Sygn. akt: KIO 3846/23
WYROK
Warszawa, dnia 9 stycznia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Aleksandra Patyk
Katarzyna Paprocka
Irmina Pawlik
Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2023 r.
przez wykonawce PORR S.A. z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych
i Autostrad w Warszawie prowadzgcy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Katowicach
przy udziale uczestnikbw po stronie Zamawiajgcego: wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
NDI S.A. z siedzibg w Sopocie oraz NDI SOPOT S.A. z siedzibg w Sopocie
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) i kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$céset ztotych zero groszy) poniesione przez
wykonawce PORR S.A.

z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeSéset ztotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika;

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczgca: ..o

Sygn. akt: KIO 3846/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych
i Autostrad w Warszawie prowadzgcy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Katowicach [dalej ,Zamawiajgcy”’] prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego na poprawe bezpieczenstwa ruchu drogowego na sieci TEN-T na drodze krajowej nr 91
— zadanie 3 — przebudowa odcinka Zawada — Siedlec DuZy (znak postgpowania: O/KA.D-3.2411.8.2023).

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 marca 2023
r. pod numerem 2023/S 045-131412.

W dniu 21 grudnia 2023 r. wykonawca PORR S.A. z siedzibg w Warszawig[dalej ,,O dwolujgcy”’] wnidést odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP w zw. z art. 16 pkt 3 PZP poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i odrzucenie oferty
Odwolujgcego z uwagi na rzekomg niezgodno$¢
z warunkami zamoéwienia poprzez nieprzedtozenie wraz z ofertg czesci kosztorysu ofertowego obejmujgcego Tabele Nr
12: BUDOWA LINII KABLOWEJ, podczas gdy Odwotujgcy objat trescig oferty réwniez prace opisane w Tabeli nr 12,
tym samym jego oferta jest zgodna z warunkami zamowienia, zastosowanie sankcji odrzucenia oferty jest dziataniem
nieproporcjonalnym do uchybienia, a Zamawiajgcy wymaga sporzgdzenia
i przedstawienia kosztorysu szczego6towego na etapie realizacji zamowienia,
ewentualnie
2. art. 223 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 3 PZP poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci oferty co do objecia ofertg zakresu zamowienia opisanego w kosztorysie ofertowym - Tabeli Nr 12:
BUDOWA LINIl KABLOWEJ
a w konsekwencji



3. art. 239 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 5) PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP poprzez wybor oferty Konsorcjum NDI jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy wnidst o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg odwotania i jego uwzglednienie w catosci;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentacji Postepowania, a takze dowodow opisanych szczegotowo
w tresci niniejszego odwotania oraz dowodéw, ktére zostang powotane i przedtozone na rozprawie;

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z 11 grudnia 2023 r. dotyczgcej odrzucenia oferty O dwotujgcego
oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum NDI;

4. nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia czynnosci ponownego badania i oceny ofert, w tym ewentualnie
wezwania Odwolujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty;

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow
doradztwa prawnego, wedlug norm przepisanych i zgodnie

z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy.

W uzasadnieniu zarzutdbw wskazat, ze w ocenie Odwolujgcego niezalgczenie Tabeli nr 12 nie stanowi
niezgodnosci oferty z warunkami zaméwienia, a w konsekwenciji nie moze by¢ podstawg odrzucenia oferty. Odwolujacy
objat swojg ofertg caly zakres zamowienia,

a Zamawiajgcy dysponowat na etapie oceny ofert wszystkimi informacjami, ktére pozwaty na dokonanie oceny
oferty na zasadach okreslonych w SWZ

Odnoszac sie do przywotanych w decyzji Zamawiajgcego postanowienh SWZ (warunkéw zaméwienia), z ktérymi
oferta Odwotujgcego miataby by¢ rzekomo niezgodna Odwotujacy zauwazyt, ze:

1) zgodnie z pkt. 16.5 SWZ:

Oferte stanowi wypetiony Formularz ,Oferta” (Formularz 2.1) oraz nizej wymienione wypetnione dokumenty:

1) Formularz KRYTERIA POZACENOWE (Formularz 2.2)

Nieztozenie Formularza ,Kryteria pozacenowe” nie bedzie skutkowac odrzuceniem oferty.

2) Formularz KOSZTORYS OFERTOWY wraz ze zbiorczym zestawieniem kosztéw (Formularz 2.3).

3) Formularz 2.3 ,KOSZTORYS OFERTOWY” obejmuje 12 tabel wraz z opisem zakresu prac.

4) Zgodnie z pkt. 17.1 SWZ [Sposob obliczenia ceny]

17.1 Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o kosztorys ofertowy wraz ze zbiorczym
zestawieniem kosztdéw sporzgdzony na Formularzu 2.3, ktéry zostat zamieszczony w SWZ TOM |, Rozdziat 2. Podstawg
obliczenia ceny sg: Dokumentacja projektowa, Specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét budowlanych oraz
Przedmiar rob6t zamieszczone w Tomach lll - V ninigjszej SWZ

17.2. Kosztorys ofertowy, o ktbrym mowa w pkt 17.1. nalezy sporzadzi¢ metodg kalkulacji uproszczonej $cisle wedlug
kolejnosci pozycji wyszczegolnionych w Przedmiarze robot. Wykonawca okresli w kosztorysie ofertowym ceny
jednostkowe netto oraz wartosci netto dla wszystkich wskazanych pozycji. W razie jakichkolwiek watpliwo$ci
wynikajgcych np. z btedéw w sumowaniu poszczegolnych elementéw rozliczeniowych, przy ocenie ofert brana bedzie
pod uwage cena Oferty po poprawieniu omytki zgodnie z art. 223 ustawy Pzp.

17.3. Wyliczone w kosztorysie ofertowym wartosci netto Wykonawca powinien wpisa¢ odpowiednio do pozyciji
wskazanych w zbiorczym zestawieniu kosztéw, oraz wyliczy¢ cene oferty brutto wraz z naleznym podatkiem VAT w
wysokosci przewidzianej ustawowo. Wyliczong cene oferty brutto nalezy wpisa¢ do Formularza Oferta.

17.4. Przekroczenie ktéregokolwiek z ustanowionych w Kosztorysie ofertowym limitéw spowoduje odrzucenie oferty.

Oferta Odwolujgcego i cena ofertowa zostata sporzgdzona zgodnie z warunkami opisanymi w pkt. 17.1 SWZ tzn.
Odwolujacy przypisat koszty do kazdej z pozycji kosztorysu ofertowego (w tym rowniez dla Tabeli nr 12), a nastepnie
zsumowat koszty dla kazdego
z kosztorysow (kazdej z 12 tabel), a nastepnie przenidést sume kosztéw do Formularza Oferty. Wytgcznie z powodu
omytki Tabela nr 12 nie zostata zatagczona do formularza ,Form.2.3 KO zamienny zal. do zmiany_4 PORR-sig”. Nie jest
zatem tak, ze kosztorys uproszczony (Tabela nr 12) nie zostat w ogéle przez Odwotujgcego sporzadzony — Odwotujgcy
dokonat bowiem wyceny wszystkich prac opisanych w tym kosztorysie czego efekiem jest wskazanie wyceny tacznej w
Tabeli nr 1 (zbiorcze zestawienie kosztow). Cena ofertowa obejmuje zatem réwniez koszty wykonania rob6t opisane w
Tabeli nr 12 — Swiadczy o tym zbiorcze zestawienie kosztéw zatgczone do oferty Odwotujgcego, uwzgledniajgce rowniez
koszty opisane w Tabeli nr 12.

