jej poprawy (np. wiasciwe zsumowanie, przemnozenie itp.). W
analizowanym stanie faktycznym przedmiotowg omytke dato sie poprawi¢ na kilka sposobdw:

- poprawa pozycji nr 8 - zgodnie ze stanowiskiem odwotujgcego;
- poprawa pozycji nr 8.1 - zgodnie ze stanowiskiem NDI;

- poprawa pozycji nr 8.1 - nr 8.10 - poprzez ich proporcjonalne zmniejszenie, tak aby sumarycznie wskazywaty
warto$¢ okreslong w pozyciji nr 8.

Skoro zatem w przedmiotowej sprawie dostrzezona nieprawidtowo$¢ nie moze zostaé uznana jako omytka rachunkowa,
to zamawiajacy mogt (i) albo uznac jg jako "inng omytke" (ii) albo uzna¢, ze oferta NDI podlega odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp (przystepujgcy niezgodnie z warunkami zaméwienia uzupetnit Formularz Cenowy).

Odwolujgcy nie sformulowat natomiast zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przywotanej powyzej regulacii (art. 226
ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp), a zatem na kanwie przedmiotowego stanu faktycznego dziatania zamawiajgcego nalezy uznaé
za zgodne z przepisami ustawy Pzp.

Nieistotno$¢ dokonanej poprawy omyiki.

Poprawa pozycji 8.1 Formularza Cenowego NDI pozostawata bez wptywu na cene oferty wskazang w Formularzu
Ofertowym. Nie ingerowata zatem w zaden sposo6b w deklaracje wykonawcy odnoszacg sie do wysokosci oferowanej
ceny za wykonanie zaméwienia. Co wazne, zamawiajgcy na potrzeby realizacji przedmiotowego zamowienia przewidziat
ryczattowy charakter wynagrodzenia wykonawcy. Ptatno$¢ za wykonane prace powinna nastepowac¢ zgodnie ze wzorem
umowy po zakonczonych Etapach prac, a za wykonanie poszczegdéinych robét (vide § 5 wzoru umowy). Rozliczenia
beda dokonywane na podstawie Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego, kiéry zostanie przygotowany przez



wykonawce juz po podpisaniu umowy. Wykonawca przygotowujgc Harmonogram bedzie zobowigzany do uwzglednienia
wysoko$ci zaoferowanej ceny wskazanej w Formularzu Ofertowym, ktéry stanowi¢ bedzie zatagcznik do umowy (vide § 2
ust. 4 wzoru umowy). W konsekwenciji z punktu widzenia realizacji umowy oraz dokonywanych w ramach wykonanych
prac rozliczen, poprawiona niezgodno$¢ w Formularzu Cenowym ma charakter catkowicie nieistotny.

Zamawiajacy w pkt 21.1. SWZ wskazat, ze: ,Wykonawca zobowigzany jest okresli¢ cene za wykonanie przedmiotu
zamowienia, poprzez wskazanie w Formularzu ofertowym (sporzadzonym wg wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 2 do
SW2Z) ceny ofertowej (netto i brutto)”. Podobnie takze w pkt 21.6.1 SWZ: ,Cena ryczalttowa pokrywa wszelkie
zobowigzania Wykonawcy objete Kontraktem oraz wszystko potrzebne dla wiasciwego wykonania

i ukonczenia robot oraz usuniecia wszelkich wad”.

Skoro to cena ryczattowa okreslona w Formularzu Ofertowym stanowi przedmiot badania i oceny zamawiajgcego, to
zmiana w pozycji 8.1 Formularza Cenowego nie moze zosta¢ uznana za "istotng" zmiane tresci oferty. Formularz
Cenowy nie stanowit dokumentu, na podstawie ktérego zamawiajgcy dokonywat oceny zobowigzania wykonawcy pod
katem np. kryterium oceny ofert. Formularz Cenowy miat zatem charakter poglgdowy, weryfikacyjny. Zgodnie z § 9 ust.
18 Umowy, wykonawca w terminie 7 dni roboczych po zawarciu umowy, zobowigzany jest przekaza¢ zamawiajgcemu
tabele elementoéw rozliczeniowych (TER), bedaca rozwinieciem i uszczegotowieniem Formularza Cenowego
wykonawcy. Powyzsze dodatkowo potwierdza, ze informacje zawarte w Formularzu Cenowym nie majg charakteru
bezwzglednie obowigzujacego i stanowig jedyne dokument poglagdowy, dodatkowy.

Zgodnie z przywotang powyzej regulacjg wzoru umowy, jesli w TER beda pojawia¢ sie btedy lub niezgodnosci, to
zamawiajgcy ma prawo wezwa¢ wykonawce do poprawienia dokumentu wedle wskazéwek zamawiajgcego. Skoro
zatem zamawiajgcy posiada uprawnienie do tego, aby poleci¢ wykonawcy wprowadzenie zmian w TER (przygotowanym
w oparciu o Formularz Cenowy) na etapie realizacji umowy, to nic nie stoi na przeszkodzie, aby stosowne zmiany
wprowadzi¢ jeszcze w trakcie trwajgcego postepowania przetargowego. Dokonana przez zamawiajgcego poprawa
omytki w Formularzu Cenowym

NDI nie zmienita zakresu zobowigzania NDI wynikajgcego z oferty. Przede wszystkim nie zmienita sie wysoko$¢
zaoferowanej przez NDI ceny, a okreslony przez zamawiajgcego ranking ofert nie ulegt zmianie. Z uwagi na to, ze
przedmiotem oceny ofert jest cena globalna wskazana

w Formularzu Ofertowym, w oparciu o ktérg bedg dokonywane rozliczenia na etapie realizacji zamowienia, zakres
zobowigzania NDI nie ulegt zmianie. Nie doszto w tej sytuacji do zmiany tresci oferty oraz o$wiadczenia NDI co do
sposobu wykonania zamowienia (w tym przypadku wysokosci oferowanej ceny za realizacje przedmiotu zamowienia).

Ad zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 w zw. z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp oraz art. 224 ust. 6 oraz 226 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp (pkt 131 - 184 uzasadnienia odwotania).

Odwolujgcy zarzuca NDI, ze przedstawione wyjasnienia sg ogolnikowe i lakoniczne oraz nie wykazujg w sposéb
dostateczny, w jakis sposob NDI wyliczyta warto$¢ zaoferowanej ceny.