Suma poszczegolnych kosztoryséw (w tym Tabeli nr 12) odpowiada z kolei kwocie wskazanej przez



Odwotujgcego w Formularzu Oferty. Nie ulega zatem zadnej watpliwosci, ze oferta Odwotujgcego obejmuje caty zakres
zamowienia, opisany w dokumentacji zamodwienia, w tym wszystkich kosztorysach ofertowych, a sposob wyliczenia
ceny jest zgodny z regutami okreslonymi w pkt. 17.1 SWZ

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy wywodzi niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego
z SWZ z niezataczenia do oferty jednego z kosztorysow tj. Tabeli nr 12, a przez to nieprzedstawienia Zamawiajgcemu
cen jednostkowych opisanych w tej tabeli.

Zamawiajgcy pomija jednak okolicznos¢, ze taki brak nie wptywa na mozliwos¢ dokonania oceny oferty
Odwolujgcego oraz ustalenia jej zgodnosci z SWZ (ustalenia, czy oferta obejmuje cato$¢ Swiadczenia opisanego w
dokumentacji zamowienia):

1) Zamawiajgcy w ramach kryterium oceny ofert nie oceniat bowiem cen jednostkowych, ale catkowitg cene oferty —
zgodnie z pkt. 21.1.1 SWZ: 21.1.1. Kryterium ,Cena” (C): Kryterium ,Cena” bedzie rozpatrywane na podstawie ceny
brutto za wykonanie przedmiotu zamoéwienia, podanej przez Wykonawce na Formularzu Oferty.

2) Cena oferty Odwotujgcego oraz zakres Swiadczenia Odwolujgcego obejmuje réwniez koszty wykonania prac
opisanych w Tabeli nr 12, o czym $wiadczy ujecie tych kosztow

w Tabeli 1: Zbiorcze zestawienie kosztow (poz. 11 Tabeli nr 1). Odwotujgcy podat w Tabeli nr 1 wskazat bowiem
konkretne wartosci kwotowe identyfikujgce zarédwno cato$¢ kosztow, jak

i jego poszczegolnych elementéw (Tabela nr 2 — Tabela nr 12), przedstawiajgc sktadniki cen oraz ich udziat w cenie
globalne;.

3) Zamawiajgcy, na podstawie danych przedstawionych w kosztorysie ofertowym, jest

w stanie dokona¢ oceny oferty, poniewaz otrzymat dane niezbedne do jej przeprowadzenia, tj. warto$¢ poszczegdinych
tabeli sktadajacych sie na zbiorcze zestawienie kosztéw, co odpowiada glbwnemu celowi stuzgcemu przedstawianiu
zamawiajgcemu kosztorysu ofertowego.

4) Zamawiajgcy pomija rowniez okoliczno$¢, ze sama warto$¢ prac opisanych w Tabeli nr 12 ma marginalne znaczenie
dla wartosci catej oferty — Tabela nr 12 obejmuje 10 pozycji,

a fgczna wartos¢ prac to 111 296,60 zt netto (136 894,80 zt brutto) przy wartosci catej oferty 95 094 000,00 z! netto (116
965 620,00 zt brutto) - prace opisane w Tabeli nr 12 stanowig zatem zaledwie 0,1% wartoSci catej oferty.

Podsumowujgc, w tym konkretnym stanie faktycznym brak zatgczenia do oferty Tabeli nr 12 nie ma zadnego
wptywu na mozliwo$¢ oceny oferty Odwotujgcego pod wzgledem jej zgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego. Co
wiecej, Zamawiajgcy w pkt. 17 SWZ okreslit sankcje w postaci odrzucenia oferty wytgcznie w przypadku, gdy zostang
przekroczone limity ustanowione w kosztorysie ofertowym. (pkt. 17.4 SWZ). Zamawiajgcy nie okreslt w SWZ
analogicznej sankcji w przypadku niezatgczenia do oferty kosztorysu.

W dalszej kolejnosci Zamawiajacy przywotuje w uzasadnieniu odrzucenia oferty postanowienia SWZ TOM IV
STWIORB D.01.03.02. dotyczace kosztorysowych zasad rozliczenia wykonanych prac oraz postanowienia umowne
twierdzac, ze brak Tabeli nr 12,

a tym samym brak wiedzy Zamawiajgcego o cenach jednostkowych robédt sktadajgcych sie na wykonanie linii kablowej
uniemozliwia rozliczenie prac.

Odwolujacy przywotat brzmienie § 5 6 PPU i wskazat, ze z postanowierh umownych wynika, ze prace wykonane
przez wykonawce beda rozliczane w modelu kosztorysowym tj. na podstawie faktycznej wykonanej ilosci prac (zgodnie z
obmiarem wykonanych robét) oraz cen jednostkowych wskazanych w kosztorysach ofertowych. Ceny jednostkowe bedg
zatem stosowane, ale dopiero na etapie realizacji zamowienia. Oceniajagc wymagania Zamawiajgcego nalezy jednak
wzigé pod uwage réwniez postanowienie §5 ust. 2 projektu umowy, zgodnie z ktérym: wykonawca bedzie zobowigzany
do przedstawienia Zamawiajgcemu, w terminie 21 dni od zawarcia Umowy, szczegdlowej kalkulacji cen jednostkowych
(w rozbiciu na naktady rzeczowe i ceny odpowiednio dla tych nakladéw): robocizny, materiatdbw wraz z kosztami zakupu,
pracy sprzetu i transportu oraz narzuty kosztéw posrednich (ogdinych i zysku) wszystkich pozycji Kosztorysu ofertowego
Wykonawcy. Tym samym, juz po zawarciu umowy, a przed przystgpieniem do wykonania prac, wykonawca bedzie
musiat przedstawi¢ Zamawiajgcemu szczegotowe kosztorysy
(w rozbiciu na naktady rzeczowe i ceny odpowiednio dla tych naktadéw), dla wszystkich pozycji sktadajgcych sie na
przedmiot zaméwienia — przed przystgpieniem do realizacji prac Zamawiajgcy bedzie zatem znat ceny jednostkowe
réwniez dla prac opisanych w Tabeli nr 12 i to w szczegdtlowym rozbiciu. Z kolei takie ceny jednostkowe bedg
wykorzystywane do ustalenia wynagrodzenia i rozliczenia wykonanych prac zgodnie z zasadami opisanymi w §5, §6 i §8
projektu umowy.