Takie twierdzenie odwotujgcego nie znajduje jednak potwierdzenia w korespondenciji prowadzonej pomiedzy NDI oraz
zamawiajgcym w zakresie wyjasnien ceny.

Po pierwsze, przedstawione przez NDI wyjasnienia z 10 maja 2024 r. sktadaty sie z dwoch czesci: (i) jawnej, w ktdrej w
sposob przekrojowy odniesiono sie do czynnikbw pozwalajgcych na obnizenie ceny oferty; oraz (ii) zastrzezonej jako
tajemnica przedsigbiorstwa, gdzie NDI w spos6b bardzo szczeg6towy odniosta sie do kluczowych elementow
kosztotwérczych. Do wyjasnien dotgczono kilkadziesigt dowodow na potwierdzenie niemalze kazdej okolicznosci
wskazanej w wyjasnieniach. 10 czerwca 2024 r. z kolei NDI przedstawito szczeg6towe wyliczenia oraz dowody
dotyczgce wyceny pozycji nr 7 Formularza Cenowego ("Roboty zelbetowe") oraz dodatkowe dowody. W takim stanie
rzeczy nie sposob obiektywnie uznac¢, ze wyjasnienia NDI miaty charakter blankietowy, jak zarzuca to odwotujgcy.

Po drugie, odwotujgcy kwestionuje rowniez wyjasnienia NDI z 10 maja 2024 r. w zakresie w jakim odnoszg sie one do
do$wiadczenia i pozyciji NDI na rynku. Przystepujgcy nie zgadza sie z tego rodzaju retorykg. Wskazac bowiem nalezy, ze
spotki z grupy NDI specjalizujg sie i skupiajg swojg dziatalnos¢ na pracach zwigzanych z budowg obiektow
hydrotechnicznych (w przeciwienstwie np. do odwotujacego, ktdrego gtébwnym obszarem dziatalnosci sg prace drogowe,
a w Polsce partner konsorcjum realizuje raptem kilka kontraktow, a lider nie zrealizowat do tej pory zadnego). Taka
sytuacja powoduje, ze NDI moze poszczyci¢ sie znacznie szerszym zakresem wiedzy oraz doswiadczenia, bardziej
rozbudowang siecig biznesowg w tej branzy czy tez dysponowaniem wiasng kadrg oraz sprzetem niezbednym do
wykonania zamoéwienia. Okolicznosci te, wbrew formulowanym twierdzeniom odwotujgcego, maja istotne znaczenie z
punktu widzenia kalkulacji ceny oferty. Firmy dziatajace od kilkunastu lat w branzy hydrotechnicznej majg mozliwo$é
znacznie lepiej oceni¢ ryzyka

kontraktowe oraz wdrozy¢ odpowiednie Srodki zaradcze celem ich unikniecia. Optymalizacja ryzyk bezpo$rednio wptywa
na koszty wykonania zaméwienia.

Po trzecie, odwotujacy zarzuca NDI, ze w ziozonych wyjasnieniach brak jest informaciji czy podwykonawcy NDI bedg
przestrzegac zasad dotyczacych wysokosci minimalnego wynagrodzenia o prace.

Przystepujgcy wyjasnia, ze oferty podwykonawcdw dotgczone do wyjasnien ztozonych w postepowaniu zawierajg
deklaracje wykonania prac zgodnie z wymaganiami wynikajgcymi z dokumentaciji postepowania, w ktorej znalazly sie



nawigzania do przedmiotowych przepiséw. NDI nie widzi potrzeby, aby w wyjasnieniach czy tez w samych ofertach
podwykonawcow powiela¢ wszystkie wymagania zamawiajgcego zawarte w SWZ. W wyjasnieniach z 10 maja 2024 r.
znajduje sie oSwiadczenie, z ktdrego w sposéb jasny wynika, ze wszyscy pracownicy fizyczni zaangazowani do
realizacji zamowienia bedg zatrudniani na podstawie umoéw o prace. Zatem, formutowane przez odwolujgcego wnioski sg
zbyt daleko idgce i nie wynikajg z dokumentacji znajdujgcej sie w aktach sprawy. W ocenie przystepujgcego fakt
budowania uzasadnienia odwotania w oparciu o wyrwane z kontekstu szczegdty i okoliczno$ci stanowigce wyraz
nadinterpretacji informacji zawartych w wyjasnieniach NDI w zakresie sposobu kalkulacji ceny $wiadczy o tym, ze
odwolujacy nie posiada de fato zadnego miarodajnego argumentu, ktéry potwierdzatby, ze zaoferowana przez NDI cena
nosi znamiona razaco niskie;.

Rzekomy brak mozliwosci zastgpienia wyjasnier w sprawie razgco niskiej ceny kalkulacjami poczynionymi przez
podwykonawcow (pkt 152-158 uzasadnienia odwotania). Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze wyjasnienia NDI w zakresie
sposobu kalkulacji ceny oferty z 10 maja 2024 r. oraz 10 czerwca 2024 r. nie potwierdzaja, ze zaoferowana przez NDI
cena nie nosi znamion ceny razaco niskiej. Odwolujacy swoje stanowisko argumentuje faktem,

ze kalkulacja ceny NDI opiera sie w znacznej na ofertach podwykonawcoéw. Odwolujgcy kwestionuije to, ze oferty
handlowe dotgczone do wyjasnien zawierajg informacje jedynie na temat globalnej, catoSciowej wyceny realizacji prac
przez podwykonawcéw. W ocenie odwotujgcego do kazdej oferty podwykonawczej nalezatoby dotgczyé szczegdtowg
kalkulacje (R, M, S). Niedotgczenie tego rodzaju kalkulacji, zdaniem odwotujgcego, odbiera przedstawionym przez ND!
dokumentom wiarygodnos$¢.

Roéwniez i ten argument odwotujgcego w stosunku do wyjasnien razgco niskiej ceny jest catkowicie chybiony.

Po pierwsze, oferty podwykonawcow stanowig powszechnie akceptowany zaréwno w praktyce, jak i w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, dowdd potwierdzajgcy sposéb kalkulacji ceny oferty. Przepis art. 224 ust. 3 pkt 8) ustawy
Pzp naklada na wykonawce

obowigzek ztozenia wyjasnien w zakresie "wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci
zamobwienia podwykonawcy". Z ustawy nie wynika obowigzek, aby wykonawca przedstawiat sposéb kalkulacji ceny oferty

podwykonawce swojego wynagrodzenia.

Po drugie, odwotujgcy zdaje sie catkowicie pomija¢ fakt, ze dla wiekszosci firm informacje takie jak (i) sposéb kalkulacji
ceny oferty, (ii) optymalizacje pozwalajgce na zmniejszenie kosztow wykonania zamdwienia czy tez dane na temat
dostawcéw, zleceniobiorcéw, sprzedawcow itp. stanowig informacje handlowe, ktére sg tajemnicg przedsiebiorstwa.
Oczekiwanie zatem, ze jakikolwiek wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
uzyska od swojego podwykonawcy szczegdtowe kalkulacje cenowe, jest daleko zyczeniowym wymogiem, catkowicie
oderwanym od realiéw funkcjonowania na rynku budowlanym. Kalkulacje podwykonawcéw specjalizujgcych sie w danej
branzy stanowi know-how firmy, ktére niejednokrotnie przesgdza o ich pozycji na rynku.

Rzekomo razaco niska i nierynkowa cena zaoferowana przez NDI za realizacje zamowienia (pkt 159-184 uzasadnienia
odwotania).

Pozycja 5.1 Formularza Cenowego - "Dostawa $cianki szczelinowej” (pkt 159-167 uzasadnienia odwotania).

Odwolujgcy w pkt. 159-166 uzasadnienia odwotania przeprowadza szeroki wywoéd na temat rzekomego zanizenia przez
NDI robét wskazanych w pozyciji nr 5.1 Formularza Cenowego (,Dostawa Scianki szczelinowej”). Odwotujgcy dokonat
poréwnania wyceny prac przez NDI z szacunkowg warto$cig zamoéwienia. Odwotujacy przedstawit rowniez oferte
producenta scianek szczelinowych Arcelor Mittal RPS s.a.r.l. z 28 marca 2024 r., ktéra opiewa na wyzszg kwote anizeli
przyjeta przez przystepujgcego w pozycji 5.1 Formularza Cenowego.

NDI nie zgadza sie ze stanowiskiem odwotujgcego.

Po pierwsze, kazdy z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu w sposob odmienny skalkulowat koszty prac w
poszczegdlnych branzach, o czym swiadczy m. in. zestawienie poréwnawcze Formularzy Cenowych. Dokonywanie
zatem jakichkolwiek poréwnan pozycji nr 5.1 Formularza Cenowego NDI zaréwno do szacunkéw zamawiajacego, jak i
Sredniej arytmetycznej wszystkich zaoferowanych cen, jest dziataniem bezcelowym, nie Swiadczgcym o zanizeniu przez
ktéregokolwiek z wykonawcow danej pozycji. W Formularzu Cenowym odwolujgcego znajdujg sie bowiem réwniez
pozycie, ktore wydajg sie by¢ zanizone w stosunku do szacunkéw zamawiajgcego oraz kwot przyjmowanych przy
wycenie dokonywanej przez innych wykonawcoéw. Odwotujacy kwestionuje zatem wytgcznie wybidércze pozycje cenowe
zaproponowane przez NDI, tracac z pola widzenia te pozycie, w

ktérych to zaoferowana przez odwolujgcego cena jest wyzsza od tej zaoferowanej przez NDI - dowéd: Zestawienie
poréwnawcze wybranych Formularzy Cenowych w postepowaniu - w zatgczeniu.

Po drugie, okoliczno$¢, iz producent $cianek szczelinowych Arcelor Mittal RPS s.a.r.l. przedstawit odwotujgcemu
niekorzystng, wysokg oferte cenowag na wykonanie prac nie przesgdza o tym, ze cena oferty NDI zostata zanizona.
Powyzsze Swiadczy jedynie o tym, ze odwolujacy jako podmiot niemajgcy ugruntowanej pozycji na rynku zaméwien
publicznych w Polsce - a w szczegolnosci lider konsorcjum, ktory nie realizuje w Polsce zadnej inwestycji - nie posiada
narzedzi i instrumentéw pozwalajgcych na wynegocjowanie korzystnych stawek. Wykazuje to tylko i wylgczenie jakiego
rodzaju dane zostaty przyjete przez odwotujgcego do wyceny jego oferty lub Swiadczy o jego zdolnosciach
negocjacyjnych, a zatem pozostaje bez znaczenia w niniejszej sprawie.



Po trzecie, w pkt 164-166 uzasadnienia odwotania odwotujgcy sformutowat zarzut, ze NDI dokonujgc kalkulaciji ceny
oferty dokonat optymalizacji cenowej niedopuszczalnej na gruncie § 8 ust. 2 wzoru umowy. Przystepujacy wnosi o
pominiecie argumentaciji poczynionej w tym zakresie, gdyz odwotujgcy nie zarzuca zamawiajgcemu naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty NDI jako niezgodnej z warunkami zamowienia.
Jednoczes$nie podkreslic nalezy, ze przystepujgcy w zadnym miejscu sktadanych w toku postepowania wyjasnien nie
wskazat (a nawet nie zasugerowat), ze zamierza wdrozy¢ jakiekolwiek optymalizacje cenowe. Twierdzenia odwotujgcego
nie majg zatem poparcia w dokumentach znajdujgcych sie w aktach postepowania.

Po czwarte, zarzuty naruszenia art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp oraz art. 224 ust. 6 ustawy
Pzp oraz 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp sg przedwczesne.

Zamawiajgcy do tej pory nie wzywat bowiem przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie sposobu kalkulaciji ceny
oferty w zakresie kosztow zawartych w pozycji 5.1 Formularza Cenowego. W zwigzku z tym uwzglednienie odwotania w
tym zakresie spowodowatoby odrzucenie oferty przystepujgcego, bez przeprowadzenia uprzedniej procedury
wyjasniajgce. Taka sytuacja stanowitaby natomiast naruszenie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

Pozycja 6 Formularza Cenowego - "Wykonanie pali” (pkt 167-181 uzasadnienia odwotania).