Oceniajgc to, czy zachodzi niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia i to taka, ktora skutkuje



najdotkliwszg z sankcji jakg jest odrzucenie oferty, Zamawiajgcy powinien wzigé pod uwage charakter uchybienia (czy
jest ono merytoryczne czy formalne), jego wplyw na mozliwos¢ przeprowadzenia oceny oferty oraz mozliwos¢ ustalenia
zakresu $Swiadczenia wykonawcy oraz to, czy uchybienie ma charakter istotny czy moze pozostaje bez wptywu na ocene
oferty jako o$wiadczenia wykonawcy o gotowosci wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Co
istotne, oceniajgc dane uchybienie nalezy mie¢ na wzglednie okolicznosci konkretnego stanu faktycznego i wymagania
Zamawiajgcego. W opisanym stanie faktycznym, majgc na uwadze zar6wno wymagania Zamawiajgcego, postanowienia
umowne oraz nieznaczng wartos¢ prac opisanych w Tabeli nr 12, nie mozna uznac, ze niezatgczenie do oferty Tabeli nr
12 powinno skutkowac sankcjg w postaci odrzucenia oferty.

W niniejszym stanie faktycznym, niezatgczenie Tabeli nr 12 do oferty nalezy uzna¢ uchybienie, ktére nie ma
wplywu na ocene zgodnosci oferty Odwolujgcego z istotnymi wymaganiami Zamawiajgcego oraz odnoszac sie do
wskazanych powyzej kryteriow:

1) Zamawiajgcy wywodzi niezgodno$¢ oferty Odwotujgcego z braku o charakterze wytgcznie formalnym — w pkt. 16.5
SWZ Zamawiajacy zaznaczyt, ze: Oferte stanowi wypetniony Formularz ,Oferta” (Formularz 2.1) oraz nizej wymienione
wypetnione dokumenty: (...) Formularz KOSZTORYS OFERTOWY wraz ze zbiorczym zestawieniem kosztov
(Formularz 2.3). W kontekscie tego postanowienia brak Tabeli nr 12 ma zatem charakter uchybienia wylgcznie
formalnego, a nie merytorycznego, a skala samego uchybienia jest niewielka

i pozostaje bez wptywu na ocene oferty Odwotujgcego.

2) brak Tabeli nr 12 nie ma wptywu na ocene oferty Odwotujgcego w ramach postepowania — Zamawiajacy ocenia
bowiem cene catkowitg, a ta uwzglednia réwniez prace opisane

w Tabeli nr 12;

3) brak Tabeli nr 12 nie ma wptywu ustalenie tresci oferty Odwotujgcego - nie ulega watpliwosci, ze oferta Odwotujgcego
obejmuije caty zakres zamowienia, w tym rowniez prace opisane w Tabeli nr 12, o czym $wiadczy wskazanie w Tabeli nr

1 (zbiorcze zestawienie kosztow) tych prac na kwote 111 296,60 zt netto;

4) na etapie realizacji zamowienia bedzie mozliwe ustalenie wysokosci wynagrodzenia i rozliczenie wykonanych robot
dotyczgcych wykonania linii kablowej - takie rozliczenie nastgpi bowiem na podstawie cen jednostkowych wskazanych w
kosztorysie szczeg6towym, ktéry wykonawca bedzie musiat sporzadzic i przedstawi¢ Zamawiajgcemu

w terminie do 21 dni od zawarcia umowy (§5 ust. 2 projektu umowy);

5) prace opisane w Tabeli nr 12 obejmujg 10 pozyciji, a ich fgczna warto§¢ ma znikome znaczenie w konteksScie catej
oferty, poniewaz stanowia one zaledwie 0,1% warto$ci catkowitej oferty;

6) z uwagi na wartoS¢ prac opisanych w Tabeli nr 12 pozostajg one bez wptywu na ocene oferty np. pod katem razgco
niskiej ceny.

Dokonujgc oceny ofert Zamawiajgcy oraz czynnosci w postepowaniu — w tym roéwniez podejmujac decyzje co do
odrzucenia oferty — Zamawiajagcy powinien kierowac sie réwniez ogélnymi zasadami okreSlonymi w art. 16 PZP tj. zasadg
zachowania uczciwej konkurenciji, rbwnego traktowania wykonawcow oraz zasadg proporcjonalnosci. Brak zatgczenia
Tabeli nr 12 do oferty, uwzgledniajgc okolicznosci opisane powyzej, nie narusza zasady uczciwej konkurencji oraz
zasady rownego traktowania wykonawcow — Zamawiajgcy zna bowiem fgczng warto$¢ prac opisanych w tej tabeli, a
sam brak znajomosci cen jednostkowych dla Tabeli nr 12 na etapie oceny ofert, chociazby z uwagi na znikomg warto$é
tych prac, nie ma znaczenia dla mozliwosci oceny oferty Odwotujgcego, w tym w kryteriach oceny ofert. Z kolei
podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy powinien oceni¢, czy dane uchybienie (w tym przypadku brak
Tabeli nr 12) i sankcja, ktérg zamierza zastosowac (odrzucenie oferty) sg proporcjonalne. Zgodnie z art. 16 pkt. 3 PZP
podejmujgc czynnosci
w postepowaniu zamawiajgcy powinien stosowa¢ zasade proporcjonalnosci. Zasada proporcjonalnosci nakazuje, aby
zamawiajgcy w postepowaniu podejmowat tylko takie dziatania, ktére sg konieczne i niezbedne do osiggniecia
zatozonych celéw. Zasada proporcjonalnosci jest uznawana przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej za jedng z
podstawowych zasad prawa UE. Zasada ta wymaga, aby Srodki wprowadzane w ramach aktéw prawa unijnego byly
wiasciwe dla osiggania zakladanych celéw i nie wykraczaly poza to, co jest niezbedne dla ich zrealizowania. Przez
pryzmat zasady proporcjonalno$ci wyrazonej w art. 16 pkt 3 PZP nalezy zatem ocenia¢ kazdg czynno$¢ podejmowang
przez zamawiajgcego, w tym réwniez czynnos¢ odrzucenia oferty w konkretnym stanie faktycznym. Odrzucenie oferty
Odwotujacego wytgcznie z powodu niezatgczenia Tabeli nr 12, przy jednoczesnym uwzglednieniu w ofercie wyceny tych
prac, przy znikomym udziale warto$ci tych prac w cenie oferty, stanowito przejaw skrajnego formalizmu, przed ktorym
chroni zasada proporcjonalnosci jako jedna z nadrzednych w stosunku do pozostatych przepisow PZP, w tym art. 226
ust. 1 pkt 5 PZP.



W opisanym stanie faktycznym, z uwagi na okolicznosci opisane powyzej, zastosowanie najsurowszej sankciji
jaka jest dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na brak Tabeli nr 12 niewatpliwie ma charakter
nieproporcjonalny do uchybienia Odwotujgcego.