Odwolujgcy zarzuca NDI nieprawidtowe skalkulowanie ceny oferty w pozycji nr 6 Formularza Cenowego ("Wykonanie
pali”). Przystepujgcy wycenit wyzej wskazang pozycje na kwote ok. 10,2 min ztotych. Natomiast $rednia arytmetyczna
ofert od podwykonawcow odwotujgcego na wykonanie pali, ktére zostaty dotgczone do odwotania, wynosi ok. 20 min
ztotych. Odwotujgcy formutuje stanowisko o niedoszacowaniu przez przystepujacego

kosztow wykonania zamowienia na poziomie 50%. Odwotujgcy wskazuje rowniez na znaczgcg réznice pomiedzy
wartoscia przyjetg w pozyciji nr 25 Formularza Cenowego przystepujacego,

a kosztami wykonania pali oszacowanymi przez zamawiajgcego w kosztorysie inwestorskim (kwota ok. 32 min ziotych).

Przedmiotowe argumenty odwotujgcego sg jednak catkowicie nieuzasadnione, jezeli wezmie sie pod uwage ponizsze
okolicznosci.

Po pierwsze, okolicznos$¢, iz odwotujgcy otrzymat od swoich kontrahentow nieatrakcyjne cenowo oferty nie Swiadczy o
tym, ze oferta NDI jest niedoszacowana. Przystepujacy, jak wskazano w wyjasnieniach z 10 maja 2024 r., jest
podmiotem specjalizujgcym sie w pracach hydrotechnicznych, co pozwala mu na wykonanie samodzielnie wiekszosci
prac lub wynegocjowania ze swoimi podwykonawcami korzystnych warunkéw wspétpracy. Przedstawione przez
odwotujgcego dowody Swiadczg wylgcznie o tym, jakiego rodzaju dane zostaly przyjete przez odwotujgcego do
wyliczenia jego wiasnej ceny. Nie mozna, jednakze przyjgc, ze dokumenty te potwierdzaja, ze zaoferowane przez
podwykonawcdw odwotujgcego kwoty Swiadczg o tym, ze na catym rynku wykonania pali obowigzujg jednakowe i
niezmienne stawki.

Po drugie, stanowisko odwotujgcego jest wewnetrznie sprzeczne. Odwolujgcy jako zrodto informacii na temat kosztéw
wykonania zamoéwienia wskazuje kosztorys inwestorski. Odwotujgcy pomija jednak, ze gdyby przyja¢, ze dokument ten
wyznacza jedyny stuszny kierunek oceny czy dane prace zostaty wycenione przez wykonawce prawidtowo, to réwniez i
jego oferta (i oferty podwykonawcoéw dotgczone do odwotania) musiatyby uznaé za zawierajgce razaco niskie ceny.
Wycena odwotujgcego jest bowiem nizsza o ok. 30% od szacunkowej warto$ci zamowienia w tym zakresie.

Po trzecie, zarzuty odwotania sg przedwczesne. Odwotujgcy nie byt wczesniej wzywany w trybie art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp do przedstawienia szczegdtowych wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacji kosztéw w pozyciji nr 6 Formularza
Cenowego. Uwzglednienie odwotania prowadzitoby do odrzucenia oferty NDI jako zawierajgca razaco niska ceng bez
mozliwosci umozliwienia NDI obalenia domniemania w tym zakresie. Stanowitoby to obejScie przepisu art. 224 ust. 1
ustawy Pzp i godzitoby w zasade réwnego traktowania wykonawcdw oraz uczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy w pkt. 172-181 uzasadnienia odwotania zarzuca NDI, iz zastosowata niedozwolong na gruncie § 8 ust. 2
wzoru umowy optymalizacje cenowg. W celu wykazania zasadno$ci formutowanych twierdzehn odwolujgcy przedstawia
dowdd w postaci oferty otrzymanej od swojego kontrahenta firmy Keller Polska sp. z 0.0., w ktérym znajduje sie
propozycja zoptymalizowania kosztéw wykonania prac w tym zakresie. Argumentacja odwotujgcego w tym zakresie po
raz koleiny jest jednak nietrafna.

Po pierwsze, NDIw zadnym miejscu oferty, jak i wyjasnien sktadanych w toku postepowania nie zadeklarowata, ze
bedzie stosowac jakiekolwiek optymalizacje. Okolicznos¢, iz odwotujacy otrzymat od jednego ze swoich kontrahentow
taka propozycje nie oznacza, ze jego konkurent z takiej propozycji skorzystat i zastosowat jg w swojej ofercie.

Zamawiajacy jest zobowigzany prowadzi¢ postepowanie w formie pisemnej, a ocena sposobu kalkulacji ceny opiera sie o
przedstawione przez dane wykonawce dokumenty. Brak jest podstaw do uznania, ze zamawiajgcy dokonujac weryfikacji
metod kalkulacyjnych moze przyjmowac zatozenia, ktdre nie zostaty wprost i bezposrednio wyartykutowane przez
wykonawce. Z takg sytuacjg mielibySmy bowiem do czynienia w przypadku uwzglednienia odwotania.

Po drugie, odwotujgcy nie zarzuca ofercie NDI, iz jest niezgodna z warunkami zaméwienia, tj. § 8 ust. 2 wzoru umowy
(art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp). W Swietle powyzszego poczynione przez odwotujgcego twierdzenia oraz
prezentowane argumenty w tej materii nie powinny stanowi¢ przedmiotu merytorycznej oceny przez Izbe.

Pozycja 25 Formularza Cenowego - "Nawierzchnie betonowe” (pkt 182-184 uzasadnienia odwotania).



Odwolujgcy w pkt. 182-184 uzasadnienia odwotania prezentuje stanowisko, ze prace wycenione przez NDIw pozyciji nr
25 Formularza Cenowego ("Nawierzchnie betonowe”) zostaly "skrajnie zanizone". Jedynym argumentem podnoszonym
przez odwotujgcego jest to, ze zaoferowana przez NDI kwota jest nizsza od kwoty przyjetej przez zamawiajagcego w
kosztorysie inwestorskim oraz nizsza od wycen dokonanych przez innych wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu. Stanowisko odwotujgcego nie zastuguje na aprobate.

Po pierwsze, przystepujacy wskazuje, ze w wyjasnieniach z 10 maja 2024 r. przedstawit wyjasnienia dotyczgce kosztéw
prac betonowych (strona 8 wyjasnien). Odwolujgcy catkowicie pomija w treSci uzasadnienia odwotania ten fakt, nie
kwestionujgc ani sposobu, ani kierunku sposobu kalkulacji kosztéw w tym zakresie. Do wyjasnierr NDI dotgczyto oferty
podwykonawcdw na m. in. dostawe betonu.

Po drugie, zarzuty odwotania sg przedwczesne. Odwotujgcy nie byt wczesniej wzywany w trybie art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp do przedstawienia szczegdtowych wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacji kosztow w pozyciji nr 25 Formularza
Cenowego. Uwzglednienie odwotania prowadzitoby do odrzucenia oferty NDI jako zawierajgcej razaco niska cene bez
mozliwosci umozliwienia NDI obalenia domniemania w tym zakresie. Stanowitoby to obejScie przepisu art. 224 ust. 1
ustawy Pzp i godzitoby w zasade réwnego traktowania wykonawcdw oraz uczciwej konkurenciji.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartoS¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc
pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikéw, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas
rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne, z wyjgtkiem jednego zarzutu. Krajowa Izba
Odwolawcza podzielajgc stanowisko zamawiajgcego i uczestnikow przystepujacych (bez koniecznosci powielania tej
argumentacji w dalszej czesci uzasadnienia), w zakresie zarzutéw nieuwzglednionych przez Izbe (za wyrokiem Sadu
Okregowego w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt: XXlll Ga 1072/15: ,Izba ma prawo podzieli¢ zarzuty i wartoSciowa
argumentacje jednego z uczestnikdw, zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowodow”), wskazuje, co nastepuije.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sa czeSciowo zasadne. Izba stwierdzita, ze zarzut nr 3
dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 223 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp oraz art.
223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp jest zasadny, jednakze majgc na wzgledzie przepis art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba
oddalita odwotanie, gdyz uwzglednienie ww. zarzutu pozostaje bez wptywu na wynik postepowania. Zgodnie

z powotanym przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w cato$ci lub w czesci, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia (...). Skoro zatem stwierdzone przez Izbe naruszenie przepiséw art. 223 ust. 2 pkt 3 w zw. z art.
223 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, albowiem
zmiana kwalifikacji prawnej dotyczgcej poprawienia omytki w ofercie wykonawcy NDI nie zmieni rankingu ofert, tj. oferta
przystepujacego Budimex uzyska najkorzystniejszy bilans punktowy w ramach ustalonych przez zamawiajgcego
kryteriéw oceny ofert, niezasadne i niedopuszczalne bytoby nakazywanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru

oferty najkorzystniejszej i ponowne badanie i ocene ofert, w sytuaciji gdy, majagc na uwadze zakres zaskarzenia
wyznaczony rozpoznawanym odwotaniem, ofertg najkorzystniejszg pozostanie oferta przystepujgcego Budimex.

Odnoszac sie do zarzutéw podnoszonych wzgledem ofert wykonawcoéw Budimex i NDI.

Odwolujgcy kwestionuje prawidtowo$¢ czynnosci wykonanych przez zamawiajgcego dotyczgcych oceny wyjasnien
zfozonych przez przystepujgcych (Budimex i NDI) w zakresie zaoferowanej ceny ofertowej (razgco niska cena, dalej
»,RNC”). Zdaniem odwotujgcego wykonawcy przystepujacy nie ztozyli wyjasnien w sprawie RNC w zakresie okreslonym
przez zamawiajgcego w wezwaniu przez co zamawiajgcy nieprawidtowo stwierdzit, ze ztozone wyjasnienia (wraz z
zatgczonymi dowodami) byly wystarczajgce do uchylenia domniemania wynikajgcego z przepisu art. 224 ust. 5 ustawy
Pzp.

W ocenie Izby, we wskazanym wyzej zakresie (uzupetniajgco i wynikowo rowniez w zakresie naruszenia przepisu art.
226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp), zarzuty odwotujgcego uznac nalezato za niezasadne.

Wskazac¢ bowiem nalezy, iz przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest w
systemie rozliczania ryczattowego. Oznacza to, ze miara oceny wynagrodzenia jakie w swoich ofertach proponujg
wykonawcy, ze wzgledu wiasnie na ryczattowy charakter wynagrodzenia, moze by¢ na tyle ogélna na ile zamawiajgcy
wymagat przedstawienia ceny, w rozbiciu na elementy konieczne do rozliczania etapoéw realizacyjnych inwestyciji (etap | i



etap ll) oraz w podziale na rodzaje branz (branza hydrotechniczna, branza elektroenergetyczna, branza sanitarna, branza
drogowa, branza kolejowa).

Istotng w sprawie okoliczno$cia, wplywajacg na rozstrzygniecie odwotania, jest rowniez fakt dotyczgcy watpliwosci
zamawiajacego w zakresie ceny ofertowej (konkretnego zakresu watpliwosci, ktére udato sie na etapie wezwania ustali¢
zamawiajgcemu) i zwigzanej z tymi watpliwo$ciami treSciami wezwania.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy wystosowat wezwanie do przystepujacych, a zakres tego wezwania byt
tozsamy, cyt.:

.Powolujgc sie na art. 224 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 1) Ustawy (...), w imieniu Zamawiajgcego - Zarzgdu Morskiego Portu
Gdansk S.A., zwracam sie z prosbg o udzielenie szczegdtowych wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych
wyliczenia ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia w postgpowaniu nr (...)".

CENA BRUTTO ziozonej przez Panstwa oferty w wysokosci (...) jest nizsza o (...) od szacunkowej wartosci
zamowienia powigkszonej o podatek VAT, wynoszacej (...). R6znica pomiedzy tymi wartoSciami przekracza prog 30%,
do ktérego odwotuje sie art. 224 ust. 2 pkt 1) Ustawy PZP.

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do wyjasnienia powodéw zaoferowania powyzszej CENY
BRUTTO oferty oraz przedstawienia dowodow potwierdzajgcych, ze cena zaoferowana przez Wykonawce nie jest ceng
razgco niska.

Wykonawca, zgodnie z art. 224 ust. 4 w zwigzku z art. 224 ust. 3 Ustawy PZP, ma obowigzek przedstawi¢ wyjasnienia
razgco niskiej ceny w zakresie dotyczagcym:

1) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz.
2207) lub przepisdw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zaméwienie,

2) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w
ktérym realizowane jest zamdwienie.

Zgodnie z art. 224 ust. 3 Ustawy PZP, przediozone przez Wykonawce wyjasnienia razgco niskiej ceny mogg dotyczyé w
szczegoblnosci:

1) zarzadzania procesem produkcji, §wiadczonych ustug lub metody budowy,

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych z
realizacja robo6t budowlanych,

3) oryginalnosci dostaw, ustug lub rob6t budowlanych oferowanych przez wykonawce,

4) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej,
5) zgodnos¢ z przepisami z zakresu ochrony $rodowiska,

6) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci zamoéwienia podwykonawcy.