Odnoszac sie do zarzutu ewentualnego tj. naruszenia art. 223 ust. 1 PZP w zw.

z art. 16 pkt 3 PZP — zgodnie z ww. przywotanymi przepisami w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadac od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych ofert lub innych sktadanych dokumentéw lub oSwiadczen. Jezeli
Zamawiajgcy, z uwagi na brak Tabeli nr 12 powzigt watpliwosci co do tresci oferty i tego, czy obejmuje ona caly zakres
zamowienia, w tym opisany w Tabeli nr 12, to powinien w tym zakresie wezwaé Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.
Nie sposob réwniez uznaé, ze zastosowanie art. 223 ust. 1 PZP mialoby charakter niedozwolonych negocjacji (jak
twierdzi Zamawiajacy). Po pierwsze, Zamawiajgcemu znany jest, na podstawie oferty Odwolujacego, catkowity koszt
wykonania prac opisanych w Tabeli nr 12 (wynika on z Tabela nr 1 — zbiorcze zestawienie kosztow), wezwanie do
Zlozenia wyjasnien nie prowadzitoby do zmiany oferty poprzez wprowadzenie do niej jakiego$ dodatkowego $wiadczenia
lub zmiany wysoko$ci samego wynagrodzenia okreslonego w ofercie. Ewentualne wyjasnienia moglyby dotyczyc¢ tego,
czy Odwotlujgcy objat swojg ofertg wszystkie 10 pozycji tabeli nr 12 celem potwierdzenia zgodno$ci oSwiadczenia
Odwolujgcego z warunkami zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego nieprawidiowe jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze:Zdaniem Zamawiajgcego nie jest
moZlive bowiem ustalenie tresci oswiadczenia Wykonawcy ww zakresie w sposob nienaruszajgcy zasad uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami. Chcgc poprawic ww braki Zamawiajgcy zmuszony bytby wskaza¢ poszczegdine
ceny jednostkowe. Jak zostalo wskazane powyzej, ceny jednostkowe dla Tabeli nr 12 nie odgrywajg zadnej roli na etapie
oceny oferty w ramach postepowania - z punktu widzenia kryteriébw oceny ofert znaczenie ma wylgcznie cena catkowita,
z kolei z uwagi na znikomg warto$¢ prac okreslonych w Tabeli nr 12 nie majg one réwniez znaczenia z punktu widzenia
badania oferty przez Zamawiajacego z uwzglednieniem innych przepisow PZP. Nie jest réwniez tak, ze kosztorys
uproszczony (Tabela nr 12) nie zostat w ogoéle przez Odwotujgcego sporzgdzony — Odwotujgcy dokonat bowiem wyceny
wszystkich prac opisanych w tym kosztorysie czego efektem jest wskazanie wyceny tgcznej w Tabeli nr 1 (zbiorcze
zestawienie kosztow, poz. 11). W konsekwenciji, tres¢ oferty Odwolujgcego obejmuje réwniez zakres prac opisany w
Tabeli nr 12, a ewentualne wezwanie do wyjasnien sprowadzatoby sie wytacznie do potwierdzenia przez Odwotujgcego
wyceny tego zakresu prac.

Zamawiajacy w dniu 8 stycznia 2024 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie odwotania.

W dniu 9 stycznia 2024 r. pismo procesowe w sprawie ziozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia NDI S.A. z siedzibg w Sopocie oraz NDI SOPOT S.A. z siedzibg w Sopocie. Przystepujacy wniesli
oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania odwolawczego, na podstawie
zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypelnit materialnoprawng
przestanke dopuszczalno$ci odwotania,

o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia NDI S.A. z siedzibg w Sopocie oraz NDI SOPOT S.A. z siedzibg w Sopocie [dalej ,Przystepujacy” lu
~Konsorcjum NDI"] zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkéw
zamoOwienia wraz z zatgcznikami, modyfikacjami oraz wyjasnieniami tresci specyfikacji, oferte Odwolujgcego oraz
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 11 grudnia 2023 r.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
i Uczestnika ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 9 stycznia 2023 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 11 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Konsorcjum NDI.

Jednocze$nie Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu faktyczny decyzji Zamawiajacy podat, ze:

Wykonawca nie przediozyt wraz z ofertg czesci kosztorysu ofertowego obejmujgcego Tabele Nr 12: BUDOWA LINII



KABLOWEJ. Warunki zamdéwienia nalezy rozumie¢ zgodnie

z definicjg wyrazong w art. 7 pkt 29 ustawy Pzp, ktéra stanowi, ze poprzez warunki zamoéwienia nalezy rozumiec

warunki, ktére dotyczg zamdowienia lub postepowania

0 udzielenie zamowienia, wynikajagce w szczego6lnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z

realizacjg zaméwienia lub projektowanych postanowiert umowy

w sprawie zamowienia publicznego. Tym samym punktem wyj$cia dla ustalenia

i stwierdzenia niezgodnosci oferty z warunkami zaméwienia jest wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan w

danym postepowaniu.

Zgodnie z pkt 16.5. IDW (SWZ - TOM I) oferte stanowi m. in. Formularz KOSZTORYS OFERTOWY wraz ze zbiorczy
zestawieniem kosztéw (Formularz 2.3).

Kosztorys nalezato sporzadzi¢ z uwzglednieniem wszelkich informacji znajdujgcych sie w pkt 17 IDW - Opis sposobu
obliczenia ceny oferty (SWZ - TOM |) oraz wynikajgcych bezposrednio z tresci samego wzoru KOSZTORYSL
OFERTOWEGO.

Podkreslic nalezy, ze Zamawiajgcy wskazat w pkt 17.1 i 17.2. IDW TOM |, ze;Podstawg obliczenia ceny sa:

Dokumentacja projektowa, Specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robot budowlanych oraz Przedmiar robot
zamieszczone w Tomach Il - V niniejszej SWZ.",Kosztorys ofertowy, o ktérym mowa w pkt 17.1. naleZzy sporzadzic¢

metodg kalkulacji uproszczonej $cisle wedfug kolejnosci pozycji wyszczegodlnionych w Przedmiarze robdt. Wykonawca

okresli w kosztorysie ofertowym ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla wszystkich wskazanych pozycji.”

W konsekwencji zgodnie z warunkami zamowienia okreslonymi w SWZ TOM |, Zamawiajgcy wymagat aby:

- Cena oferty zostata wyliczona przez Wykonawce w oparciu o kosztorys wraz ze zbiorczym zestawieniem kosztow

sporzgdzony na Formularzu 2.3, ktéry zostat zamieszczony w SWZ TOM |, Rozdziat 2,

- Wykonawca obliczajgc cene Oferty uwzglednit w kosztorysie ofertowym wraz ze zbiorczym zestawieniem kosztow

wszystkie podane tam i opisane pozycje oraz okreslit ceny jednostkowe netto i wartosci dla wszystkich wskazanych tam

pozyciji.

Zamieszczony w SWZ TOM |, Rozdziat 2 Kosztorys sktadat sie z 12 tabel, w tym Tabeli Nr 12: BUDOWA LIN
KABLOWEJ, w ktérej nalezato okresli¢ ceny jednostkowe i wartosci dla 10 pozycji —elementéw rozliczeniowych (...)

W przediozonym wraz z ofertg przez Wykonawce kosztorysie brakowato Tabeli Nr 12: BUDOWA LINII KABLOWEJ
wyliczenia poszczegdblnych cen jednostkowych, o ktérych mowa powyzej.