Zamawiajacy oczekuje, ze wyjasnienia, w tym wyliczenie ceny, a takze dowody potwierdzajgce dostepnos¢ dla
Wykonawcy okolicznosci, na ktére sie powoluje, bedg adekwatne do specyfiki przedmiotowego zamoéwienia oraz $cisle
powigzane z informacjami o planowanych przez Wykonawce zasobach i rozwigzaniach technicznych oraz
organizacyjnych niezbednych do jego wykonania.

Zgodnie z art. 224 ust. 5 Ustawy PZP, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
Wykonawcy.

Zamawiajacy informuje, Ze na podstawie art. 224 ust. 6 w powigzaniu z art. 226 ust. 1 pkt 8) Ustawy PZP, odrzuceniu,
jako oferta z razaco niskg ceng podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub
jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny.

Wyjaénienia, w tym dowody dotyczgce wyliczenia ceny nalezy przesta¢ w terminie nie pdzniejszym niz do dnia (...)".

Jak wynika z tresci powyzszego wezwania, zamawiajgcy obligatoryjnie wymagat przedstawienia wyjasnien dotyczacych
tzw. kosztéw pracowniczych oraz dodatkowo przytoczyt brzmienie przepisu art. 224 ust. 3 ustawy Pzp, bez
szczegotowego doprecyzowania, jakie elementy w sktadanych przez wykonawcéw wyjasnieniach muszg sie znalez¢. W
tym miejscu Izba zwraca uwage, ze sam Ustawodawca w omawianym przepisie postuzyt sie sformutowaniem ,mogg
dotyczy¢ w szczegodlnosci” co oznacza, ze wskazany w tym przepisie katalog jest przyktadowy i ma charakter otwarty.
Takie brzmienie tego przepisu daje bowiem wykonawcom mozliwo$¢ indywidualnego wykazania prawidtowos$ci ustalonej
ceny ofertowej uzaleznionej od specyfiki danego zamowienia oraz mozliwosciami dostepu danemu wykonawcy
okreslonych zasoboéw, uzasadniajgcych mozliwos¢ zrealizowania danego zamowienia za okreslong cene.



Stad tez tres¢ i forma ofert podwykonawcdw przedtozonych w ramach wyjasnien razaco niskiej ceny przez
przystepujacych byta indywidualnie opracowywana przez kazdego z podwykonawcdw, ktérzy w rézny sposéb
przedstawiali swojg wycene i przyjete zatozenia, przy czym — wbrew twierdzeniom odwotujgcego — nie jest tez tak, ze w
ofertach tych nie znalazly sie jakiekolwiek konkrety czy wyliczenia. | tak np. w wyjasnieniach Budimex:

- zalgcznik nr 1 do wyjasnien razgco niskiej ceny — przedstawiona cena za poszczegdlne asortymenty prac wraz
z ich wyliczeniem opartym o iloSci i ceny jednostkowe;

- zalgcznik nr 2 do wyjasnien razgco niskiej ceny — przedstawiona cena za dang grupe robét (roboty drogowe)
wraz z ich wyliczeniem opartym o iloci i ceny jednostkowe;

- zalgcznik nr 3 do wyjasnien razgco niskiej ceny — przedstawiona cena za dang grupe robét (wyposazenie
nabrzeza) wraz z ich wyliczeniem opartym o ilosci i ceny jednostkowe;

- zalgcznik nr 4 do wyja$nien razgco niskiej ceny — przedstawiona cena za poszczegdlne asortymenty prac wraz
z ich wyliczeniem opartym o iloSci i ceny jednostkowe;

- zalgcznik nr 5 do wyjasnien razaco niskiej ceny — przedstawiona cena za poszczegdlne asortymenty prac wraz
z omowieniem zakresu oferty i jej zatozen;

- zalgcznik nr 6 do wyjasnien razgco niskiej ceny — przedstawiona cena za poszczegdlne asortymenty prac wraz
z oméwieniem zakresu oferty i jej zatozen;

- zalgcznik nr 7 do wyjasnien razgco niskiej ceny — przedstawiona cena za poszczegdlne asortymenty prac wraz
z omoéwieniem zakresu oferty i jej zatozen;

- zalgcznik nr 8 do wyjasnien razgco niskiej ceny — przedstawiona cena za poszczegdélne asortymenty prac wraz
z omowieniem zakresu oferty i jej zatozen;

- zalgcznik nr 9 do wyjasnien razgco niskiej ceny — przedstawiona cena za dany asortyment prac (nadbudowa)
wraz z ich wyliczeniem opartym o sktadowe, iloci i ceny jednostkowe;

- zalgcznik nr 10 do wyjasnien razgco niskiej ceny — przedstawiona cena za dany asortyment prac wraz z ich
wyliczeniem opartym o sktadowe, ilosci i ceny jednostkowe;

- zalgcznik nr 11 do wyjasnien razgco niskiej ceny — przedstawiona cena za dany asortyment prac wraz z ich
wyliczeniem opartym o sktadowe, ilosci i ceny jednostkowe;

- zalgcznik nr 12 do wyjasnien razgco niskiej ceny — przedstawiona cena za dany asortyment prac wraz z
omowieniem zakresu oferty i jej zatozen.

Co przy tym istotne, odwotujgcy uznajac, ze oferty podwykonawcow przedstawione przez przystepujgcych winny zostac
zdyskwalifikowane z uwagi na brak wyliczenia wartosci oferty opartej o schemat ,Robocizna, Materiat, Sprzet”, sam dla
uprawdopodobnienia swoich twierdzen przedstawia oferty, sposréd ktdérych zadna nie jest oparta o kalkulacje ,R, M, S”.
Wiele sposrdd ofert przedstawionych przez odwotujgcego nie przedstawia jakichkolwiek wyliczen, postugujac sie
globalng kwotg za dany asortyment prac (np. zat. 22, 24 czy 30 do odwotania). Tym samym odwotujgcy popada wiec w
wewnetrzng sprzeczno$¢, stosujgc ,podwojne standardy” wzgledem ocen wiarygodnosci i przydatnosci dowodowe;j
okreslonych dokumentéw. W przypadku ofert podwykonawcéw przedstawianych przez siebie dla uprawdopodobnienia
swoich twierdzen nie dostrzega bowiem koniecznosci ujecia ich w okreslonej formie, z przedstawieniem okreslonych
wyliczen, brak ktorych uznaje juz za dyskwalifikujgcy wzgledem ofert podwykonawczych przedstawianych przez
konkurencyjnych wykonawcéw.

Przechodzgc do oceny ztozonych przez przystepujacych wyjasnien, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy dokonat ich
prawidtowej oceny. Wyjasnienia ztozone byly bowiem adekwatnie do tresci wezwania, odnoszg sie do kluczowych,
zdaniem wykonawcéw, elementdéw zamowienia, uwzgledniajg okolicznosci zwigzane z indywidulanym sposobem
realizacji zamowienia, a w szczegolnosci wykazujg sposob wyliczenia kosztow pracowniczych, ktére w wigkszosci
opierajg sie na udziale podwykonawcdw, co zostato poparte stosownymi dowodami — ofertami podwykonawczymi. Izba
nie widzi podstaw do twierdzenia, ze w ramach sktadanych wyjasnien wykonawcy nie mogli postuzy¢ sie ofertami
podwykonawcow w szczegolnosci w sytuaciji, w ktérej oferty te juz same w sobie zawierajg okreslone koszty
pracownicze. lzba wskazuje, ze zamawiajgcy nie zadat rozdzielnego tlumaczenia kazdej pozycji formularza cenowego,
nie ograniczajgc wykonawcow dowodowo, ani nie formutujgc watpliwosci/pytan w odniesieniu do konkretnych pozycji,
oczekujgc globalnego wyjasnienia ceny (ceny za catosc¢ robot).

Warta réwniez pokreslenia jest okolicznos¢, iz odwotujgcy nie kwestionowat ceny catkowitej oferty wykonawcow, a
jedynie ich poszczegodine, wybidrcze, wybrane przez odwotujacego elementy, co juz samo w sobie wyklucza mozliwo$é
uwzglednienia postawionych w odwotaniu zarzutéw, w tym przepisu art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Wskazac nalezy, ze zarzuty odwotania w tym zakresie sg wadliwe co do samej zasady, z tego wzgledu, ze mozliwos¢
kwestionowania czesci skladowych ceny jest Scisle

skorelowana z wykazaniem nieprawidtowos$ci ceny catkowitej, co wynika z samej definicji ,istotnej czesci sktadowej”
rozumianej jako czes¢, ktéra w znacznym stopniu, bardziej niz pozostate sktadniki przyczynia sie do powstawania



kosztoéw po stronie wykonawcy i ma znaczacy wptyw na catkowitg cene oferty (vide: Prawo zamowien publicznych,
Komentarz, red. H. Nowak, M. Winiarz, UZP 2021; wyrok KIO z 26.02.2021 r., sygn. akt KIO 28/21, KIO 32/21). W
konsekwenciji, o razgco niskiej cenie danego elementu mozna moéwi¢ wowczas, jesli ta wycena przektada sie na
zanizenie ceny catkowitej oferty czyniac jg nierealistyczng (tak np. wyrok KIO z 21.12.2018 r., sygn. akt KIO 2516/18,
wyrok KIO z 24.11.2017 r., sygn. akt KIO 2361/17; wyrok KIO z 02.11.2017 r., sygn. akt 2155/17). W sposob dobitny
zasade te wyartykutowata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 16.09.2019 r. (sygn. akt KIO 1669/19, KIO 1679/19, KIO
1682/19), w ramach ktérego wskazane zostato, ze: ,Ewentualne zanizenie ceny elementu oferty (verba legis istotnej
czesci sktadowej), w tym ceny jednostkowej, moze mie¢ znaczenie istotne wéwczas, gdy wywiera wplyw na catg cene
oferty w ten sposdb, ze wykonanie z nalezytg starannoscig zamdwienia za cene wskazang w ofercie wydaje sie
niemozliwe. Natomiast nawet je$li — jak jest w okoliczno$ciach sprawy — poszczegdine ceny jednostkowe sg niskie, ale
nie znajduje to przefozenia na cene oferty oraz mozliwo$¢ wykonania catej umowy, brak jest podstaw do wyjasniania tej
ceny”. Podobnie rowniez KIO i Sgd Okregowy w jednym z nowszych orzeczen traktujacych o tej problematyce, tj. w
ramach wyroku KIO z 26.02.2021 r. (sygn. akt KIO 28/21, 32/21) czy Sad Okregowy w Warszawie

w wyroku z 31.08.2021 r. (sygn. akt XXIll Zs 42/21).

Przystepujacy przedstawili wyjasnienia w przewidzianym terminie, uprawdopodobnione za posrednictwem ofert
podwykonawczych, pokrywajgce wszystkie zakresy sktadajgce sie na formularz cenowy i przyszig realizacje.
Zastosowany schemat wyjasnien byt analogiczny u wszystkich wykonawcow, ktérzy otrzymali wezwanie, co potwierdza
obiektywny sposo6b rozumienia zakresu wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny w taki wtasnie sposob.

Izba stoi na stanowisku, ze ztozone przez przystepujacych wyjasnienia mogly (tak jak w przypadku wykonawcy NDI)
podlega¢ dalszym wyjasnieniom, gdyz ogdlny charakter wezwania zamawiajgcego w wyniku, ktérego zamawiajacy
otrzymat pakiet informacji, do ktérych wczesniej nie miat dostepu, mogly wywotaé u zamawiajgcego watpliwosci co do
prawidtowosci i realnoSci zaproponowanej przez wykonawcow ceny, skutkiem czego zamawiajgcy mogtby zwrécic sie
do wykonawcow o ztozenie dodatkowych wyjasnien, dotyczacych elementdéw nowych, wynikajacych z pierwotnie
zfozonych wyja$nien.