Wymogi zwigzane z konieczno$cig wykonania i rozliczania rob6t majgcych zastosowanie do Tabeli Nr 12: BUDOWA
LINII KABLOWEJ, zostaly zawarte w SWZ TOM IV STWIORB D.01.03.02. | tak m.in, zgodnie z postanowieniami v
STWIORB:

Ustalenia zawarte w niniejszej specyfikacji majg zastosowanie do przebudowy linii kablowych;
Pkt. 7.2. Jednostka obmiarowa.

Jednostkg obmiarowg robot jest:

- ufoZenie rur osfonowych (m)

- demontaz/utozenie kabla ziemnego (m)

- kopanie, wykonanie podsypki, zasypywanie rowdw (m),

- montaz muf kablowych, badanie linii kablowej (kpl)

Pkt 9.1. Ogolne ustalenia dotyczgce podstawy pfatnosci

Ogodline ustalenia dotyczgce podstawy ptatnosci podano w STWIORB DM-00.00.00 ,Wymagania ogdlne” pkt. 9. Pfatnosc¢
za metr nalezy przyjmowac zgodnie z obmiarem

i oceng jakosci uzytych materiatow i wykonanych robot na podstawie wynikéw pomiaréw
i badan kontrolnych

Pkt 9.2. Cena jednostki obmiarowej

Cena jednostkowa wykonanych robot obejmuje:

- opracowanie Projektu Technologii i Organizacji Robot

- roboty przygotowawcze, oznakowanie robot,

- wytyczenie trasy budowy kabli,

- wykonanie wykopdw pod kable,

- wykonanie podsypki z przesianej ziemi,

- demontaz/utoZenie kabli w wykopie,

- zabezpieczanie kabli rurami ostonowymi,

- badanie linii kablowych, — zasypanie fundamentow i wykopow pod kable,



- wyrdwnanie terenu i wywiezienie nadmiaru ziemi.

- wykonanie inwentaryzacji przebiegu kabli pod gruntem.

Pkt 9.3. Sposob rozliczenia robot tymczasowych i prac towarzyszacych

Cena wykonania robdt okreslonych niniejszymi STWIORB obejmuje:

— roboty tymczasowe, ktdre sgq potrzebne do wykonania robdt podstawowych, ale nie sq przekazywane Zamawajgcemu i
sg usuwane po wykonaniu robot podstanowych,

— prace towarzyszgce, ktdre sg niezbedne do wykonania robot podstawowych, niezaliczane do robot tymczasowych, jak
geodezyjne wytyczenie robdt itd. (...)".

Podkresli¢ nalezy, ze do charakteru wynagrodzenia i cen jednostkowych za wykonanie poszczegolnych rob6t odnoszg
sie rowniez postanowienia § 5i § 6 PPU (SWZ TOM lI):

,»Wynagrodzenie za wykonanie Przedmiotu Umowy - § 5:

1. Wynagrodzenie za wykonanie Przedmiotu Umowy Strony ustalajg zgodnie z oferta Wykonawcy na kwote netto
.............. PLN, (sftownie ztotych: ..............................) plus ..... % podatek VAT ........ PLN, (stownie ztotych: ............),
co fgcznie stanowi kwote brutto ........... PLN (stownie ZIOtyCh: ...........cccoeieieiiiii e )

2. Wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1, jest wynagrodzeniem kosztorysowym i zostato wyliczone w oparciu o
Kosztorys ofertowy, sporzadzony metodg kalkulacji uproszczonej. Wykonawca w terminie 21 dni od zawarcia Umowy
przedfozy Zamawiajgcemu szczegdtowe kalkulacje cen jednostkowych (w rozbiciu na naktady rzeczowe i ceny
odpowiednio dla tych naktadow): robocizny, materiatow wraz z kosztami zakupu, pracy sprzetu i transportu oraz narzuty
kosztow posrednich (ogdinych i zysku) wszystkich pozycji Kosztorysu ofertowego Wykonawcy.

3. Rzeczywiste wynagrodzenie Wykonawcy zostanie ustalone zgodnie z zasadami okreslonymiw § 6i § 8 Umowy. (...)

5. Ceny jednostkowe podane w Kosztorysie ofertowym nie ulegng zmianie przez caty okres obowigzywania Umowy, z
zastrzezeniem § 7a Umowy.(...)”

,»Rozliczenie wynagrodzenia - § 6:

»1. Wynagrodzenie Wykonawcy, o ktérym mowa § 5 niniejszej Umowy, rozliczane bedzie nie czesciej niz raz w miesigcu,
na podstawie faktur VAT wystawianych przez Wykonawce na kwote ustalong w dotgczonym do faktury zestawieniu
wartosci wykonanych Rob6t sporzgdzonym przez Wykonawce narastajgco, pomniejszong o zsumowane kwoty
poprzednio zafakturowane. Dofgczone do faktury zestawienie wartosci wykonanych robot musi by¢ sprawdzone i
zatwierdzone przez Inspektora Nadzoru Inwestorskiego.

(...)

3. Wynagrodzenie Wykonawcy, o ktorym mowa w ust. 1 stanowi¢ bedzie wynik iloczynu ilosci wykonanych Robdt zgodnie
z obmiarem i cen jednostkowych podanych w kosztorysie ofertowym stanowigcym zatgcznik do Oferty Wykonawcy lub
cen jednostkowych wyliczonych zgodnie z postanowieniami § 8 Umowy (...)"

Nie ulega wiec watpliwosci, ze wymogi zawarte w SWZ jednoznacznie wskazujg na to, ze ocena wykonania i wycena
rob6t czesciowych odbywaé sie bedzie wiasnie na podstawie kosztorysu ofertowego. Podobnie rozliczenie robot
zamiennych i dodatkowych moze sie odbywaé w oparciu o kosztorys, tj. bedg wyceniane wedtug cen jednostkowych
zawartych

w kosztorysie ofertowym i w ten sposéb zostanie obliczona wysoko$¢ naleznego wynagrodzenia.

Zamawiajgcy powotat sie na wyrok KIO z 20 marca 2019 r. (KIO 363/19).

Sposob obliczenia ceny jest istotny przy wynagrodzeniu kosztorysowym albowiem przy wynagrodzeniu kosztorysowym
w odréznieniu od wynagrodzenia ryczattowego wynagrodzenie kosztorysowe oblicza sie na podstawie zestawienia prac i
przewidywanych kosztéw. Z art. 629 zd. 1 KC wynika, Zze wynagrodzenie kosztorysowe dotyczy przypadku,

w ktorym strony okreslity wynagrodzenie na podstawie zestawienia planowanych prac

i przewidywanych kosztéw. W literaturze dodatkowo wskazuje sie, ze cechg charakterystyczng tego modelu jest to, iz
wynagrodzenie kosztorysowe ma charakter wynikowy, jego wysoko$¢ jest zalezna od rozmiaru $wiadczenia
wykonanego przez przyjmujgcego zamoéwienie (ij. naktadu pracy, ilosci materiatu) i zostaje wyliczona wedtug cen i
stawek podanych w kosztorysie. Sporzadzany na etapie zawarcia umowy kosztorys okre$la wynagrodzenie w sposéb
przyblizony, szacunkowy, natomiast o ostatecznej wysokoSci wynagrodzenia decyduje rozmiar $wiadczenia
sktadajacego sie na wykonanie dzieta.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze kosztorys ofertowy tworzy merytoryczng tres¢ oferty

i w przypadku niedotgczenia do oferty kosztorysu ofertowego lub jego czesci skutkuje to odrzuceniem oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jako niezgodne;j

z warunkami zaméwienia. Odrzucenie oferty jako niezgodnej z warunkami zamdwienia moze nastgpi¢ wylacznie w
sytuacji, gdy nie jest mozliwe poprawienie stwierdzonej niezgodnosci tresci oferty w sposob, o ktorym mowa w art. 223
ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

W niniejszej sytuacji taka poprawa nie jest mozliwa, gdyz nie sg znane ceny jednostkowe dla Tabeli nr 12 BUDOWA LINII



KABLOWEJ, dla poszczegdlnych elementdw rozliczeniowych ww. tabeli. Brak ten nie podlega uzupetnieniu. Zdaniem
Zamawiajgcego nie jest mozliwe bowiem ustalenie tresci osSwiadczenia Wykonawcy ww. zakresie w sposéb
nienaruszajgcy zasad uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami. Chcgc poprawi¢ ww. braki Zamawiajgcy zmuszony
bytby wskazaé poszczegdine ceny jednostkowe. Takie dziatanie Zamawiajgcego jest niedopuszczalne. Sprowadza sie to
do nienaruszania zakazu prowadzenia negocjacji z wykonawcg wyrazona w art. 223 ust. 1 ustawy Pzp

i nieprzekraczania granic w poprawianiu omytek, o ktérych mowa w art. 223 ust.2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy jezeli ustali,
iz spetnione zostaly przestanki odrzucenia oferty, jest zobowigzany, a nie jedynie uprawniony, do odrzucenia oferty.
Oczywistym jest, ze przeciwne - fakultatywne dziatanie Zamawiajgcego statoby w sprzecznosci z zasadg réwnego
traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji.

Zamawiajacy powotat sie takze na poglady doktryny dotyczace art. 223 ust. 2 ustawy Pzp.

W skazat, ze w niniejszym przypadku niezgodnos¢ oferty z warunkami zamoéwienia ma charakter nieusuwalny i polega na
przedstawieniu oferty — kosztorysu ofertowego w sposob niezgodny z wymaganiami wynikajgcymi odpowiednio z
przytoczonych powyzej postanowien SWZ TOM | Rozdziat 1 pkt 17 oraz SWZ TOM | Rozdziat 2 oraz SWZ TOM II, SV
TOM IV STWIORB D.01.03.02. i. Pominiecie przez Wykonawce w kosztorysie ofertowym kosztorysu dotyczgcegc
BUDOWY LINIl KABLOWEJ sporzadzonego na podstawie wzoru Formularza 2.3, ktéry zostat zamieszczony w SW
TOM |, a takze przedmiaru zamieszczonego w SWZ TOM V jest rownoznaczne z nieokresleniem w ofercie cen
jednostkowych dla ww. asortymentu robét. Wobec powyzszego, zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp,
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 223 ust. 1 w zw. z
art. 16 pkt 3 ustawy Pzp, a w konsekwencji art. 239 w zw.

z art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Odwolujacy stat na stanowisku, ze objat treScig oferty rowniez prace opisane w Tabeli nr 12: Budowa linii
kablowej, a tym samym jego oferta jest zgodna z warunkami zaméwienia. Argumentowat, ze zastosowana sankcja
odrzucenia oferty jest dziataniem nieproporcjonalnym do uchybienia, a Zamawiajgcy wymaga sporzadzenia i
przedstawienia kosztorysu szczegétowego na etapie realizacji zamowienia. Jednocze$nie Odwolujacy sformutowat jako
ewentualny zarzut zaniechania wezwania Wykonawcy do ziozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty co do objecia
ofertg zakresu zamowienia opisanego
w kosztorysie ofertowym — Tabeli nr 12.

Przywoltujgc podstawy prawne rozstrzygniecia wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposoéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jejtres¢ jest niezgodna z
warunkami zamowienia. Zgodnie z ugruntowanym na tle poprzedniego stanu prawnego orzecznictwem Izby,
zachowujacym obecnie aktualno$é, niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zamowienia, stanowigca przestanke
odrzucenia oferty wykonawcy,

o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ma miejsce w sytuacji, gdy oferowane przez wykonawce w ofercie
zobowigzanie nie odpowiada zobowigzaniu okreslonemu

w SWZ, badz tez polega na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny

z wymaganiami zamawiajacego, przy czym chodzi tutaj o takie wymagania SWZ, kitére dotyczg sposobu opisania,
wyrazenia i potwierdzenia zobowigzania oferowanego, tj. wymagania co do tresci oferty, a nie jej formy (por. wyrok KIO z
dnia 31 marca 2016 r. sygn. akt: KIO 396/16 oraz wyrok KIO z dnia 6 wrze$nia 2016 r. sygn. akt: KIO 1565/16)Z kolei
termin oferta nalezy odczytywaé w $wietle art. 66 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz. U. z 2022
r. poz. 1360 ze zm.) [dalej ,KC”], ktory stanowi Ze oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte,
jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Na gruncie Prawa zamowier publicznych to zamawiajgcy ustala

w SWZ wymagany od wykonawcy zakres i sposéb konkretyzaciji oSwiadczenia woli, ktéry bedzie nastepnie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zaméwienia. Dodac¢ nalezy, ze
zastosowanie ww. przestanki odrzucenia wymaga jednoznacznego wykazania na czym polega niezgodnos¢ oferty

z warunkami zaméwienia, poprzez wskazanie w ofercie tego, co jest sprzeczne

z dokumentacjg postepowania i w jaki sposob ta niezgodnos¢ wystepuje, w konfrontacii

z wyraznie okreslonymi i ustalonymi warunkami zamoéwienia. Tym samym punktem wyjscia dla stwierdzenia wady oferty
jest wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie dokumentacji sporzadzonej w danym postepowaniu, ktéra powinna by¢
rozumiana w sposob Scisty, aby ograniczy¢ pole dla ewentualnych niejasnosci i nieporozumien, skutkujgcych



niedozwolong uznaniowos$cig przy ocenie ofert.

Jednoczes$nie, po mysli art. 223 ust. 1 ustawy Pzp,w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych
sktadanych dokumentow lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i , dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Przedmiotem oceny Izby byta legalnos¢ czynnoSci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty
Odwolujacego z uwagi na to, iz jej tres¢ byta niezgodna z warunkami zamoéwienia. Izba, w okolicznoSciach niniejszej
sprawy, nie dopatrzyta sie naruszenia przepis6w ustawy Pzp zarzucanych przez Odwolujgcego.