Mozliwos¢ ponownego wzywania do wyjasnienia razgco niskiej ceny jest zasadg orzeczniczo akceptowang, co
podkreslone zostato m.in. w wyroku z 7 maja 2018 r., sygn. akt KIO 749/18, gdzie wskazane zostalo, ze ,(...) dyrektywa
2014/24/UE (a takze dyrektywa

2014/25/UE) w zakresie wyjasnien odnoszacych sie do razaco niskiej ceny postuguje sie pojeciem "negocjacje" - co
pozwala przyja¢, ze wezwania w tym zakresie moga by¢ kierowane do wykonawcy wielokrotnie celem uzyskania
wyczerpujgcych i satysfakcjonujgcych wyjasnien w tym zakresie. Tym samym przepisy dyrektyw w tym zakresie
postugujac sie pojeciami "negocjacje" wskazujg, ze z zasady wyjasnienia mogg mie¢ wieloetapowy charakter oraz
przebieg.(...) Dodatkowo w orzecznictwie TSUE podkresla sig, ze procedura wyjasnienia oferty musi mie¢ charakter
kontradyktoryjny, a instytucja zamawiajgca powinna precyzyjnie okresli¢, ktére czesci oferty budzg watpliwosci, a w
konsekwenciji rodzg podejrzenie, ze oferta jest razgco niska, tak aby zagwarantowa¢, ze wyjas$nienia bedg kompletne (tak
wyr. TSUE z 21.11.2001 r. w sprawach potaczonych C-285/99 oraz C-286/99, pkt 43, 46; wyr. TSUE z 10.2.1982r.)".

W przedmiotowej sprawie odwotujgcy nie postawit zarzutu dotyczgcego zaniechania zamawiajgcego do wezwania
wykonawcéw do ziozenia dodatkowych wyjasnien, ale $wiadomie i celowo wybrat niektore elementy z ofert cenowych
wykonawcow, ktore zdaniem odwotujgcego Swiadczyly o RNC, przedstawiajac w tym zakresie stosowng dla siebie
argumentacje. Jednakze biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, w tym w szczegdlnosci stanowisko zamawiajgcego,
Izba stwierdzita, ze stawianie zarzutéw do elementow, ktore ewentualnie mogtyby stanowi¢ podstawe do dalszego
wyjasniania, jest na tym etapie postepowania niezasadne, a co najmniej przedwczesne. Niezasadne bytoby bowiem
stwierdzenie RNC wzgledem elementéw ceny ofertowej, ktore nie byly wyjasniane przez wykonawcéw. Ponadto
powolywanie sie przez odwotujgcego na oferty, jakie uzyskat od swoich podwykonawcoéw lub firm wspétpracujgcych z
odwotujgcym, nie stanowi wystarczajgcej przestanki do stwierdzenia RNC w ofertach przystepujgcych, gdyz faktem
oczywistym

i powszechnie znanym jest, ze kazdy z wykonawcow wspoipracuje z okreslonym kregiem
wykonawcow/podwykonawcow/dostawcédw, co buduje okreslony status wspotpracy dajacy wymierne korzysci wzgledem
tego konkretnego wykonawcy. Przyjmowanie ad hoc, ze tylko oferty przedstawiane przez odwotujgcego dajg prawidtowy
obraz wspbétpracy, a co za tym idzie sg jedyne wiasciwe do wyceny okreslonych prac czy robdt, jest zatozeniem
wadliwym, uniemozliwiajgcym obiektywng ocene mozliwosci biznesowych danego wykonawcy.

Dlatego tez Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze wszystkie zarzuty odwolujagcego odnoszace sie RNC sg
niezasadne.

Odnoszac sig za$ do zarzutu nr 3 dotyczgcego naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3w zw. z
art. 223 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp (oferta NDI), Izba uznata ten zarzut za zasadny.

W ocenie Izby omytka w ofercie przystepujacego NDI niewatpliwie wystgpita. Nie budzi watpliwosci rowniez fakt, ze
zamawiajacy stwierdzajgc zaistnienie takiej omytki w ofercie wykonawcy NDI miat podstawy faktyczne i prawne do jej
poprawienia w sposob w jaki zamawiajgcy wskazat w piSmie z 24 kwietnia 2024 roku.

Zdaniem Izby, zaistniata jednak podstawa do stwierdzenia zasadnosci zarzutu odwotujgcego, albowiem w ocenie Izby,
poprawienie rzeczonej omytki winno sie odby¢ na podstawie przepisu art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp — ,,Zamawiajgcy
poprawia w ofercie oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek”, a nie na podstawie przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — ,Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki



polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty”, gdyz
stwierdzona omytka nie dotyczyta niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, przynajmniej zamawiajgcy takiej
okolicznosci nie wykazat.

Caloksztalt okolicznosci zwigzanych z wyceng pozycji 8, w tym zsumowania pozycji od. 8.1 do 8.10, w kontekscie
ustalen, iz ceny innych wykonawcow oscylujg w obszarze wyceny zgodnej z przyjetg przez zamawiajgcego i popartg
pismem NDI wysoko$cig, dajg podstawy do twierdzenia, Ze w sumowaniu pozycji od 8.1 do 8.10 doszto do biedu
polegajgcego na niewtasciwym zsumowaniu pozycji od 8.2 do 8.10 i podaniu sumy tych pozycji w pozyc;ji 8.1.

W ocenie Izby, omytka w ofercie firmy NDI byta oczywistg omytkg rachunkowa, ktorej sanowanie podlegato przepisowi
art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Jednocze$nie Izba nie stwierdzita, ze zamawiajgcy prowadzit z przystepujgcym NDI niedozwolone negocjacje, o ktérych
stanowi przepis art. 223 ust. 1 ustawy Pzp ,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych
dokumentow lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci”.

Jak wynika bowiem z o$wiadczenia zamawiajgcego, zidentyfikowat on btgd w wyliczeniach ceny (poz. 8)
przystepujacego NDI samodzielnie, a jedynie uprzedzajgce samodzielne wyjasnienie zaistniatej omyiki przez NDI,
spowodowato zaniechanie zamawiajgcego do skierowania pisma do tego wykonawcy o ewentualne wyjasnienie - celem
usankcjonowania zauwazonej omytki.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej ww. czynno$ci nie miaty charakteru niedozwolonych negocjaciji, a jedynie
precyzowaly zidentyfikowang omytke. Okoliczno$é, iz poprawienie omyiki przez zamawiajgcego zostato wykonane na
podstawie innego przepisu nie dyskwalifikuje oferty NDI.

Jak wskazano we wczesniejszej czeSci uzasadnienia, potwierdzenie sie zarzutu co do zastosowania niewlasciwej
podstawy prawnej zaskarzonej czynno$ci zamawiajgcego nie miato w ocenie Izby wplywu na wynik postepowania w
okolicznosciach tej sprawy, co skutkowato oddaleniem odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......cocoiiiiiiiininne.
Czionkowie:  ....ooiiiiiiiiii
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