Wskazac nalezy, iz poza sporem byto, ze Odwotujgcy nie zatgczyt do oferty kosztorysu ofertowego obejmujgcego
Tabele nr 12: Budowa linii kablowej wykonanego metodg uproszczong, ktéry nalezato opracowaé na podstawie
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robo6t budowlanych oraz przedmiaru robot
zamieszczonego w Tomach lll-V SWZ. Zgodnie z pkt. 16.5. IDW TOM 1 oferte stanowit m.in. kosztorys ofertowy wraz ze
zbiorczym zestawieniem kosztéw stanowigcy Formularz 2.3. Formularz ten obejmowat 12 tabel wraz z opisem zakresu
prac, w tym tabele Nr 12: Budowa linii kablowej, w ktorej nalezato okresli¢ ceny jednostkowe i wartosci dla 10 pozycji.
Dalej wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z punktem 17.1.IDW TOM 1, cena oferty miata zosta¢ wyliczona w oparciu o kosztorys
ofertowy wraz ze zbiorczym zestawieniem kosztow sporzgdzonym na Formularzu 2.3. Kosztorys ofertowy, o ktorym
mowa w punkcie 17.1 IDW TOM 1 nalezato sporzadzi¢ metoda kalkulacji uproszonej $cisle wedtug kolejnosci pozyciji
wyszczegolnionych
w Przedmiarze robét. Jednoczesnie w punkcie 17.2 IDW TOM 1 Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca okresli w
kosztorysie ofertowym ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla wszystkich wskazanych pozycji.

Z powyzszego wynika zatem, iz na wykonawcéw, natozony zostat obowigzek, sporzadzenia oferty zgodnie z
dokumentami zamowienia, w tym wypelnienia catego kosztorysu ofertowego (wszystkich tabel) stanowigcego
merytoryczng tres¢ oferty. Wykonawca obowigzany byt poda¢ w kosztorysie ofertowym ceny jednostkowe i wartosci
netto dla wszystkich pozycji. Odwolujgcy wymogu tego nie spetnit, mimo ze Wykonawca zobowigzany byt wyceni¢ kazdg
pozycje kosztorysu. Co wiecej, brak Tabeli nr 12, a zatem poszczegdinych cen jednostkowych i wartosci netto dla
pozyciji sktadajgcych sie na zakres robot objetych tabelg, przektadat sie na brak mozliwosci weryfikacji oferowanego
zakresu Swiadczenia. Nie sposéb bowiem na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamowienia ustali¢, czy i jaki
zakres prac wskazany w Tabeli nr 12 zostat wyceniony przez Odwotujgcego. Sam fakt, iz w zbiorczym zestawieniu
kosztéw Wykonawca podat cene elementu rozliczeniowego jakim jest Tabela nr 12: Budowa linii kablowej, nie pozwala
odtworzyé oswiadczenia woli Odwotujgcego w zakresie poszczegdlinych elementéw sktadowych Tabeli. Niewtasciwe, w
kontek$cie postanowien specyfikacji warunkow zamoéwienia, jest zatozenie a priori, ze oferta Odwolujgcego obejmuje
caly zakres zaméwienia, w tym ujety w Tabeli nr 12, tylko na tej podstawie, iz w zbiorczym zestawieniu kosztow podano
cene dla Tabeli nr 12. Niewatpliwe zatem oferta PORR S.A. byta niezgodna z warunkami niniejszego zaméwienia.

Dalej Izba wskazuje, iz w okoliczno$ciach sprawy niesporne byto, Zze Zamawiajgcy
w dokumentach zamowienia przewidziat wynagrodzenie kosztorysowe wyliczone na podstawie ziozonego wraz z ofertg
kosztorysu, co potwierdzajg postanowienia § 5 i 6 PPU. Wobec powyzszej okolicznoSci nie wymaga szerokiego
omowienia zagadnienie charakteru wynagrodzenia wykonawcy za realizacje zamowienia, jak i zwigzane z nim
konsekwencje
w plaszczyznie badania i oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Przypomnie¢ jedynie nalezy,
z e istotg wynagrodzenia kosztorysowego jest ustalenie jego wysokosSci na podstawie zestawienia planowanych prac i
przewidywanych kosztow (zob.

KC). Na gruncie zaméwien publicznych kosztorys ofertowy stanowi element o$wiadczenia woli wykonawcy (oferty),
ktérego brak nie podlega uzupetnieniu.

Analiza przywotanych powyzej postanowien projektu umowy wskazuje, ze wynagrodzenie, w tym okreslenie cen
jednostkowych, stanowig essentialia negotii umowy
0 zamowienie publiczne i majg zasadnicze znaczenie dla oceny zgodnosci oferty
z warunkami zaméwienia. Ceny jednostkowe okreslone w Tabeli nr 12 stanowity samodzielne ceny za wykonanie
poszczegoéinych robét skladajgcych sie na przedmiotowe zamowienie i podlegaty badaniu na etapie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego choéby pod katem prawidtowo$ci ich skalkulowania czy tez badania razaco niskiej
ceny lub jej istotnej czesci sktadowej. Ceny te mialy charakter istotny, bowiem stanowity podstawe ustalenia
wynagrodzenia wykonawcy i rozliczen stron umowy za wykonane roboty budowlane, w tym ewentualne roboty
dodatkowe, co przeczy tezie Odwotujgcego o formalnym charakterze popetnionego uchybienia.

Powyzszej analizy nie zmienia brzmienie § 5 ust. 2 SWZ TOM Il, zgodnie z ktérym;Wykonawca w terminie 21 dni
od zawarcia Umowy przedfozy Zamawiajgcemu szczegdtowe kalkulacje cen jednostkowych (w rozbiciu na naktady
rzeczowe i ceny odpowiednio dla tych nakfaddw): robocizny, materiatbw wraz z kosztami zakupu, pracy sprzetu i



transportu oraz narzuty kosztéw posrednich (ogdinych i zysku) wszystkich pozycji Kosztorysu ofertowego Wykonawcy’.

Okoliczno$¢, iz Zamawiajgcy zadat od zwycieskiego wykonawcy ztozenia kosztorysu szczegdlowego nie zwalniata
Wykonawcy od ziozenia wraz z ofertg kompletnego Formularza 2.3 wraz ze zbiorczym zestawieniem kosztéw. Co

wiecej, z przywotanego postanowienia umowy, wynika, iz kosztorys szczegdlowy wymagany po podpisaniu umowy

winien zosta¢ sporzgdzony dla wszystkich pozycji kosztorysu ofertowego. Powyzsze oznacza, iz kosztorys, o ktorym

mowa w § 5 ust. 2 SWZ TOM II, miat stanowi¢ szczegdlowe rozbicie poszczegolnych cen jednostkowych podanych w
ofercie, a nie zastepowac kosztorys uproszczony sktadany wraz z ofertg.

Oceny Izby nie zmienita réwniez argumentacja Odwotujgcego dotyczgca nieproporcjonalnego charakteru

odrzucenia oferty w stosunku do uchybienia Wykonawcy. Okolicznosci podniesione przez Odwotujgcego, tj. znikoma
warto$¢ prac wskazanych
w Tabeli nr 12 oraz zwigzany z tym brak jej wptywu na ocene oferty pod katem razgco niskiej ceny, rozliczenie
wykonanych rob6t na podstawie cen jednostkowych wskazanych
w kosztorysie szczegdtowym sktadanym w terminie 21 dni od zawarcia umowy, ocena ofert wykonawcow na podstawie
ceny globalnej oferty, a nie poszczegdinych cen jednostkowych, a takze podanie w zbiorczym zestawieniu kosztéw ceny
za prace objete Tabelg nr 12, w tym konkretnym stanie faktycznym, nie uzasadniaty uznania czynnosci Zamawiajgcego z
dnia
11 grudnia 2023 r. za dokonang z naruszeniem zasady proporcjonalnosci. W ocenie Izby wymogi Zamawiajgcego
zawarte w dokumentach zamowienia, w tym w szczegolnosci obowigzek podania cen jednostkowych dla wszystkich
pozyciji kosztorysu ofertowego wobec przyjetego modelu wynagrodzenia kosztorysowego ksztattujgcego tres¢ oferty
wykonawcy, ktéremu Odwotujgcy nie podotat, w sposob jednoznaczny stanowity podstawe odrzucenia oferty, o ktorej
mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Wskaza¢ nalezy, iz przepisy ustawy Pzp naktadajg na zamawiajgcego
obowigzek zbadania w sposob zerojedynkowy, czy ztozona oferta odpowiada wymogom zamowienia, przewidujgc
jednoczesnie okreslong sankcje za uchybienie warunkom zamowienia. W niniejszej sprawie, jak juz wskazano powyze;j,
brak jest obecnie mozliwosci ustalenia, czy na etapie ztozenia oferty Odwotujgcy wycenit catos¢ prac niezbednych do
wykonania, poniewaz jeden z elementéw koniecznych do wyceny nie zostat przedstawiony w ofercie. Wobec
powyzszego zastosowana
w niniejszym przypadku sankcja odrzucenia oferty byta adekwatna do wagi popetnionego przez Wykonawce uchybienia.
Doda¢ réwniez nalezy, iz akcentowana przez Odwotujgcego zasada proporcjonalnoSci nie moze pozostawac
sprzecznosci z innymi fundamentalnymi zasadami udzielania zamoéwien publicznych, w tym zasadg uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, czy tez stuzy¢ obej$ciu przepiséw ustawy obligujgcych zamawiajgcego
do udzielania zamédwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami.
W niniejszej sprawie Odwotujgcy jako jedyny wykonawca nie przedstawit peinego kosztorysu ofertowego (brak Tabeli nr
12), nie moze by¢ zatem w sytuaciji lepszej, niz wykonawca, ktéry zgodnie z wymogami zaméwienia dotozyt nalezytej
staranno$ci i wycenit wszystkie pozycje kosztorysowe. Poglad przeciwny naruszatby zasade réwnego traktowania
wykonawcow.

W okolicznosciach niniejszej sprawy brak byto takze podstaw do wezwania Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien
tresci oferty. Odwotujgcy stat na stanowisku, ze ,ewentualne wyjasnienia mogfoby dotyczyc¢ tego, czy Odwotujgcy objat
swojg ofertg wszystkie 10 pozycji tabeli nr 12 celem potwierdzenia zgodnosci o$wiadczenia Odwotujgcego z warunkami
zZamowienia”. Powyzszej argumentacii Izba nie podziela.

Izba wskazuje, iz art. 223 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku, gdy zamawiajgcy powezmie watpliwosci co
do tresci ztozonej oferty moze zgda¢ od wykonawcy stosownych wyjasnien. Wyjasnienia te prowadzone sg zatem z
inicjatywy zamawiajgcego, gdyz to jego watpliwosci stanowig podstawe wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien.
Mogg one dotyczy¢ wszystkich elementéw oferty, przy czym zakazane jest prowadzenie
z wykonawcg negocijacji co do tresci oferty i dokonywanie w niej jakichkolwiek zmian czy uzupetnien, poza czynno$ciami
wynikajgcymi z art. 223 ust. 2 ustawy Pzp.

W rozpoznawanej sprawie nie mamy do czynienia z trescig oferty, kiéra jest niejasna, czy tez wewnetrznie
sprzeczna. W atpliwosci, czy tez niejasnosci wynikajgcych z tresci oferty nie przedstawit zresztg sam Odwotujgcy. W
ocenie Izby przywotane wyzej stanowisko Odwotujgcego stanowito prébe sanowania popetnionego uchybienia, jednak
wezwanie Odwotujgcego na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie oczekiwanym przez Wykonawce nie
konwalidowatoby popetnionego btedu. Wyjasnienia Odwotujgcego sprowadzajgce sie do potwierdzenia, ze Wykonawca
objat swojg ofertg wszystkie pozycje opisane w Tabeli nr 12, nie datyby odpowiedzi w zakresie poszczegdlnych cen
jednostkowych Tabeli nr 12 przyjetych na moment ztozenia oferty. Naprawa btedu Odwotujgcego wymagataby w istocie
podania okreslonych danych, tj. poszczegolnych cen jednostkowych Tabeli nr 12, a zatem uzupetnienia tresci oferty o
informacje w niej pierwotnie niezawarte, co na gruncie ustawy Pzp jest niedopuszczalne. Jednocze$nie, zdaniem sktadu
orzekajgcego, ewentualne wezwanie odwotujgcego sie Wykonawcy na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, stanowitoby



niedozwolone negocjacje tresci oferty, bowiem wyjasnienia uzyskane od Odwotujgcego w omawianym trybie kreowatyby
nowg, pominietg tres¢ oferty, nie stuzytby natomiast usunieciu niejasnosci w jej tresci.

W okolicznosciach sporu brak byto réwniez podstaw do poprawienia tresci oferty Odwotujgcego na podstawie art.
223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyltki polegajgce na
niezgodnosci oferty
z dokumentami zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwlocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktoérego oferta zostata poprawiona. Odwotujgcy we wniesionym odwotaniu nie podnidst zarzutu naruszenia
art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nie przedstawit tym samym Zzadnej analizy uzasadniajgcej mozliwo$¢ poprawy jego
oferty w ww. trybie. Niemniej jednak Izba wskazuje, iz stanowisko Zamawiajgcego zawarte w pismie
z dnia 11 grudnia 2023 r. co do braku mozliwos¢ poprawy oferty PORR S.A. na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp bylo prawidlowe. Poprawa tresci oferty Odwotujgcego jest niemozliwa z tej przyczyny, iz nie sg znane ceny
jednostkowe Tabeli nr 12 stanowigce istotng tres¢ oferty oraz podstawe rozliczeh miedzy stronami umowy o zamowienie
publiczne, a brak ten nie podlega uzupetnieniu, czy tez wyjasnieniu, co oméwiono powyzej.

W konsekwencji powyzszego skiad orzekajacy stwierdzit, ze tres¢ oferty wykonawcy PORR S.A. jest
bezsprzecznie niezgodna z trescig SWZ, poniewaz w warstwie merytorycznej nie odpowiada oczekiwaniom
Zamawiajgcego, wyrazonym w dokumentacji postepowania i nie ma mozliwosci poprawy jej tresci jako innej omyiki, o
ktérej mowa
w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jak rowniez na zasadzie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym czynno$¢ wyboru
oferty Konsorcjum NDI nie zostata dokonana z naruszeniem
art. 239 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i
2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow

postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
Przewodniczaca:



