Sygn. akt: KIO 761/25
WYROK
Warszawa dnia 26 marca 2025 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie w dniu 21 marca 2025 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 marca 2025 r.

przez odwotujacego: Konsorcjum: E&C Sp. z 0.0. — Lider Konsorcjum, ul.3 Maja 32/16, 41-300 Dgbrowa Goérnicza i
Complex Projekt Sp. z 0.0. Biuro Projektowo-Konsultingowe — Partner Konsorcjum, ul. Ligocka 103/8, 40-568 Katowice

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad
reprezentowany przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Krakowie ul. Mogilska 25, 31-542
Krakéw

z udziatem przystepujacego po stronie zmawiajgcego:

Konsorcjum: Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Sp. z 0.0. Sp.k. — Lider Konsorcjum ul. Bochenka 16a, 30-693 Krakow
Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Sp. z 0.0. — Partner Konsorcjum ul. Bochenka 16a, 30-693 Krakow

orzeka:

1.0ddala odwotanie

2.kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Konsorcjum: E&C Sp. z 0.0. — Lider Konsorcjum, ul.3 Maja 32/16,
41-300 Dgbrowa Goérnicza i Complex Projekt Sp. z 0.0. Biuro Projektowo-Konsultingowe — Partner Konsorcjum,
ul. Ligocka 103/8, 40-568 Katowice i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy), uiszczong przez odwotujacego: Konsorcjum: E&C Sp. z 0.0. — Lider Konsorcjum, ul.3 Maja 32/16,
41-300 Dgbrowa Goérnicza i Complex Projekt Sp. z 0.0. Biuro Projektowo-Konsultingowe — Partner Konsorcjum,
ul. Ligocka 103/8, 40-568 Katowice, tytutem wpisu od odwotania

2.2.zasadza od odwolujacego: Konsorcjum: E&C Sp. z o0.0. — Lider Konsorcjum, ul.3 Maja 32/16, 41-300 Dgbrowa
Gornicza i Complex Projekt Sp. z 0.0. Biuro Projektowo-Konsultingowe — Partner Konsorcjum, ul. Ligocka 103/8,
40-568 Katowice kwote 3.600 zt 00 gr (sfownie: trzy tysigce szeSCset ziotych zero groszy)na rzecz
zamawiajagcego Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad reprezentowany przez Oddziat
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Krakowie ul. Mogilska 25, 31-542 Krakow stanowigca
uzasadnione koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajacego

Na orzeczenie - w terminie - 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych

uzasadnienie
Odwotanie

Odwotanie wniesiono na podstawie przepisu art. 505 ust. 1 w zwigzku z art. 513 pkt 1 oraz art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamédwien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2024.1320 - dalej: ,p.z.p."),
wobec niezgodnej z przepisami czynnoSci Zamawiajgcego, podjetej w prowadzonym postepowaniu o udzieleniu
zamoOwienia publicznego, obejmujace;:

1. wybdr oferty Wykonawcy Konsorcjum w skladzie Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Sp. z o.0. Sp. k. (Lide
Konsorcjum) oraz Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Sp. z o.0. (Partner Konsorcjum), mimo ze oferta ta nie jes
najkorzystniejszg oferta,

2. odrzucenie oferty Konsorcjum w sktadzie E&C Sp. z 0.0. - Lider Konsorcjum oraz Complex Projekt Sp. z 0.0. Biurc
Projektowo-Konsultingowe - Partner Konsorcjum, Odwotujacy.

Odwolujgcy zarzuca naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujgcych przepiséw prawa:



1. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy p.z.p. przez odrzucenie oferty Odwolujagcego pomimo, ze Odwolujgcy ztozyt oferte, ktorej
tres¢ jest zgodna z warunkami zaméwienia;

2. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy p.z.p. przez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, ze oferta Odwotujgcego nie
wypetnia przestanek czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenc;ji;

3. art. 239 ustawy p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy p.z.p. przez wybor oferty Wykonawcy - Konsorcjum w sktadzie
Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Sp. z 0.0. Sp. k. (Lider Konsorcjum) oraz Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Sp.
0.0. (Partner Konsorcjum), przystepujacy po stronie zamawiajgcego mimo, ze oferta nie jest najkorzystniejszg oferta, w
wyniku czego naruszono zasade przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy réwne traktowanie
wykonawcow.

Odwolujacy powzigt wiedze o dokonaniu czynnosci Zamawiajgcego oraz o zaniechaniach Zamawiajacego w
Postepowaniu zaskarzonych powyzej w dniu 21.02.2025 roku na podstawie informaciji przekazanej przez Zamawiajgcego
w przedmiocie wyboru oferty najkorzystniejszej [Pismo Zamawiajacego z dnia 21.02.2025 r.].

Uwzgledniajgc przepis art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) termin na ztozenie odwotania uptywa w dniu 03.03.2025 roku.
Odwotanie zlozone w powyzszym terminie spetnia wymaog terminu ustawowego do ztozenia odwotania.

Oferta Odwolujgcego, gdyby nie zostata odrzucona bytaby oferta najkorzystniejszg. Utrzymanie zaskarzonych czynnosci
Zamawiajgcego skutkowac bedzie powstaniem szkody po stronie Odwolujgcego, gdyz nie osiggnie on zaktadanego
zysku z realizacji zamowienia.

Zlozone odwotanie spetnia przestanki art. 505 ust. 1 p.z.p.

Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2. uniewaznienie odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3. powtoérzenie badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.

Zamawiajgcy, w dniu 20.09.2024 roku wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na Zarzgdzanie i
nadzor nad realizacjg inwestycji pn.: Opracowanie dokumentaciji projektowej dla zadania pn.: ,Rozbudowa drogi krajowe;j
nr 28 na odcinku Ropa - granica wojewédztwa” (nr postgpowania O.KR.D-3.2411.11.2024). [Ogtoszenie o zaméwieniu
(Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej Dz.U. S: 184/2024 nr 566796-2024 z dnia 20.09.2024 r.)].

Przedmiotem zamédwienia jest opracowanie dokumentaciji projektowej dla zadania pn. ,Rozbudowa drogi krajowej nr 28
na odcinku Ropa - granica wojewodztwa”.

W postepowaniu ztozono 9 ofert. w tym oferta Odwotujgcego.

Zamawiajgcy pismem z dnia 30.12.2024 r. wezwat Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 w
zwigzku z art. 223 ust. 1 p.z.p., dotyczacych wyliczenia ceny ztozonej oferty, miedzy innymi w zakresie wyjasnienia
cenotworczych pozycji Formularza 4 w pozycjach nr A.1.1, A.1.2, A1.4, A1.6, A1.10, A1.11, A1.12, A1.17, A1.18,
B.1.1, D.1.1 Tabeli Wyceny Opracowan Projektowych.

Odwolujgcy w odpowiedzi na powyzsze ziozyt wyjasnienia pismem z dnia 20.01.2025 r., (,Wyjasnienia RNC”) w ktorych
wskazat, ze wykazana w ofercie kwota brutto za wykonanie przedmiotowego zaméwienia zostata okre$lona w sposo6b
rzetelny, na podstawie dlugoletniego doswiadczenia i wiedzy inzynierskiej oraz w oparciu o przygotowang przed
ztozeniem oferty wstepng analize obmiarowa. Odwotujgcy wskazat, iz dokonat wyceny zgodnie z postanowieniami SWZ
dotyczgcymi obowigzkow Wykonawcy w zakresie realizacji przedmiotu umowy oraz uprawnien zwigzanych z
przediuzeniem umowy. Odwotujgcy dokonat tez szczegdtowego wyjasnienia kalkulacji poszczegoélnych pozycji oraz
przediozyt dowody w postaci ofert podwykonawczych.

W dniu 21.02.2025 r. Zamawiajagcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej. Jednoczesnie, Zamawiajgcy
poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 21.02.2025 r. poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 p.z.p. z powodu niezgodnosci tresci oferty z warunkami zaméwienia. W uzasadnieniu faktycznym
Zamawiajgcy powotat sie na wyjasnienia Odwotujgcego dotyczace sposobu wyliczenia ceny jednostkowej w pozycjach
A.1.6. i A.1.19. podat wyliczenia kosztéw sktadajgcych sie na te pozycje, a jednoczesnie wskazat, ze cze$¢ kosztow



wykonania tej pozycji zostata ujeta w ramach rezerwy ryzyka Odwotujgcego. Zdaniem Zamawiajgcego ujecie czesci
kosztow danej pozycji TER w innych pozycjach TER stanowi niezgodno$¢ oferty z warunkami zamowienia,
postanowieniami SWZ, a tym samym oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.

Zamawiajgcy ponadto odrzucit oferte odwolujgcego w oparciu o przepis art. 226 ust. 7 p.z.p. wskazujac, ze oferta
Odwotlujgcego zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwolujgcy nie zgadza sie z twierdzeniami Zamawiajgcego.

Dostrzezona przez Zamawiajgcego rzekoma niezgodno$¢ oferty Odwotujgcego z warunkami zamowienia polega¢ ma w
ocenie Zamawiajgcego na tym, ze do wyjasnien ceny razaco niskiej Odwolujgcy przedtozyt oferte swojego
podwykonawcy Geodrilllech sp. z 0.0. zgodnie z ktdérg cena za wykonanie wiercenia badawczego ujetego w pkt 3.2
Zalgcznika 1A - tabeli TER zostata okreslona na 500 zt, a za caty wskazany w zatgczniku zakres 100mb - 50.000 ztotych.
Natomiast Odwotujgcy w swojej ofercie zaproponowat za ten zakres ceng 100 zt (10.000 zt za 100mb).

W wyjasnieniach ceny razgco niskiej z dnia 20 stycznia 2025 roku Odwolujgcy wskazat, ze: Szczego6lng uwage nalezy
zwréci¢ na warto$¢ jednostkowg pozycji 3.2 zat 1A wskazang w ofercie firmy Geodrilltech, a kwote jednostkowag
wskazang w tabeli opracowan projektowych. Wykonawca dla tej pozyciji przyjat szacunkowo konieczno$é wykonania 100
mb wierceh badawczych. Cena jednostkowa oferty podwykonawczej wynoszaca 500 z¥/mb jest wyzsza od ceny
zaoferowanej w ofercie wynoszacej 100 zmb. Dla zatozonych 100 mb wiercen roznica w kwocie za ten zakres prac
wynosi 40.000,00 zt i jest pokrywana z rezerwy na innych podpozycjach dla opracowan geologicznych i geotechnicznych.
Wykonawca skorzystat w tym zakresie z prawa do swobodnego ksztattowania cen jednostkowych w oparciu o polityke
finansowa firmy i zatozenia w zakresie realizacji prac projektowych. W przypadku koniecznosci dalszego zwigekszenia
tego zakresu prac projektowych dodatkowe srodki zostaly zabezpieczone w pozyciji ,,ryzyko i koszty pozostate"
opisane w pkt 2.5.

Pozycja nr 4 zat. IB zostata przyjeta w oparciu o oferte firmy Arcadis sp. z 0. 0., z ktdérg wspdtpracujemy réwniez w
innych zadaniach inwestycyjnych, a zakres projektu geotechnicznego nieujety w ofercie podwykonawcy a niezbedny do
zrealizowania tego zakresu prac projektowych ujety zostat w pozyciji ,ryzyko i koszty pozostate" opisane w pkt 2.5.

Z powyzszego o$wiadczenia Odwotujgcego zawartego w Wyjasnieniach RNC oraz przedtozonych wraz z Wyjasnieniami
RNC ofert Geodrilltech sp. z 0.0. oraz Arcadis sp. z 0.0. wynika, ze Odwotujacy ujat w swojej ofercie caty zakres prac
niezbednych do wykonania w ramach pkt A.1.6 i pkt A.1.19 TER.

Stosownie do Rozdziatu 17.1 - 17.6 SWZ IDW:

Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Formularz TABELA ELEMENTOW ROZLICZENIOWY'
(TER) (tj.: Formularz 4, w tym: Formularz 4.1. Zatgcznik 1A - Tabela A TER, Formularz 4.2. Zatgcznik 1B - Tabela B
TER, Formularz 4.3. Zatgcznik 1C - Tabela C TER, Formularz 4.4. Zatgcznik 1D - Tabela D TER, sporzgdzony n
formularzach stanowigcych integralng czes¢ SWZ - Tom IV (dalej ,Formularze TER”).

Formularze TER, o ktérych mowa w pkt. 17.1., nalezy wypeini¢ Scisle wedtug kolejnosci pozycji wyszczegolnionych w
tych formularzach, wyliczajagc poszczegolne ceny jednostkowe netto. Wykonawca powinien okreslic ceny jednostkowe

netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji wymienionych w tych formularzach, a nastepnie w TABELI
ELEMENTOW ROZLICZNIOWYCH (Formularz 4) wyliczy¢ cene netto tgcznie pn. ,SUMA WYNAGRODZEN
PRZEDMIOT UMOWY ETAP [+lI+1lI+IV [NETTO]". Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzglednia¢c wszyst
pozycje opisane w Formularzu TABELI ELEMENTOW ROZLICZENIOWYCH, w tym TABELACH A-D TER. Wykon:
nie moze samodzielnie wprowadzi¢ zadnych zmian do Formularzy TER.

Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej
jednostce czasulilosci rozliczenia w Formularzach TER.

Przy wycenie Wykonawca winien przestrzega¢ zasad okreslonych w uwagach zamieszczonych pod TABELAMI, o
ktorych mowa w pkt 17.1. Przekroczenie ustanowionych w Formularzu TABELI ELEMENTOW ROZLICZENIOWY
limitéw: - poz. A.1.5 Formularza 4 TABELA ELEMENTOW ROZLICZENIOWYCH spowoduje odrzucenie oferty
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy p.z.p.. Przekroczenie ustanowionych w Formularzu TER limitow: - poz. C.1.1
Formularza 4 TABELA ELEMENTOW ROZLICZENIOWYCH - poz. D.1.1. Formularza 4 TABELA ELEMEN1
ROZLICZENIOWYCH Zamawiajgcy potraktuje jako inng omytke i dokona jej poprawy na podstawie art. 223 ust. 2 pkt &
ustawy p.z.p., wyznaczajgc Wykonawcy odpowiedni termin na wyrazenie zgody na poprawienie w ofercie omyiki lub
zakwestionowanie jej poprawienia. W przypadku, gdy Wykonawca w wyznaczonym terminie zakwestionuje poprawienie



omytki, Zamawiajgcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 11 ustawy p.z.p. odrzuci jego oferte.

Dla kazdej pozycji wyszczegolnionej w Formularzach TER, jesli sktadajg sie na nig elementy o zroznicowanych
kosztach, jednolita stawka jednostkowa powinna zosta¢ skalkulowana na zasadzie usrednienie kosztéw sktadowych.

17.6. Wszystkie skalkulowane koszty Wykonawca zsumuje i wstawi do pozycji pn. ,SUMA WYNAGRODZEN Z
PRZEDMIOT UMOWY ETAP I+II+1lI+IV NETTO". Obliczong w ten sposdb Cene netto tacznie nalezy powigekszy¢ o Vi
Obliczong w ten sposob ,Cene oferty brutto" nalezy nastepnie przenies¢ do Formularz Oferty zamieszczonego w
Rozdziale 2 IDW.

Konsekwentnie wiec w Formularzu Oferty wykonawcy zostali zobowigzani do podania catkowitej ceny brutto. tj. zgodnie z
wzorem oferty: "OFERUJEMY wykonanie przedmiotu zamoéwienia za cene brutto:

zt (stownie ziotych: Zlotych, /100), zgodnie z zatgczonym do Oferty Formularzem TABELI ELEMENTOV
ROZLICZENIOWYCH, w tym w TABELACH A-D TER."

Zgodnie natomiast ze Wzorem Umowy - TOM Il SWZ PPU:
§ 2 (Wynagrodzenie)

1. Z tytulu wykonania Przedmiotu Umowy w zakresie okreslonym w § 1 ust 1 Umowy Wykonawca jest uprawniony do
wynagrodzenia, zgodnie z Ofertg Wykonawcy, w facznej kwocie

PLN brutto (stownie: PLN /100), tj.: PLN netto oraz PLN tytutem podatku od towardw i ustug, w wysokosci 23 % na
co skitadajg sie poszczegblne etapy: 1) Z tytutu wykonania przedmiotu umowy okreslonego w § 1 ust. 1 pkt 1 w
wysokosci PLN brutto (stownie: 00/100) tj.: PLN netto, 2) Z tytulu wykonania przedmiotu umowy
okreslonego w § 1 ust. 1 pkt 2 w wysokosci PLN brutto (stownie: 00/100) tj.: PLN netto, 3) Z tytutu
wykonania przedmiotu umowy okreslonego w § 1 ust. 1 pkt 3 w wysokosci PLN brutto (stownie:

00/100) tj.:PLN netto, 4) Z tytutu wykonania przedmiotu umowy okreslonego w § 1
ust. 1 pkt 4 w wysokosci PLN brutto (stownie: 00/100) tj.: PLN netto,

1a. Wynagrodzenie za $wiadczenie ustug objetych Umowa z uwzglednieniem maksymalnego limitu waloryzacji, o ktérym
mowa w § 3 ust. 6 oraz przewidywanych zmian wynikajgcych z rozliczenia obmiarowego, ustala sige na 115% warto$ci
tego wynagrodzenia tj. kwoty brutto w wysokosci: zt, (stownie:), uwzgledniajgcej nalezny podatek od towardw i ustug ....
% wynoszacy zt oraz kwote netto w wysoko$ci zt (stownie ztotych) z zastrzezeniem ust. 1b. (...)

2 Wykonawca oswiadcza, ze w cenie Oferty uwzglednit wszelkie koszty i ryzyka, wynikajgce z wymagan okre$lonych w
Umowie, obowigzujgcych na Dzien sktadania Oferty przepiséw prawa, a w szczegolnosci koszty warunkéw
technicznych, opinii, uzgodnien, konsultacji/spotkan, narad, pozwolen, zezwolen, procedur i decyzji administracyjnych
niezbednych do prawidtowego wykonania Przedmiotu Umowy.

Na podstawie analizy przedstawionych okolicznosci, stwierdzi¢ nalezy, Ze wynagrodzenie to ma charakter ryczattowy
(nie ma podstaw do uznania, ze wynagrodzenia wynikajgce z TER powinno mie¢ charakter mieszany kosztorysowo-
ryczattowy). Nalezy podkresli¢, ze o sposobie ustalenia wynagrodzenia decydujg postanowienia SWZ, w tym przyjety
wzor umowy, ktéry kwalifikuje to wynagrodzenie jako ryczattowe. W konsekwencji, mimo iz niektére pozycje umowy
zostaty wycenione metodg kosztorysowa, catoSciowo wynagrodzenie pozostaje ryczattowe.

Majac powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy dopetnit wszystkich wymogdw formalnych i proceduralnych okreslonych w
SWZ. Wskazuje, ze cena Odwotujgcego zostata skalkulowana zgodnie z postanowieniami specyfikacji warunkéw
zamowienia, okreslonymi w Rozdziale 17 zatytutowanym Sposéb obliczenia ceny.

Zgodnie z postanowieniami SW Z wykonawcy winni wyliczy¢ cene oferty w oparciu o Tabele Elementéw Rozliczeniowych
(TER), sporzadzone na formularzach stanowigcych integralng czes¢ SWZ. Zobowigzani byli tez do uwzglednienia
wszystkich pozycji opisanych w TER-ach w danej pozycji w przyjetej jednostce ilosci rozliczenia w TER-ach, a przy tym
nie mogli samodzielnie wprowadzi¢ zadnych zmian do TERGOw (zgodnie z pkt. 17.2. SWZ). Zamawiajacy ustanowit
réwniez limity (. w Formularzu TER limitdw: - poz. A.1.5 Formularza 4 - poz. C.1.1 Formularza 4 - poz. D.1.1.
Formularza 4). Réwnoczes$nie Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty z dnia 21.02.2025 r. wskazat, iz ilosci
wskazane w TER byly jedynie propozycjg przez niego wskazana, co powoduje pewng niescistos¢ dokumentow SWZ

Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie zakwestionowat realnosci kosztéw wynagrodzenia w
pozyciji nr A.1.6. czy A.1.19. (jak i w ogdle nie zakwestionowat realnosci kosztéw catej oferty w ramach badania razgco
niskiej ceny), podnidst jedynie, ze przeniesiono czes¢ kosztdéw do innych pozyciji tabeli. Niemniej, wyjasnienia zfozone
przez Odwoltujacego wskazuja, ze koszty wycenione w ramach innych pozycji sg zwigzane z tymi pozycjami. Co



réwniez istotne, Zamawiajgcy, po zapoznaniu sie¢ ze ztozonymi wyjasnieniami, nie zakwestionowat sposobu wyliczenia
ceny oraz mozliwosci wykonania zamoéwienia zgodnie z warunkami zamowienia za zaoferowang kwote, a w
konsekwenciji nie odrzucit oferty z uwagi na razgco niskg cene.

Dodatkowo, z tresci wyjasnienn wprost wynika, ze Pozycje A.1.6 i A.1.19 Formularza TER w zasadniczym zakresie
zostaty wycenione przy uwzglednieniu ofert cenowych podwykonawcédw - firmy Geodrilllech Sp. z 0.0. oraz Arcadis Sp. z
0.0. Odwolujgcy wskazuje, ze przedstawiony sposéb kalkulacji ceny nie powoduje sprzecznosci tresci oferty z
warunkami zamowienia. Ztozone na wezwanie wyjasnienia wprost wskazujg, ktére koszty zostaty uwzglednione w danej
pozyciji oraz ze koszty wycenione w ramach innych pozycji sg zwigzane z tymi pozycjami. W ocenie Odwotujgcego
wiasnie te pozycje, ktére zostaly wskazane w A.1.6. i A.1.19. bedg odpowiadaty kosztom realnym wykonania tych
elementdéw. Na uwage zastuguje takze fakt, ze Zamawiajacy w tresci SWZ nie przewidziat, ze przeniesienie kosztow
miedzy poszczegolnymi pozycjami skutkowa¢ bedzie odrzuceniem oferty, skutek taki miato powodowac jedynie
przekroczenie limitbw. Zamawiajgcy narzucit okreslone limity procentowe, ktérych Odwolujgcy nie ztamat. Dodatkowo
wkalkulowanie niektérych kwestii w pozycje ryzyka nie stanowig automatycznie o niezgodnosci tresci oferty z warunkami
zamowienia. Rowniez suma poszczegolnych tabel jest zgodna i sktada sie tgcznie na cene zaoferowang w formularzu
ofertowym Odwotujgcego. Jednoczesnie, wyceniona rubryka nie jest wycenieniem, czy tez wykroczeniem poza zakres
przedmiotu zamowienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage na to jakiego rodzaju wynagrodzenie wykonawcy przewiduje dokumentacja
przetargowa. Zgodnie z warunkami PPU cena kontraktowa bedzie stanowita ryczattowg kwote i bedzie podlegata
korektom zgodnie z Kontraktem. Ryczattowy charakter wynagrodzenia Wykonawcy potwierdza tre§¢ samego formularza
ofertowego. Skutki takiego uregulowania przesadzajg o tym, ze jezeli wykonawca w ofercie stwierdza, ze wykona
przedmiot zamowienia za kwote ryczaltu i z poszanowaniem postanowien SWZ to oznacza, ze ma obowigzek wykonac
caly przedmiot zamoéwienia.

Kwestia korelacji pomiedzy wynagrodzeniem ryczaltowym a Tabelg elementéw rozliczeniowych byta przedmiotem

rozstrzygniecia w wyroku KIO z dnia 12 pazdziernika 2020 r. o sygn. KIO 2155/20. W stanie faktycznym tej sprawy oferta
musiata zawiera¢ zatgcznik w postaci wypetnionej Tabeli Elementéow Rozliczeniowych. TER wchodzit w zakres oferty
wykonawcy, a cene ryczattowg dzielito sie na elementy rozliczeniowe w TER. KIO rozstrzygnelo sprawe na korzysc
wykonawcy, ktéry nie wypetnit jednej z rubryk TER. Godzi sie zauwazy¢, ze w tej sprawie Zamawiajgcy uznat (podobnie
jak w rozpoznawanej sprawie), ze ze wzgledu na przewidziany w SIWZ ryczattowy charakter wynagrodzenia, zalgczona
do oferty Tabela Elementéw Rozliczeniowych ma jedynie charakter informacyjny, pomocniczy, stuzy¢ bedzie do

pdzniejszego rozliczenia umowy. Izba uzasadnita, ze ,W ocenie Izby TER nie jest dokumentem potwierdzajgcym
zgodno$¢ tresci oferty z treScig SIWZ. Decyduje o tym charakter dokumentu TER w kontek$cie wynagrodzenia
ryczattowego, ktérego skutki regulowane sg treScig postanowien art. 632 KC w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy.

Wynagrodzenie ryczattowe nie jest wynagrodzeniem kosztorysowym, czyli wykonawca otrzyma wynagrodzenie za

wykonany przedmiot niezaleznie jakie poniesie koszty spodziewane czy tez nieprzewidziane, oczywi$cie w ramach

wyjatku KC, gdzie decyzje moze podjg¢ tylko sad (art. 632 § 2 KC). Dokument TER nie ma charakteru oswiadczenia woli
jakim jest zlozenie oferty co do istotnych elementéw tego o$wiadczenia, na ktére skladajg sie zobowigzanie do

wykonania przedmiotu zamoéwienia w okreslonym terminie i na warunkach SIWZ za okre$long ryczattowo kwote. Z kolei
trescig SIWZ sg postanowienia co do przedmiotu zamoéwienia, terminu wykonania gwarancji wynagrodzenia wykonawcy
sktadajgcego najkorzystniejsza oferte, ktéra zamawiajgcy nie odrzucit oraz inne istotne postanowienia zamoéwienia.

Szereg postanowien SIWZ to postanowienia nie majgce charakteru tresci SIWZ a jedynie stuzg okre$leniu strony
formalnej skladanej oferty. Tak wiec skutek przewidziany w SIWZ co do mozliwosci odrzucenia oferty w sytuacji nie
wypetnienia TER, w ocenie Izby, nie jest postanowieniem, kitére nalezy zakwalifikowa¢ do tresci SIWZ. Co do zasady
ustalenia co do terminéw pfatno$ci wynagrodzenia ryczattowego po kolejnych odbiorach cze$ciowych nie zmienia

charakteru wynagrodzenia, ktore jest ryczalttem a sposéb i terminy jego ptatnosci to kwestia formalna zwigzana z

terminem zapfaty ryczattu."

(25)W powotanym wyroku Izba wskazata rowniez, ze "ustalenie co do terminéw pfatno$ci wynagrodzenia ryczattowego
po kolejnych odbiorach czeSciowych nie zmienia charakteru wynagrodzenia, ktore jest ryczattem, a sposéb i terminy jego
ptatnosci to kwestia formalna zwigzana z terminem zaptaty ryczattu."

(26)Zauwazy¢ nalezy, ze oferta przedstawia cene ryczattowg, ktdéra zgodnie z art. 632 Kodeksu cywilnego, jest stata, co
do zasady nie podlega zmianie, a tworzenie podziatu jej podziatu nie wptywa na charakter ryczattu. Jak wskazata KIO
(Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lutego 2023 r. KIO 370/23): "Na marginesie Izba zwrécita szczegding
uwage na to, ze wynagrodzenie przewidziane w ramach przedmiotowego zamdéwienia ma charakter ryczattowy, a zatem
staly. Z tych wzgleddw nie bylo koniecznosci badania jego poszczegdélnych elementéw w kontekscie razgco niskiej ceny.



Przy cenie ryczattowej nie jest bowiem, co do zasady, wazna struktura wewnetrzna ceny, tj. ceny jednostkowe (bo
wynagrodzenie jest jedno i z géry okreslone warto$cig jednej ceny ryczattowej, ktorg zamawiajacy ma zaptaci¢
wykonawcy). Tym samym, aby méwi¢ o cenie razgco niskiej, nalezy bra¢ pod uwage catkowitg cene za wykonanie
przedmiotu zamoéwienia, a nie cene za wykonanie danego elementu zamowienia. Innymi stowy wynagrodzenie
ryczattowe jest ptatne za cato$¢ przedmiotu zamowienia, cho¢ rozktada sie na poszczegdine jego elementy. Wykonawca
w ramach przedmiotowego zamoéwienia, oferowat kompleksowe wykonanie okreslonej w SWZ ustugi. W zwigzku z
charakterem wynagrodzenia ryczattowego, cena umowna jest ceng przyjetg z gory za catos¢ przedmiotu zamowienia, a
nie ceng wypadkowgq za jego poszczegolne, w rzeczywistosci wykonane czesci."

Kolejng wazng kwestig jest fakt, iz Wykonawca byt zobowigzany do postuzenia sie Zarzadzeniem nr 22 Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z dnia 27 czerwca 2019 roku w sprawie wprowadzenia "Wytycznych wykonywania
badan podioza gruntowego na potrzeby budownictwa drogowego” - zawierajacg standardy i procedury dotyczgce badan

geologicznych, w tym prac i odwiertéw geologicznych, niezbednych przy projektowaniu i budowie drég. Celem tych
wytycznych jest zapewnienie jednolitych standardéw w zakresie badan podioza gruntowego, co ma kluczowe znaczenie

dla trwatosci i bezpieczenstwa konstrukcji drogowych. Dokument ten ma charakter normatywny wewnetrznie dla
GDDKIA, co oznacza, ze jest obowigzujacy dla wszystkich jednostek organizacyjnych tej instytucji. W kontekscie
przetargbw na prace projektowe drég, wytyczne te stanowig integralng cze$¢ dokumentacji przetargowej

przygotowywanej przez GDDKIA. Oznacza to, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o zamowienia publiczne na prace
projektowe drog sg zobowigzani do stosowania sie do tych wytycznych podczas realizacji powierzonych im zadanh. Sg to
szczegOtowe wytyczne, ktére pozwalajg wykonawcom na okre$lenie ceny ryczattowej za projekt. Majac to na wzgledzie
warto wskazaé¢, iz na podstawie dotgczonych materiatbw wykonawca bedzie w stanie oszacowaé zakres prac

wskazujac, iz Wykonawcy sg niejako i tak zmuszeni oszacowac iloS¢ badan na podstawie ww. dokumentu, tak aby

uwzgledni¢ w cenie oferty ryczattowej koszt dotyczgcy minimalnych wymagan ilosci wiercen geotechnicznych (Czes¢ |,
Tabela nr 30). Wobec tego Odwotujgcy w ramach podanej kwoty w ofercie ze wzgledu na charakter wynagrodzenia i ww.

wytyczne musi wykona¢ konieczne wiercenia w celu wykonania dalszych etapdéw zadania. Prace geologiczne to proces
ciagty, a wykonanie wiercen jest warunkiem koniecznym do opracowania petnej dokumentaciji. Przesuniecie czesci

kosztéw do innych pozycji jest uzasadnione technicznie, poniewaz w rzeczywistosci wiercenia sg czescig catego

procesu badawczego. Koszty zostaly roztozone zgodnie z naturalnym i technicznie uzasadnionym harmonogramem

prac. Nie mozna traktowacC wiercen jako izolowanego kosztu - one stanowig element wigkszego procesu, dlatego ich
koszty mogg by¢ w sposéb logiczny wliczone takze w pozniejsze etapy.

Powyzsze jest szczegdlnie istotne w Swietle tego, ze to wykonanie dokumentacji Geologiczno - Inzynierskiej (pkt A.1.6
TER) lub tez Dokumentacji geotechnicznej (pkt A.1.19 TER) i przekazanie Zamawiajgcemu finalnego dzieta bedacego
przedmiotem odbioru jest elementem nastepczym w stosunku do wykonania wiercen badawczych, wykonanie samych

wiercen bez przekazania efektu finalnego jakim jest Dokumentacja Geobgiczna - Inzynierska lub tez Opinia

geotechniczna/Projekt geotechniczny pozostaje nieprzydatne z punktu widzenia celu, jakiemu wiercenia badawcze majg

stuzy¢, ktdrym jest przedstawienie wynikéw badan w Dokumentacji Geologiczno - Inzynierskiej lub tez w Dokumentaciji
Geotechniczne;.

Nalezy wiec uznac¢, iz zmiana rozliczenia prac w zakresie TER nie miata znaczenia dla ustalenia samego zakresu tych
prac. Przedstawiona instrukcja Wytycznych (...), ktora jest dokumentem uniwersalnym i stosowanym przez
Zamawiajgcego w réznych projektach dotyczacych projektowania drog zawiera szczeg6towy opis sposobu wykonania
badania. Wytyczne oczywiscie wymagajg odpowiedniego przeniesienia na dang inwestycje, co spoczywa po stronie
wykonawcy, ktéry dokonuje ich wyceny w ofercie. W ocenie Odwotujgcego, w Swietle stanowiska Zamawiajgcego
wskazujgcego na niezgodnos$¢ oferty z warunkami zamowienia, nie sposob przyjaé, by Odwotujgcy obliczajgc cene
ofertowg nie uwzglednit dokumentéw technicznych sktadajgcych sie na SWZ, czy wszystkich kosztéw wykonania
zamoOwienia. Po pierwsze jak juz zostatlo wskazane Zamawiajacy nie kwestionuje ceny oferty, a po drugie w ocenie
Odwolujacego Zamawiajgcy nie wskazat jakich warunkéw zamowienia oferta nie spetnia. Zamawiajgcy przywotat bowiem
jedynie tres¢ pkt 17 SWZ wskazujgcy na konieczno$¢ zatgczenia do oferty tabeli elementow rozliczeniowych (TER) i
zbiorczego zestawienia kosztow, ktéry zdaniem zamawiajgcego wskazuje na konieczno$¢ okreslenia cen jednostkowych
za wykonanie poszczegolnych pozycji wskazanych w TER, z uwzglednieniem wymogéw wynikajgcych z dokumentow
technicznych skfadajgcych sie na SWZ. Odwolujacy zaznacza, ze zalgczyt do swojej oferty tabele elementéw
rozliczeniowych (TER) i zbiorcze zestawienie kosztéw, a wskazana tabela zawierata ceny jednostkowe za wykonanie
wszystkich poszczegolnych pozyciji (tabela Odwotujacego nie zawierata zadnych brakéw).

Odwolujacy nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 p.z.p., gdyz w jego ocenie sporzgdzenie przez niego zatgcznika nr 4 - TER z podziatem wynagrodzenia za



wykonanie poszczegolnych jednostek przedmiotu zamoéwienia w sposob odmienny od sztywnego podziatu tego

wynagrodzenia nie nalezy kwalifikowac jako uchybienie, gdyz informacje zawarte w tym zatgczniku nie majg wptywu na

wynik postepowania (oprécz przekroczenia limitu), poniewaz po pierwsze kryterium oceny oferty zgodnie z pkt. 21 SWZ
byta: Cena (C) - 60% = 60 pkt; Doswiadczenie projektanta (DP) - 20% = 20 pkt; Zespdt $rodowiskowy (ZS) - 10% = 10
pkt; Wzmocnienie zespotu projektowego - geotechnik - (GT) 10% = 10 pkt. Przy czym Kryterium ,Cena" bedzie
rozpatrywana na podstawie ceny brutto za wykonanie (catego) przedmiotu zaméwienia, podanej przez Wykonawce na

Formularzu Oferty. Zamawiajgcy ofercie o najnizej (zsumowanej, tgcznej) cenie sposréd ofert ocenianych przyzna 60

punktow.

(31)Wobec tego dokument TER nie miat znaczenia dla oceny oferty {j. jej rankingu. Nie miato wptywu na zaoferowang
cene, czy tez zakres ustugi do wykonania, ktorej zobowigzat sie Odwotujgcy skoro i tak byt zobowigzany do wykonania
minimalnych zakresow wskazanych w oparciu o dokument "Wytyczne (...)". i OPZ. Kazdy z wykonawcéw sktadajacych
oferte miat tutaj zupeing swobode wyboru. Zatem przetozenie pewnych kalkulacji w ryzyko ww. zataczniku nie powoduje
niezgodnosci tresci oferty z trescig SWZ w rozumieniu niezgodnosci tych dokumentdw, o jakiej stanowi art. 226 ust. 1 pkt
5 p.z.p., skutkujgcej odrzuceniem oferty. Na takie rozumienie dokumentu wskazuje rowniez postanowienie zawarte w
Wzorze Umowy. Roéwniez w tym zakresie wskazuje na to Harmonogram Rzeczowo - Finansowy, ktory jest
konstruowany po podpisaniu umowy i ma za zadanie okre$li¢ poszczegdlne czynnosci (pozycje) majace zostac
zrealizowane w poszczegolnych etapach, jest sporzgdzany przy pomocy TER. Tak wiec, dopiero w dalszej kolejnosci na
podstawie TER, Strony ustalg terminy realizacji poszczegolnych czynnosci sktadajacych sie na etapy.

Podkreslenia wymaga fakt, iz r6znica pomiedzy ofertg Podwykonawcy a zatozonym przez Odwotujgcego dla pozyciji 3.2
wynosi 40.000 zt, co przy ofercie Odwotujgcego na kwote 5 267 000,00 zt netto wynosi 0,76%. Powyzsza kwota jest
kwotg marginalng.

Przepis art. 226 ust. 1 p.z.p. przewiduje, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia (pkt 5).

W orzecznictwie pod pojeciem tresci oferty nalezy rozumie¢ deklarowane w ofercie spetnienie wymagan zamawiajgcego

przede wszystkim co do zakresu, jako$ci warunkoéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu

zamoOwienia publicznego zaméwienia (zob. KIO/UZP 824/08; KIO/UZP 847/08; KIO/UZP 851/08; KIO/UZP 663/0
KIO/UZP 39/08; KIO/UZP 502/08; KIO/UZP 343/09). Oferta wykonawcy jest zatem oswiadczenie, ktore dotycz
wykonania przez wykonawce zobowigzania zgodnego z Zgdaniami zamawiajgcego. Natomiast jezeli chodzi o

niezgodnos¢ z SWZ nalezy odwota¢ sig do stanowiska KIO zaprezentowanego w wyroku z dnia 24 stycznia 2017 roku
sygn. akt KIO 50/17. wskazujgc, ze de lege lata o niezgodnosci tresci oferty z treScig SWZ mozna moéwi¢ tylko w
sytuacji, gdy oferta nie odpowiada przedmiotowi zamoéwienia w ten sposob, ze nie zapewnia jego realizacji w sposéb

opisany przez Zamawiajgcego w SWZ. W sytuacji gdy wykonanie danej pozycji TER nie pociggato za sobg kosztow
okreslonego rodzaju, to brak bylo po stronie wykonawcy koniecznosci ich uwzglednienia. Wskaza¢ nalezy, iz

uwzglednienie czesci kosztéw A.1.6., A.1.19. czy innych wskazywanych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu

odrzucenia nie spowodowato, ze koszty te ,zniknety", czy tez obnizyly wycene oferty. Jednoczes$nie taki sposéb

prezentacji kosztow nie dawat Odwotujgcemu przewagi na etapie ofertowania oraz wyjasnien ceny ofertowej. Odwotujacy

wskazatl, na powyzszg rozbieznos¢ pomiedzy ofertg Podwykonawcy a ceng wskazang w Zatgczniku 1A do TER i
wskazat, ze cata pozycja 1.A.19 i 1.A.6 TER uwzglednia wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem opracowan
geologicznych i geotechnicznym, w tym réwniez koszty wiercen.

W ocenie Odwolujgcego zalozona przez Zamawiajgcego niezgodno$¢ treSci oferty z treScig SWZ jest
nieusprawiedliwiona i oparta na przyjetych przez Zamawiajgcego zatozeniach, ktére nie majg zadnego oparcia w stanie
faktycznym niniejszej sprawy. Nie sposob nie dostrzec, ze odrzucenie oferty zostalo oparte wytgcznie na
przypuszczeniach Zamawiajgcego co do rzekomego zastosowania "inzynierii cenowej” niepoparty chociazby prébg jego
uprawdopodobnienia. W szczegélnosci biorgc pod uwage ztozone przez Odwolujgcego wyjasnienia nie zachodzi
podejrzenie ,sztucznego przerzucania cen’, nieuwzglednienia czesci kosztow. Jak zostalo wskazane powyzej,
wyjasniajgc zaoferowang cene, Odwotujgcy oprocz przedstawienia okoliczno$ci majacych wplyw na kalkulacje ceny,
przediozyt takze oferty podwykonawcow, za pomocg ktérych udowodnit, ze wartosci wskazane w poszczegéinych TER
sg realne i umozliwig wykonanie zleconego zadania, a takze uzyskanie Wykonawcy okre$lonego zysku. Na marginesie
wskazuje, ze Formularz Tabeli Elementéw Rozliczeniowych stanowi gtéwnie narzedzie stuzace do okreslenia sposobu
ptatnosci i rozliczen na etapie realizacji umowy (takg pozycje przypisat mu Zamawiajgcy m.in. w postanowieniach PPU i
OP2Z), a nie element determinujacy tres¢ oferty w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy p.z.p.. Jego podstawowg
funkcjg jest organizacja i harmonogramowanie wyptat zgodnie z faktycznie wykonanym zakresem prac, a nie Sciste
okres$lenie sposobu kalkulacji kosztéw przez Odwotujgcego. Powyzsze oznacza, ze dokument TER miat stanowi¢



podstawe przy dokonywaniu rozliczen z wykonawca - w zakresie cze$ci Przedmiotu Umowy objetej TER. Nie jest on tez
dokumentem potwierdzajgcym spetnienie warunkéw udziatu w zaméwieniu.

W Swietle tresci oferty, jak réwniez ziozonych przez Odwolujgcego Wyjasnien NRC nie ulega watpliwosci, ze
Wykonawca w ofercie ujgt catoS¢ wymagan Zamawiajacego zwigzanych z wykonaniem zamoéwienia i nie zachodzi
niezgodno$¢ pomiedzy trescig oferty Odwotujgcego a zakresem zobowigzania, ktére Zamawiajgcy opisat w
dokumentach zamowienia i ktérego przyjecia oczekuje. Nie sposdb przyjgé, ze analizowana sytuacja stanowi
niezgodnos¢ oferty z SWZ, skoro niezgodno$é tresci oferty z treScig SWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia, nie zapewniajgc jego realizacji w cato$ci zgodnie z wymogami
zamawiajgcego.

Powyzsze potwierdza ugruntowana linia orzecznicza KIO min.:

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 wrzesnia 2024 r., KIO 2816/24: "Zamawiajagcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Zas zgodnie z art. 7 pkt 29 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku - Prawo
zamoéwien publicznych warunki zamoéwienia to warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie
zamoOwienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamoéwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg
zamobwienia, kryteribw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowienn umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Istnieje mozliwosé postuzenia sie przez zamawiajgcego w szczegdtowym opisie przedmiotu
zamodwienia nazwg zamawianego towaru w znaczeniu zwyczajowym, rodzajowym, wskazujac wzorzec przedmiotu
zamébwienia, a nie konkretny materiat, z ktérego ma on by¢ wykonany, czy ktérym ma by¢ wypetniony.”

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 sierpnia 2024 r., KIO 2776/24: "Odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych jest mozliwe woéwczas, gdy ta niezgodno$sé ma charakter

zasadniczy i nieusuwalny, a Zamawiajgcy moze w sposob jednoznaczny stwierdzi¢ majac na uwadze tre$¢ ztozonej

oferty, ze nie jest mozliwa realizacja zamierzonego w postepowaniu celu.”;

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 lutego 2024 r., KIO 348/24 "Niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SWZ ma
miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamaoéwienia, nie zapewniajgc jego realizacji w catosci
zgodnie z wymogami zamawiajgcego’”.

Wyrok KIO z 10.11.2010 r., KIO/UZP 2349/10, LEX nr 707492. :\W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 82 ust. 3
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p. Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego. Izba wskazuje, iz nie mozna méwic¢ o
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, ktorej w rzeczywistosci nie ma. Zamawiajacy precyzyjnie okreslit co ma
sktadac sie na oferte wskazujgc m.in. na obowigzek sporzadzenia Tabeli Elementéw Rozliczeniowych. W ocenie Izby nie
sposob wywies¢ z zapisow SIWZ obowigzku zatgczenia do oferty zatgcznikdw nr 1-4 w oparciu, o ktére m.in. nalezato
sporzgdzi¢ i wyceni¢ niektére pozycje TER. Juz sama forma zatgcznikoéw (brak wersji edytowalnej, mozliwej do
wypetnienia przez wykonawcow) wskazuje, iz nie byly one wymagane jako czes$¢ oferty. Izba podzielita stanowisko
zamawiajgcego, ktory wskazywat iz zatgczniki 1-4 miaty jedynie charakter pomocniczy i miaty umozliwi¢ wykonawcom
wycene elementu scalonego. Izba nie podzielita argumentaciji odwoltujgcego, ktéry wykazywat iz integralng czescig TER
winny by¢ zatgczniki 1-4. Na potwierdzenie takiej tezy brak jakichkolwiek zapisow SIWZ, zamawiajgcy nie okreslit nawet
brzmienia tabeli elementow rozliczeniowych i tym bardziej nie sposéb uzna¢, iz integralng czescig TER winny byc
zatgczniki 1-4 (przedmiary robo6t) w oparciu o ktére nalezato jedynie wyliczy¢ wartosci niektorych pozycji TER-u.
Odwolujgcy w rozdz. X pkt 2 SIWZ precyzyjnie okreslit w oparciu o jakie dane nalezalo dokona¢ wyceny oferty i
otrzymane sumy zawrze¢ w tresci TER-u."

Wyrok KIO z 25.06.2021 r., KIO 1257/21, LEX nr 3197927.: Zamawiajgcy w TER podzielit wprawdzie zakres zamoéwienia
wyspecyfikowat pewne grupy robét koniecznych do wykonania, jednak nie wskazat szczegétowo w tym dokumencie ani
ilosci prac, ktére musi wykonawca ujg¢ obliczajgc ceny jednostkowe, ani tez w SWZ nie zamiescit zadnych postanowien
regulujgcych kwestie podziatu catkowitej kwoty wynagrodzenia na poszczegolne czesci skladowe, a takze innych
ograniczen podziatu odnoszacych sie do catkowitej kwoty wynagrodzenia. Innymi stowy, zamawiajgcy nie wskazat
innego, szczegbdlowego sposobu obliczenia ceny, niz podanie tgcznej ceny ryczaltowej w formularzu oferty (z kolei
Formularz oferty przewidywat podanie wytgcznie fgcznej ceny ryczattowej za realizacje zaméwienia). Dokument TER
bedzie miat zatem tylko znaczenie w przypadkach, opisywanych w przywotanych zapisach SWZ oraz w § 20 wzoru
umowy, a wiec w sytuacji gdy nie zostanie zrealizowany pewien zakres prac w nim ujety. Wowczas zamawiajgcy
postuzy sie TER do wyliczenia zmniejszen, wynikajgcych z niezrealizowania catego zakresu robét. I1zba stwierdzita, ze
Solid-Bruk w sposob prawidtowy okreslit tagczng cene oferty w Formularzu ofertowym. Z kolei zaprezentowany przez
niego w dokumencie TER sposoéb obliczenia poszczegdinych cen jednostkowych jest irrelewantny w kontekscie oceny
zaréwno zakresu robét przyjetych przez danego wykonawce w poszczegdinych pozycjach (zakres okreslono bowiem w



dokumentacji projektowej), jak tez przyjetych cen jednostkowych (zamawiajgcy nie opisat bowiem jaki zakres w danej
pozyciji ujgc).

Warto tutaj wskaza¢ na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 marca 2023 roku w potagczonych sprawach KIO
646/23 i KIO 648/23, w ktdrym Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze:

Co jednak ponownie nalezy podkresli¢, dla zaistnienia mozliwosci odrzucenia oferty na ww. podstawach konieczne jest
ziszczenie sie innych rodzajowo okolicznoéci. Z ugruntowanego juz orzecznictwa oraz pogladéw doktryny wynika, ze
zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP moze okazac¢ sie skuteczny w razie wykazania przez odwotujgcego
niezgodnosci oferty jego konkurenta z warunkami zamoéwienia, ktéra to niezgodno$¢ ma charakter jednoznaczny.
Oznacza to, ze owa niezgodno$¢ zachodzi, gdy zawarto§¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie
odpowiada uksztaltowanym przez zamawiajgcego i zawartym w SWZ wymaganiom. Istotnym jest przy tym, ze
niezgodnos¢ ta musi by¢ oczywista i niewatpliwa.

Nie mozna jednak uzna¢, ze o niezgodnosci oferty wykonawcy z warunkami zamowienia przesgdza tylko i wytgcznie
zaoferowanie za realizacje danej pozyciji kosztorysowej stawki razgco niskiej. Powyzsze stanowi ewentualng podstawe
do odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, a nie w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy PZP. Dla skutecznego postawienia zarzutu niezgodnosci oferty wykonawcy z warunkami zaméwienia,
Odwolujgcy musiatby wykazaé, ze przyjete przez jego konkurenta zatozenia albo dane do kalkulacji ceny potwierdzaja, ze
w istocie zaoferowane przez niego $wiadczenie na rzecz Zamawiajgcego nie jest tym, ktérego Zamawiajacy oczekiwat,
ti. ze przedstawiona przez niego wycena nie obejmowata wszystkich warunkéw realizacji zaméwienia. Odwotujgcy
powinien przy tym moéc jednoznacznie wskaza¢ w jakim zakresie oferta wykonawcy jest niezgodna z warunkami
zamowienia, a nie wywodzi¢ ten fakt jedynie z racji razgco niskiej stawki za realizacje okreslonej pozycji.

Ponadto juz tylko na marginesie wskazuje, iz pomiedzy dokumentami SWZ a tabela TER istnieje pewna
niejednoznacznos¢. Mianowicie w pkt. 17 SWZ IDW zostato wskazane, ze TER nie podlege
samodzielnym modyfikacjg, natomiast w TER wskazane zostato, iz ilosci podane przez
Zamawiajgcego sg poglagdowe. Z tego powodu tez Odwotujacy przyjat ilosci takie jak wskazat Zamawiajacy. Dla
odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p., niezbedne jest stwierdzenie i wykazanie przez zamawiajgcego
niezgodnosci tresci oferty z okreslonymi przez niego warunkami zamowienia, przy czym podnoszona rozbieznos¢ nie
moze budzi¢ watpliwosci (wyrok KIO z 10.08.2021 r., KIO 1992/21). W zwigzku z tym opis tych warunkoéw, ktére zarzuca
Zamawiajgcy Odwotujgcemu powinien by¢ precyzyjny i jednoznaczny. Zachowuje aktualno$¢ zasada, ze niejasne,
pozwalajgce na rézng interpretacje postanowienia dotyczgce postanowien dokumentéw sktadajacych sie na SWZ, nie
moga skutkowac negatywnie dla wykonawcy, bowiem to zamawiajacy jest ich autorem i to on powinien zadbac¢ o ich
wiasciwy opis. Kwestia ta jest o tyle istotna, iz Zamawiajgcy z jednej strony wprowadza limity oraz ograniczenia
modyfikacji, a z drugiej wskazuje, iz Wykonawcy moga samodzielnie zmienia¢ niektére kwestie zamieszczone w TER.
Konieczne jest réwniez odniesienie sie do kwestii zbyt daleko idgcej ingerencji Zamawiajgcego w ksztattowanie ceny
oferty przez Wykonawcéw. Kazdy wykonawca ma prawo do przyjecia wlasnych zatozen kalkulacyjnych co do przyjetych
kosztéw realizacji zamowienia. Jak wskazato KIO (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 wrzesnia 2024 r., KIO
2769/24): "Oferowana cena jest zawsze wynikiem indywidualnej strategii biznesowej wykonawcy i zaktadanego ryzyka, a
sposob jej kalkulacji (jesli nie okreslit tego zamawiajacy) wynika z wiasnych zatozen i przyjetych metodologii kalkulacii."
Zamawiajgcy narzuca sztywng strukture rozliczania poszczegélnych pozyciji, jednak Wykonawca, jako profesjonalista,

powinien mie¢ mozliwo$¢ realnego rozfozenia kosztow zgodnie z najlepszymi praktykami inzynieryjnymi i
organizacyjnymi, a nie wytgcznie wedlug sztywnych tabel Zamawiajgcego.

Odnoszac sie zatem do stanowiska Odwolujgcego zwigzanego z mozliwoscig wykorzystania rezerwy oraz zysku
wskazuje, ze uksztattowanie wynagrodzenia przez wykonawce winno umozliwiaé nalezyte spemienie $wiadczenia i brak
jest mozliwosci narzucania jego elementdw skfadowych przez podmiot zamawiajgcy. Zamawiajgcy wywodzit z
powyzszego rzekomg niezgodnos¢ oferty z SWZ, podczas gdy Odwotujgcy zgodnie z obiektywnym stanem rzeczy
uzasadnionym specyfikg przedmiotu zamoéwienia poinformowat Zamawiajgcego, o kosztach ktére uwzglednit i jakie
wartosci w tym zakresie przyjat, aby zagwarantowac nalezytg realizacje zaméwienia. Odwolujgcy uzasadnit, z czego
wynika brak przyjecia konkretnych wartosci czy ilosci. W wyjasnieniach wskazat tez, ze kalkulacja poszczegdinych
pozycji obarczona jest ryzykiem, ale koszt tego ryzyka wliczony jest do ogdinej wartosci oferty. Odwolujacy réwniez



zatozyt zysk w postaci 5%. Wobec tego nie ma mozliwosci, iz zastosowat on tzw. inzynierie cenowa.

Powyzsze twierdzenia majg odzwierciedlenie rowniez w orzecznictwie KIO. W Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 16 pazdziernika 2017 r. KIO 1995/17 Izba wskazat "Zupeinie inne znaczenie nalezy nadaé (przypisac)
poszczegdlnym skfadnikom kosztotwérczym na etapie wyceny (bedgcych wowczas sktadnikami ceny ofertowej), a inne

na etapie realizacji zaméwienia (bedacych woéwczas skfadnikami wynagrodzenia). O ile na etapie realizacji ryzyko

pokrywane jest, co do zasady z zysku (marzy - czyli réznicy pomiedzy kosztami a przychodem) i zmniejsza wysokos¢

osiggnietego zysku, o tyle na etapie wyceny (kalkulowania wynagrodzenia) osobna pozycja ,ryzyko" wraz z osobng

pozycjg ,zysk - marza" stanowi réwnoprawny element ksztattujgcy cene stanowigcy swoistg rezerwe przychodow nad

kosztami. Z samej definicji wynika, ze to wtasnie zysk co do zasady (przez jego odpowiednie podwyzszenie) winien

obejmowac rezerwe kosztéw na wypadek wystgpienia nieprzewidzianych (ryzykownych) czynnikéw - jednak ten

pierwszy moze zostaé pomniejszony o koszt ryzyka dopiero na etapie realizacji. Ryzyko jest ze swej istoty zdarzeniem

przysztym i niepewnym - zatem jego osobne skalkulowanie na etapie wyceny, dopoki nie wystgpi na etapie realizacji, jest

réwnoprawne i wpisuje sie¢ w zysk wykonawcy. Przeznaczanie tej pozycji na ewentualne nieprzewidziane wydatki jest

catkowicie uprawnione i naturalne, gdyz stanowi ono niezagospodarowang czes$¢ przychodéw wykonawcy ujmowang

jako odrebna pozycja wtasnie w takim celu. Wykorzystanie tej pozycji dla pokrycia nieprzewidzianych kosztéw jest nie

tylko naturalne, ale samo ujecie ryzyka w odrebnej, poza zyskiem, pozycji nalezy uzna¢ za atut procesu obliczania

wynagrodzenia - nie za$ za jego wade."

Na koniec wskazuje, iz zastosowany przez Odwotujgcego sposob kalkulacji kosztéw nie spetnia przestanek czynu
nieuczciwej konkurencji okreSlonych w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, poniewaz nie narusza dobrych obyczajoéw ani nie zagraza lub nie ogranicza konkurencji w sposéb sprzeczny
z prawem lub dobrymi obyczajami. Przesuniecie kosztow miedzy pozycjami Tabeli Elementéw Rozliczeniowych
wynikato z technicznej koniecznosci zapewnienia spdjnosci procesu badawczo-dokumentacyjnego oraz obiektywnej
logiki realizacji prac, a nie z intencji wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd. Wykonawca w sposéb transparentny
przedstawit strukture kalkulacji, co wyklucza zarzut dziatania w warunkach nieuczciwej konkurencji. Ponadto
Zamawiajgcy przeprowadzit weryfikacje oferty pod katem razgco niskiej ceny i nie stwierdzit, aby oferta byla
nierealistyczna lub niemozliwa do wykonania, co jednoznacznie potwierdza jej rynkowy charakter i brak naruszenia zasad
uczciwej konkurencji. Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy p.z.p. jest niezasadny.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 15 lutego 2023 roku w potgczonych sprawach KIO 237/23 i
239/23 skoro wigc oferta Przystepujgcego nie wymagata wyjasnienia w trybie art. 224 ust. 1 ustawy PZP, tym bardziej nie
podlegata odrzuceniu jako ztozona z razgco niskg ceng w trybie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP (zarzut przedwczesny),

to tym samym jej ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji polegajagcego na utrudnieniu dostepu do rynku

innym wykonawcom poprzez oferowanie ustug ponizej kosztow ich realizacji.

Odwolujgcy dodatkowo wskazuje, ze orzeczenia przytoczone przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty
dotyczg odmiennych stanéw faktycznych, co wyklucza mozliwos¢ ich bezposredniego zastosowania w niniejszym
postepowaniu. Kazde postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego charakteryzuje sie unikalnym zakresem,
specyfikg dokumentacji przetargowej oraz sposobem ksztattowania formularzy ofertowych, w tym zatgcznikdéw
wymaganych przez Zamawiajgcego. Tym samym odnoszenie sie do rozstrzygnie¢ wydanych w innych sprawach, bez
uwzglednienia ich specyfiki, prowadzi do btednej interpretacji i nie moze stanowi¢ podstawy do podjecia decyzji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Majagc na wzgledzie powyzsze odwotanie zastuguje na uwzglednienie a zaskarzona czynnoS¢ powinna zostac
wyeliminowana z obrotu prawnego.

Odpowiedz zamawiajacego - pismo z dnia 18 marca 2025r.

Dziatajgc w imieniu Zamawiajgcego, na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych (dalej okreslanej jako: ,Pzp") sktadam odpowiedz wnoszgc o: oddalenie odwotania w catosci; obcigzenie
kosztami postepowania Odwotujgcego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw Pzp:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy p.z.p. przez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, ze Odwolujacy ztozyt oferte, ktorej
tres¢ jest zgodna z warunkami zaméwienia;

2. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy p.z.p. przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz oferta Odwotujgcego nie wypetnia
przesfanek czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej



konkurencji;

3. art. 239 ustawy p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy p.z.p. przez wybor oferty Wykonawcy - Konsorcjum w skiadzie
Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Sp. z 0.0. Sp. k. (Lider Konsorcjum) oraz Pracownia Inzynierska KLOTOIDA Sp. z
0.0. (Partner Konsorcjum) mimo, ze oferta ta nie jest najkorzystniejszg ofertg, w wyniku czego naruszono zasade
przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcow.

Odwolujgcy domaga sie uwzglednienia odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Wykonawcy;

2. uniewaznienie odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3. powtorzenie badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.

Zamawiajacy podnosi, ze zarzuty odwotania oraz wnioski Odwotujacego nie zastugujg na uwzglednienie z przyczyn
wskazanych w uzasadnieniu.

Zamawiajgcy podtrzymuje swojg ocene, ze w przypadku oferty Odwolujgcego wypelnity sie przestanki odrzucenia, o
ktérych mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5) oraz pkt 7) ustawy Prawo zamoéwien publicznych (dalej: ustawa Pzp). Odwotujgcy
w sposo6b nieuprawniony i niezgodny z warunkami zamédwienia, naruszajgc zasade uczciwej konkurencji, przeniost
znaczng czes¢ kosztdw bezposrednich pozycji fakultatywnej bezsprzecznie rozliczanej obmiarowo do innych pozyciji
koniecznych do wykonania rozliczanych ryczattowo i realizowanych na innym etapie wykonania przedmiotu zamowienia.
Oznacza to, ze w przypadku pozyskania zamowienia - niezaleznie czy zakres fakultatywny wykona czy tez nie - otrzyma
za niego znaczng cze$¢ wynagrodzenia.

Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajacy badajgc realnos¢ ceny oferty Odwotujgcego nie uznat, ze jest ona razaco niska. Nie
oznacza to jednak, jak probuje wywies¢ Odwolujgcy, ze Zamawiajgcy badajgc i oceniajgc oferty w tym konkretnym
zakresie moze pomija¢ inne okolicznosci, a w szczegolnosci takie dziatania Wykonawcéw, ktére winny skutkowaé
odrzuceniem oferty. Jezeli powstang okolicznosci, ktére obligujg Zamawiajgcego do odrzucenia oferty, to nie moga by¢
one sanowane jedynie przez fakt ceny, kiéra w postepowaniu okazuje sie byé najnizszg sposréd zaoferowanych (patrz
stanowisko Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 22.03 2022 r. Sygn. akt XXIll Zs 9/22 ).

W tym stanie faktycznym nie ma mowy o hipotetycznej, pozostajgcej w sferze interpretacyjnej niezgodnosci tresci oferty
z warunkami zamowienia. Wobec jednoznacznych oswiadczen Odwotujgcego ziozonych w wyjasnieniach RNC oraz
przediozonych dowodach (w tym oferty Podmiotu udostepniajgcego zasoby - Geodrilltech Sp. z 0.0.), Zamawiajgcy nie
ma watpliwosci, ze Odwolujgcy nie zawart w cenie jednostkowej poz. 3.2. Tabeli A TER ,Wiercenia badawcze
umozliwiajgce pobor préb gruntu i skat klasy 1 - 2 (kategoria pobierania préb A) wraz z pomiarami geodezyjnymi i

nadzorem geologicznym oraz badaniami laboratoryjnymi gruntu/skat - badania w celu wyznaczenia parametrow

geotechnicznych zgodnie z Zatgcznikiem 4.3.5. "Wytycznych ..." - tabela 41 i tabela 42 - badania wskazane jako (W)" co
najmniej 80% kosztow bezposrednich tej pozycji i w sposob nieuprawniony, naruszajgc zasady uczciwej konkurenciji -

przeniost je do innych pozycji TER, w tym m. in. do pozycji A.1.5 TER, ktdra stanowi minimalng warto§¢ zobowigzania
Zamawiajgcego (§ 5 ust. 7 Projektowanych postanowierr umowy - PPU tom Il SWZ).

W ocenie Zamawiajgcego pominiecie tych okoliczno$ci i akceptacja proponowanego przez Odwotujgcego podejscia do
sporzadzania wyceny jest nieakceptowalne.

Odnoszac sie kolejno do zarzutéw odwotania:

Ad. I. Odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz Odwotujgcy ztozyt oferte, ktédrej tres¢ jest zgodna z warunkami
zamoéwienia.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego jako niezgodng z warunkami zamowienia. Wykonawca wprost naruszyt
literalne brzmienie warunkéw zamowienia w zakresie sposobu kalkulacji ceny jednostkowej poz. 3.2. Tabeli A TER, ale
tez innych pozycji TER, do ktorych przenidst znaczng czesc¢ jej kosztdw bezposrednich, co jednoznacznie przyznat w
tredci wyjasnien RNC (fragment przywotany w odwotaniu (12)).

W przypadku zaistnienia obligatoryjnych podstaw odrzucenia oferty, Zamawiajgcy nie ma przestrzeni do uznaniowego
dziatania, miarkowania konsekwencji zaistniatych nieprawidtowosci. Prowadzitoby to bowiem do niezgodnosci z
przepisami ustawy Pzp.

Odwotujgcy buduje gtéwng 0$ argumentacji zarzutéw probujac wykazac ryczattowy charakter wynagrodzenia za
wykonanie przedmiotowego zamdwienia (patrz m. in. pkt (15) - (18) odwotania). Nie znajduje to jednak uzasadnienia i nie



sposob sie z przedstawiong przez Odwotujgcego argumentacjg zgodzi¢. Wybidrcze i korzystne z uwagi na tre$¢
zarzutdw traktowanie warunkéw zamowienia przez Odwotujgcego potwierdza, ze decyzja - jaka podjgt Zamawiajacy o
odrzuceniu jego oferty jako niezgodnej z warunkami zaméwienia - byta w petni uzasadniona.

Odwolujacy przywotujgc tres¢ dokumentéw zamodwienia (pkt (17) odwotania) celowo pomija postanowienia § 2 ust. 3 - 4

Projektowanych Postanowien Umowy (Tom Il SWZ), ktére w okolicznoSciach przedmiotowej sprawy sg istotne i bez
watpliwosci swiadczg, ze wynagrodzenie ma charakier mieszany, gdzie cze$¢ pozycji rozliczana jest kosztorysowo a

czes¢ ryczattowo. Zgodnie z § 2 PPU:

»3. Strony ustalajg, ze rzeczywista wysokos¢ wynagrodzenia zalezy od wykonanego zakresu przedmiotu Umowy i bedzie
ptatna zgodnie z zasadami okreslonymi w TER oraz z uwzglednieniem zapiséw niniejszego paragrafu.

Wynagrodzenie bedzie ptatne w czesciach, zgodnie z podziatem ptatnosci zawartym w TER, przy czym Strony
postanawiajg, ze wynagrodzenie bedzie rozliczone z uwzglednieniem nastepujgcych zasad:

1) odbiorom i rozliczeniu beda podlegaty kompletne Elementy TER/czesci Elementéow TER;

2) w przypadku, gdy dla danego Elementu TER przewidziane jest wynagrodzenie ryczattowe - wynagrodzenie za
Element TER stanowi kwota ryczattowa podana przez Wykonawce w TER;

3) w przypadku, gdy dla danego Elementu TER przewidziane jest wynagrodzenie rozliczane za pomocg cen
jednostkowych (pozycje okreslone jako obmiarowe) - wynagrodzenie za Element TER stanowi iloczyn ilosci faktycznie
wykonanych jednostek i cen jednostkowych podanych przez Wykonawce w TER

4. Zmiana ilosci jednostek, w przypadku ktérych wynagrodzenie rozliczane jest za pomocg cen jednostkowych (pozycje
okreslone jako obmiarowe), nie ma wplywu na ceny jednostkowe podane przez Wykonawce w TER."

Zaréwno minimalna wartoS¢ zobowigzania Zamawiajgcego okreslona w § 5 ust. 7 PPU jak i maksymalna warto$¢
zobowigzania okreslona w § 2 ust. 1a PPU, wynika z przepisow ustawy Pzp, ale w przedmiotowym przypadku te zapisy
nie sg jedynymi i niezaleznymi zapisami. PPU wraz z zalgcznikami czytane catoSciowo, a nie wybiérczo - jak czyni to
Odwolujgcy - nie usprawiedliwia twierdzenia o ryczaltowym, niezaleznym od zakresu wykonania, charakterze
wynagrodzenia ustalonego w przedmiotowym postepowaniu.

Ustalone wynagrodzenie ma charakter wynagrodzenia mieszanego, tj. zawiera zaréwno elementy, ktére ustalone zostaty
jako ryczalt, jak réwniez zawiera elementy, ktore rozliczane sg kosztorysowo, a takich pozycji przewidziano siedem w
tym poza dokumentacjg geologiczng m in. mapa do celéw projektowych, dokumentacja geotechniczna.

Odwolujgcy celowo pomija takze inne postanowienia warunkéw tego zamowienia, a ktdére w peini przywotat Zamawiajacy
w uzasadnieniu odrzucenia jego Oferty, wskazujgce jednoznacznie na mieszany tj. kosztorysowo - ryczattowy charakter
wynagrodzenia tj. m.in.:

-w Formularzach TER, w tym Tabelach A-D TER - Tom IV SWZ - w szczegdlnosci dla potrzeb tej sprawy Zatagcznik 1A -
Tabela A TER (dalej: Tabela A TER),

- w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia (dalej OPZ) - Tom Il SWZ - w szczegdlno$ci Dokument 7 - Opracowania geologiczne
i geotechniczne (Zatgcznik nr 2 do OPZ).

Wobec powyzszego, nie sposéb zgodzi¢ sie z Odwolujgcym, kiedy podnosi w odwofaniu, ze ,nie ma podstaw do
uznania, iz wynagrodzenia wynikajgce z TER powinno mie¢ charakter mieszany kosztorysowo-ryczattowy".

Zamawiajgcy dla uwypuklenia tego btedu, jaki pojawia sie w argumentacji Odwolujgcego jego wiasnym stwierdzeniem,
gdzie przyznat, ,ze o sposobie ustalenia wynagrodzenia decydujg postanowienia SWZ, w tym przyjety wzér umowy".
Doktadna analiza tych dokumentéw bezsprzecznie obala twierdzenie Odwotujgcego, ze wynagrodzenie za wykonanie
tego zamowienia nalezy kwalifikowaé jako wynagrodzenie ryczattowe.

W zakresie dokumentacji geologicznej Zamawiajgcy mogt okresli¢ jej wartos¢ jako jedng pozycje, bez wptywu na kryteria
cenotworcze tego elementu umowy. Takie formularze cenowe opracowywat Zamawiajgcy dla postepowan przed 2019 .
Na wnioski $rodowiska Wykonawcow skupionych w stowarzyszeniach reprezentujgcych ich interesy i po
postepowaniach przed KIlO, w ktorych te interesy byly wazone Zamawiajacy wprowadzat zmiany w tym zakresie,
wpltywajgce zardbwno na lepszg poréwnywalnos¢ ofert, jak i roziozenie ryzyk wynikajgcych z ujawnianych w toku
inwestycji warunkéw terenowych, ktdére znaczgco wplywaly na kosztotwédrczy czynnik wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy. Na skutek tych zmian, zamiast ryczattowego wynagrodzenia naleznego Wykonawcy za prace geologiczne,
doszio do przejscia na wynagrodzenie kosztorysowe, skutkiem czego wykonawcy majg w dodatkowym formularzu (w



tym postepowaniu zat. 1A - Tabela A TER) obowigzek wskazywania pozyciji, wedlug ktérych to wynagrodzenie nalezy
obliczy¢. Warunki terenowe, jakie napotka Wykonawca przy opracowywaniu Koncepcji, nie bedg miaty wplywu na
rzeczywiste koszty poniesione przez Wykonawce na wykonanie tego typu dokumentacji, bowiem wynagrodzenie za nig
bedzie ustalone zgodnie z potrzebami inwestycji. Badania bedg przeprowadzone w takim zakresie, jak to konieczne, bez
wpltywu na zwiekszenie zysku Wykonawcy badz doprowadzenia do powstania straty po jego stronie ale z rzeczywistymi
potrzebami inwestycji. Wszystko to jednak zaklada realng, rzeczywista, rynkowg wycene wszystkich elementow
wpltywajgcych na cene w tym zakresie. Wynagrodzenia za rzeczywiste wykonanie pozycji A.1.6. TER, ktorej wartos¢
nalezato przenies¢ z Tabeli A TER, a ktora zawiera m inn. poz. 3.2. Tabeli A TER (istotng w okolicznosciach tej sprawy)
bedzie ptatna z zasadami okre$lonymi w TER oraz z uwzglednieniem zapisow § 2 PPU.

W tym kontekscie catkowicie nie znajduje odzwierciedlenia w dokumentach zamowienia twierdzenie Odwotujgcego (pkt
(23) odwotania):

Zgodnie z warunkami PPU cena kontraktowa bedzie stanowita ryczattowag kwote i bedzie podlegata korektom zgodnie z
Kontraktem. Ryczattowy charakter wynagrodzenia Wykonawcy potwierdza tres¢ samego formularza ofertowego. Skutki
takiego uregulowania przesadzajg o tym, ze jezeli wykonawca w ofercie stwierdza, ze wykona przedmiot zaméwienia za
kwote ryczaltu i z poszanowaniem postanowien SWZ to oznacza, ze ma obowigzek wykona¢ caty przedmiot
zamowienia.

Przyjecie takiej optyki, powodowatoby, ze formularz Oferty (Formularz 2.1) nalezatoby traktowa¢ w oderwaniu od
pozostatych dokumentéw zamodwienia, a w szczegdlnosci pozostatych zapisow Instrukcji dla wykonawcow, Opisu
przedmiotu zamowienia i Projektowanych postanowien umowy oraz, a moze przede wszystkim Formularzy TER.

Btedny jest réwniez poglad Odwotujgcego jakoby w tej sprawie: zalgczona do oferty Tabela Elementow
Rozliczeniowych ma jedynie charakter informacyjny, pomocniczy, stuzy¢ bedzie do pozniejszego rozliczenia
umowy, powotujgc sie na wyrok KIO 2155/20 z 12.10.2020 r. - niestety rzeczowo nieadekwatny do stanu
faktycznego przedmiotowej sprawy (pkt (24) i (25) odwotania), czy tez wyrok KIO 370/23 z dnia 22.02.2023 r.,
ktory z kolei odnosi sie do ustug nadzoru (pkt (26) odwotania).

W tym przypadku nie mamy do czynienia z ceng ryczattowa. Wiekszos¢ pozyciji objetych Tabelg A TER, w tym poz. 3.2.
Tabeli A TER: Wiercenia badawcze umozliwiajgce pobor préb gruntu i skat klasy 1 - 2 (kategoria pobierania préb A) wraz
z pomiarami geodezyjnymi i nadzorem geologicznym oraz badaniami laboratoryjnymi gruntu/skat - badania w celu
wyznaczenia parametréw geotechnicznych zgodnie z Zatagcznikiem 4.3.5. "Wytycznych ..." - tabela 41 i tabela 42 -
badania wskazane jako (W) stanowi pozycje rozliczane obmiarowo, a zatem ma charakter kosztorysowy.

Zgodnie z Tabelg A TER: ilos¢ robét i badan podano orientacyjnie, rozliczenie nastgpi na podstawie ilosci faktycznie
wykonanych rob6t wg cen jednostkowych podanych w niniejszym formularzu. Badania, roboty terenowe nalezy wykona¢
w nawigzaniu do projektowanych rozwigzan zgodnie z zasadami i warunkami okreSlonymi w rozdziatach oraz
zatgcznikach do "Wytycznych ..." przypisanych w kolumnie "A" danej pozycii.

3 Cena jednostkowa za wykonanie wiercen, sondowan, badan geofizycznych oraz innych czynnosci objetych
rozliczeniem obmiarowym obejmuje:

- uzyskanie dostepu do nieruchomosci w tym uzyskanie we wilasnym zakresie pisemnych zgdéd wiascicieli
nieruchomosci, na ktdérych planowane jest wykonanie badan i wiercen i sondowan oraz w przypadku o ktorym mowa w
4.3.1. - koszt zwigzany z przygotowaniem i ztozeniem wniosku lub wnioskow do Wojewody;

- tyczenie geodezyjne i niwelacja,
- wykonanie wiercen, sondowan, badan geofizycznych oraz innych czynnosci objetych rozliczeniem obmiarowym;
- koszt przywrécenia nieruchomosci do stanu poprzedniego,

- koszty odszkodowanh z tytutu wyrzgdzonych szkdéd uwzgledniajgce brak dostepu do nieruchomosci, na ktérych
wykonywano prace, zgodnie z decyzjg Wojewody,

- wykonywanie kompleksowej dokumentaciji fotograficznej,
- Opracowania geologiczne i geotechniczne

- w przypadku potrzeby koszt zapewnienia dojazdu lub wykonania platform roboczych niezbednych dla wykonania
wszystkich zaplanowanych wiercen i sondowan,



- opracowywania dla Zamawiajgcego sprawozdan dotyczacych postepu prac we wskazanym przez Zamawiajgcego
okresie,

- w przypadku potrzeby dokonanie rozpoznania saperskiego,

- wykonanie pomiaréw i badan laboratoryjnych koniecznych dla prawidtowego rozpoznania podtoza na potrzeby
planowanej inwestycji w zakresie okreslonym w niniejszym dokumencie,

- udziat w spotkaniach i naradach,

- przechowywanie probek gruntéw, skat i wody pobranych w trakcie prac terenowych w sposéb zapewniajgcy ich
ochrone przed uszkodzeniem, zniszczeniem oraz przed nadmiernymi zmianami temperatur.

a takze inne elementy opisane w niniejszym dokumencie."

Nie sposob przyjac¢ takze argumentacji Odwotujgcego (pkt (29) odwotania) iz ,zmiana rozliczenia prac w zakresie TER
nie miata znaczenia dla ustalenia samego zakresu tych prac".

W odniesieniu do przedmiotowej sprawy nalezy podkreslic, ze zakres obejmujgcy pozycje Tabeli A TER, ktérych suma

okresla warto$¢ pozycji A.1.6. TER pn. ,PROJEKT ROBOT GEOLOGICZNYCH (PRG) DOKUMENTA
GEOLOGICZNO-INZYNIERSKA (DGI) - opracowania fakultatywne Zgodnie z tabelg "A" - zatgcznik 1A" - jest zakres:
fakultatywnym. Jezeli wiec Wykonawca nie bedzie wykonywat tego zakresu, to ustalona w TER warto$¢ nie bedzie mu
wyptacona. ,Przerzucenie" do innej pozycji, wyptacanej Wykonawcy niezaleznie od tego, czy wykona fakultatywny

zakres, czy nie, nie znajduje usprawiedliwienia i nie moze zosta¢ zaakceptowane w okolicznosciach niniejszej sprawy.

Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit jak nalezy obliczy¢é cene oferty, w tym jej elementy sktadowe (ceny jednostkowe i

ryczattowe), okreslit zasady ptatnosci zarébwno dla zakresu rozliczanego ryczattowo jak i obmiarowo, jednoznacznie

wskazujac zakres prac, ktore w cenie jednostkowej w przyjetej jednostce czasulilosci rozliczenia danej pozycji TER
nalezy ujac.

Nie sposdb przyjgé za zasadne stanowiska Odwolujgcego wyrazonego w pkt (11) odwotania o ,rzekomej" niezgodnosci
treSci jego oferty z warunkami zaméwienia. W tym przypadku niezgodnos¢ ta jest ewidentna, na co sam Odwolujacy
zwraca ,szczeg6lng uwage" w wyjasnieniach RNC (przytoczony w (12) uzasadnienia).

Skoro w Instrukcji dla Wykonawcow (dalej: IDW) - Tom | SWZ pkt 17 Sposéb obliczenia ceny oferty Zamawiajacy
precyzyjnie wskazat, m.in. ze:

Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej
jednostce czasul/ilosci rozliczenia w Formularzach TER (pkt 17.3. IDW) nie spos6b przyja¢ innego znaczenia niz to, ze
cena jednostkowa kazdej pozyciji (a wiec zaréwno pozycja A.1.6 TER, ktorej wartos$¢ nalezato przenies¢ z Tabeli ATER,
kazdej pozyciji opisanej w Tabeli A TER, pozycja A.1.19, ktérej warto$¢ nalezato przenie$¢ z Tabeli B TER, kazdej pozycii
opisanej w Tabeli B TER, jak i inne pozycje TER, w tym kazdej pozycji opisanej w Tabelach C i D TER).

Zatem w cenie jednostkowej 1 mb wiercen badawczych ich koszt bezposredni nie moze zostaé ujety tylko czesciowo
(nie moéwiac o innych kosztach, w tym kosztach posrednich i kosztach ryzyka).

Skoro Podwykonawca - Geodrilltech Sp. z 0.0., ktory zobowigzat sie udostepni¢ zasoby Odwotujgcemu i ktorego oferte
sporzgdzong na Formularzu Tabeli A TER na dowdd realnosci ceny swojej oferty przedstawit Odwolujgcy w
wyjasnieniach RNC, zobowigzat sie wykona¢ 1 mb wiercen badawczych w cenie 500 zt netto, to w zaden sposéb nie
mozna przyja¢ ze cena jednostkowa 1 mb tych wiercen wskazana przez Odwolujgcego w poz. 3.2 Tabeli A TER na
poziomie 100 zt netto obejmuje catkowity koszt wykonania tej pozycji. Fakt ten stwierdza wprost Odwolujgcy, cytujgc w
odwotaniu (12) wtasne wyjadniania RNC, przyznajgc sie tym samym do nieuprawnionego przeniesienia kosztow do
innych pozycji TER:

.,Cena jednostkowa oferty podwykonawczej wynoszaca 500 z#/mb jest wyzsza od ceny zaoferowanej w ofercie
wynoszgcej 100 zt/mb. Dla zatozonych 100 mb wiercen réznica w kwocie za ten zakres prac wynosi 40.000,00 zt i jest
pokrywana z rezerwy na innych podpozycjach dla opracowan geologicznych i geotechnicznych."

Na szczegdlng uwage zwraca, w kontek$cie zarzutéw odwotania, zastrzezenie Zamawiajgcego co do braku podstaw do
ingerencji w TER, tak by zapewni¢ porownywalno$¢ sktadanych ofert. Wynikat z niego obowigzek oferentow do takiego
skalkulowania kazdej pozycji w ofercie zgodnie z Tabelg, by zaden z nich nie tworzyt dodatkowych pozycji. W samej
Tabeli nie byto pozycji odrebnej pozycji ,ryzyka" czy ,rezerwa".

Odwolujacy stwierdza, ze wkalkulowanie niektorych kwestii w pozycije ryzyka nie stanowig automatycznie o niezgodnosci



treSci oferty z warunkami zaméwienia. W ocenie Zamawiajgcego koszt wdrozenia i utrzymania tymczasowej organizaciji
ruchu na potrzeby wykonywania badan podtoza gruntowego oraz koszty analizy stateczno$ci nie moze by¢ przyjety jako
ryzyko, w rozumieniu tego pojecia jako np. mniejsze lub wieksze prawdopodobienstwo wystgpienia nieoczekiwanych
okolicznosci o negatywnym (zagrozenie) wplywie na projekt czy stan finansowy przedsigbiorstwa. Zakres ten jak wynika
z pkt 8 Dokumentu 7 - Opracowania geologiczne i geotechniczne powinien by¢ skalkulowany w cenie ryczattowej lub
jednostkowej konkretnej pozyciji. Jest to pozycja konieczna dla opracowania wykonania tych badan. Jest jednym z
kosztotwoérczych elementéw tych czynnosci.

Ponadto, nawet gdyby bezkrytycznie przyjg¢ takg interpretacje, wobec warunkéw tego zamowienia, nadal - w kazdej
cenie jednostkowej danej pozycji nalezato ujg¢ catkowity jej koszt, a wiec i koszty ryzyka z nig zwigzanego.

Niezaprzeczalnie przedstawiony przez Odwotujgcego sposob kalkulacji ceny co najmniej poz. A.1.6 TER i A.1.19 TER
powoduje sprzeczno$¢ tresci jego oferty z warunkami zaméwienia.

Nie jest argumentem w okoliczno$ciach tej sprawy, ze ,Ztozone na wezwanie wyjasnienia wprost wskazujg, ktore koszty
zostaly uwzglednione w danej pozycji oraz ze koszty wycenione w ramach innych pozycji sg zwigzane z tymi
pozycjami." (pkt (22) odwotania). Zaréwno Konsorcjum E&C, jak i inni Wykonawcy biorgcy udziat w tym postepowaniu
zobligowani byli w kazdej cenie jednostkowej zawartej w Ofercie zawrze¢ catkowity koszt wykonania danej pozycji w
przyjetej jednostce czasul/ilosci rozliczenia w Formularzach TER (pkt 17.3. IDW).

Niezgodne z prawdg jest twierdzenie Odwotujgcego, ze: ,uksztaltowanie wynagrodzenia przez wykonawce winno
umozliwia¢ nalezyte spetnienie Swiadczenia i brak jest mozliwosci narzucania jego elementéw sktadowych przez
podmiot zamawiajgcy" (pkt (41) odwotania). Zamawiajgcy wyraznie i dostownie wskazat jakie elementy powinna zawiera¢
cena objeta dang pozycja.

Na kanwie obowigzujgcych przepiséw prawa zamoéwien publicznych Wykonawca, jako profesjonalista, musi przede
wszystkim ksztattowa¢ ceny przy zatozeniach i w granicach okre$lonych warunkami zaméwienia. Jak wynika z zapiséw
SWZ, w tym postepowaniu prawo wykonawcy do swobodnego ksztattowania ceny zostato ograniczone wymaganiami
Zamawiajgcego zdefiniowanymi w sposob jednoznaczny w warunkach zaméwienia. Tym samym Wykonawca btednie
zatozyl, Ze byt uprawniony w petnym zakresie do ,swobodnego ksztattowania cen jednostkowych w oparciu o polityke
finansowg firmy i zalozenia w zakresie realizacji prac projektowych.

Nadmieni¢ nalezy, Ze doktryna adekwatna do realibw tej sprawy catkowicie odmiennie odnosi sie do argumentaciji
Konsorcjum E&C (pkt (22) odwotania), gdzie Odwotujgcy prébuje wywies¢, ze skoro Zamawiajacy w tresci SWZ ,nie
przewidziat, ze przeniesienie kosztdw migdzy poszczegdinymi pozycjami skutkowac bedzie odrzuceniem oferty”, to takie
dziatanie bedzie akceptowane.

Za wyrokiem Sgadu Okregowego w Warszawie z dnia 22.03 2022 r. Sygn. akt XXIll Zs 9/22: ,Nie moze w tym zakresie
zastugiwa¢ zatem na aprobate stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej, ktéra w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku
podniosta, jakoby Zamawiajgcy nie zakazat ujecia ceny danej pozycji w innych pozycjach, a w tresci SWZ nie
przewidziano, ze przeniesienie kosztow miedzy poszczegdlnymi pozycjami, czy tez przekroczenie okre$lonych w TER
limitow skutkowaé bedzie odrzuceniem oferty. Tym samym zasadnie podnosi Skarzacy, iz nie moze mie¢ znaczenia

fakt, czy Zamawiajgcy w SWZ wprost zakazat przenoszenia kosztéw pomiedzy pozycjami, skoro zakaz ten jest
naturalng konsekwencjg nakazu ujgcia w kazdej cenie jednostkowej catkowitego kosztu wykonania danej pozyciji (pkt 17.3

SWz)".

Orzecznictwo przywotane przez Odwolujgcego, w ocenie Zamawiajgcego wydaje sie nieadekwatne do stanu
faktycznego tej sprawy, jednak w tresci orzeczen Zamawiajgcy znajduje istotne na poparcie swojej decyzji o odrzuceniu
jego oferty jako niezgodnej z warunkami zamowienia stwierdzenia Izby, obalajgce jednocze$nie argumenty
Odwotujgcego:

z wyroku KIO 646/23 i KIO 648/23 z dnia 21.03.2023 r.: ,W pierwszej kolejnosci Izba pragnie wskazaé, ze przestanki
odrzucenia oferty wykonawcy z uwagi na niezgodno$¢ z warunkami zamdéwienia oraz jako zawierajgcej razgco niskg

cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia zostaly uregulowane w odrebnych przepisach, a dla zaistnienia

mozliwosci odrzucenia oferty na tych podstawach konieczne jest ziszczenie sig innych rodzajowo okoliczno$ci. Nie jest

jednak tak, ze na podstawie wyjasnien ceny oferty nie mogg ujawnic¢ sie podstawy do odrzucenia oferty w oparciu o inne

przepisy ustawy PZP, w tym np. art. 226 ust. 1 pkt 5 - [zba w tym wzgledzie zgadza sie z Odwotujgcym".

Skoro:

z wyroku KIO 2816/24 z dnia 06.09.2024 r.; ,warunki zamowienia to warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania



0 udzielenie zamowienia, wynikajagce w szczegoélnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z
realizacja zamowienia, kryteribw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w
sprawie zamowienia publicznego".

z wyroku KIO 2769/24 z dnia 03.09.2024 r. ,Aby zastosowac¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp musi
by¢ mozliwe do uchwycenia na czym konkretnie polega niezgodno$¢ oferty, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest
zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami wynikajgcymi z
okreslonych warunkéw zamoéwienia. Odrzuceniu podlega zatem wylgcznie oferta, ktorej treS¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia. (...) Pamieta¢ bowiem nalezy, ze wykonawca sktadajgc oferte (...) winien przygotowac oferte w
sposob spetiajgcy wszystkie warunki zamowienia.(...). Wykonawca bowiem przygotowujgc swojg oferte, opiera sie na
dostownym brzmieniu postanowien w nich zawartych"

Zamawiajgcy oceniajgc Oferte, po uzupetnieniu przez Odwotujgcego informacji w wyjasnieniach RNC, nie miat
watpliwosci (a Odwotujgcy potwierdzit to takze w treSci odwotania), ze sposob kalkulacji ceny, w szczegolnosci poz. 3.2.

Tabeli A TER, jest niezgodny z warunkami tego zamowienia, co klarownie wykazat w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwolujgcego oraz przedstawit powyze;.

Ad. ll. odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, ze oferta Odwolujgcego nie wypetnia przestanek czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.

Zamawiajacy w petni podtrzymuje swoje stanowisko wyrazone w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jako oferty ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Wykonawca w sposéb nieuprawniony przeniost 80% kosztéw bezposrednich, ktdre nalezato skalkulowa¢ w poz. 3.2.

Tabeli A TER (zakres fakultatywny), a ktére wprost wynikajg z oferty Podwykonawcy - przedtozonej przez Wykonawce na

dowod swojej kalkulacji, do innych pozycji TABELI ELEMENTOW ROZLICZENIOWYCH (obligatoryjnych). Przy cz
Wykonawca wyraznie przyznat, ze uczynit to $wiadomie, w oparciu o polityke finansowg firmy.

ZaznaczyC nalezy, ze dla pozycji 3.2. Tabeli A TER przewidziano rozliczanie za pomocg cen jednostkowych (pozycje
okreslone jako obmiarowe), a wynagrodzenie za nie stanowi¢ bedzie iloczyn ilosci faktycznie wykonanych jednostek i cen
jednostkowych podanych przez Wykonawce w TER. Przy czym iloSci wiercen podano w TER orientacyjne, co
Zamawiajgcy wskazat w uwagach do tabeli A TER.

Jednoczes$nie koszty, ktore winny by¢ ujete w pozycji 3.2 zat. A przerzuca do innych pozycji, w tym do pozycji A.1.19
(obligatoryjna), ktéra zgodnie z zatgcznikiem B do TER obejmuje jedynie opracowania rozliczane ryczattowo.

Biorgc pod uwage powyzsze, w przypadku wykonania wiercen w ilosci mniejszej niz zaktadana, Zamawiajgcy w
rzeczywistosci zaptaci wynagrodzenie wyzsze niz wynika wprost z warunkébw zamowienia, a Konsorcjum E&C w
sposéb nieuprawniony pomnozy zyski z tytutu realizacji ustugi. Byloby to nieuczciwe w stosunku do innych
Wykonawcow, ktorych oferta zostata sporzgdzona rzetelnie. Nadmieni¢ nalezy, ze ceny za wykonanie 1 mb wiercen
badawczych (poz. 3.2. zat. A) wsrédd innych oferentéw ksztattujg sie nastepujgco: 950.0

z#/ mb, 950,00 z#/mb, 600,00 zmb, 900,00 zt/mb, 1000,00 zmb, 1100,00 z#/mb, 950.0 z¥/mb, 700,00 z/mb.

Zatem dziatanie Konsorcjum E&C w zakresie kalkulacji oferty, w szczegdlnoSci manipulowanie cenami, wyczerpuje
znamiona czynu nieuczciwej konkurencii - gdyby oferta ta zostata przyjeta - wykluczataby innych przedsiebiorcéw z tego
zamowienia, a jej wynagrodzenie w zakresie pozycji 3.2. zat. 1A nie oddawatoby faktycznych kosztéw potrzebnych do
wykonania ustugi w razie konieczno$ci jej wykonania.

W Swietle przedstawionych powyzej okolicznosci odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie i winno zosta¢ oddalone w
catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zawazyla

Izba, na podstawie przeprowadzonego postepowania odwotawczego, w sprawie wniesionego odwotania, ktérego tresé
znajduje sie powyzej we wstepnej czesci uzasadnienia wyroku, na stronach od 3 do 19 wyroku, oddala odwotanie w
catosci, poniewaz nie stwierdza naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp, ktore to naruszenie miato lub moze
miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania. Odwotujgcy podniost zarzuty w zwigzku z odrzuceniem jego oferty i wyborem
przez zamawiajgcego, oferty wykonawcy przystepujgcego w sprawie po stronie zamawiajgcego, wnoszac o
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego. Odwotujgcy wnoszgc odwotanie, zaskarzyt czynno$¢é zamawiajgcego, ktérg zamawiajacy odrzucit jego



oferte na podstawie art.226 ust.1 pkt 5) Pzp [niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia] i art.226 ust.1 pkt 7)
Pzp [oferta ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji].

W rozpoznawanej sprawie, jej stan faktyczny pomiedzy stronami jest bezsporny, co wynika z odwotania, jak i odpowiedzi
na odwotanie oraz przeprowadzonych na rozprawie dowodéw z dokumentacji zamawiajgcego przekazanej do akt
sprawy.

Natomiast sporna miedzy stronami jest ocena stanu prawnego, w zwigzku z postanowieniami swz (specyfikacja
warunkéw zamédwienia), a w szczegolnosci postanowien co do prawidlowosci ustalenia ceny zamoéwienia na podstawie
obowigzujgcego sposobu jej ustalenia to jest wedlug TER (Tabela Elementéw Rozliczeniowych) oraz charakteru ceny
(ryczattowa, czy cena ryczattowo - kosztorysowa). Spor dotyczy zakresu swobody w ustaleniu cen poszczegoéinych
elementéw/pozycji wyodrebnionych w TER, jak ich lokowania (ryczaflt, ceny jednostkowe wedtug czasulilosci) to jest
lokowania kosztéw poszczegodlnych pozycji TER, w zwigzku z np. pozycjami zobowigzan o charakterze obowigzkowym
lub fakultatywnym. Powyzsze uwarunkowania dotyczgce zasad ustalania cen poszczegolnych pozycji TER majg
znaczenie wobec argumentaciji odwotujgcego powoltujgcego sie na zasade swobody biznesowej (,inzynierie cenowga”) co
do lokowania kosztéw do pozyciji, innych niz miejsce ich powstania.

Zarébwno zamawiajacy, ktérego stanowisko (odpowiedz na odwotanie —tre§¢ pisma z dnia 18.03.2025r.) znajduje sie
powyzej we wstepnej czesSci uzasadnienia na str. od 19 do 30 wyroku oraz przystepujgcy po jego stronie (pismo z dnia
20 marca 2025r. - w aktach sprawy) wniesli o oddalenie odwotania w cato$ci, sktadajgc stosowne uzasadnienia.

Izba na podstawie przeprowadzonych dowodéw w sprawie zgodnie z wnioskami stron i przystepujagcego po stronie
zamawiajgcego oraz dokumentacji zamawiajgcego, stanowigcej akta sprawy, a w szczegolnosci dokonujgc oceny
argumentacji formalnej i prawnej stron i uczestnika, nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutéw odwotania, majac
na uwadze art.554 ust.1 pkt 1) Pzp (Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw Pzp, kiére miaty
lub mogg miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania).

Zamawiajgcy prawidtowo ocenit zlozong oferte odwotujgcego w zakresie wyceny oferty oraz ztozonych na wezwanie
zamawiajgcego wyjasnien w zwigzku z ustaleniem ceny (jednostkowej — metr biezacy) za prace o charakterze
fakultatywnym to jest prace geologiczne. Jako szeroko opisano w sprawie rozrzut cen od 100z#/m.b. (wycena
odwotujgcego) do nawet 1000zt/m.b. (od ok.700 do 1000 z#/m.b.) pozostatych wykonawcéw (tgcznie 9 wykonawcow),
zasadnie skionit zamawiajgcego do zgdania wyjasnienia w kierunku razgco niskiej ceny. Ztozone przez odwotujgcego
wyjasnienia wskazaty po pierwsze na oferte podwykonawczg na poziomie 500zt/m.b., a nie 100zt/m.b., jak wynika z
pozycji TER, a po drugie lokowanie pozostatych kosztow (do 500z#/m.b.) w innych pozycjach jak rezerwa czy blizej
nieokreslonych pozycjach TER . Taka procedura odwolujgcego, nawet bez jakichkolwiek rygoréw sankcyjnych (np.:
odrzucenie oferty) przewidzianych w swz, kwalifikuje sie do czynu nieuczciwej konkurencji wobec pozostatych
wykonawcdw, jak i zamawiajgcego i stanowi o niedozwolonych praktykach tzw. ,inzynierii cenowej” czy poréwnywalnie
jak analogia do subsydiowania skrosnego ( taryfy wod-kan, czy energetyka cieplna). Czyn nieuczciwej konkurencji
roéwniez identyfikuje sie w tej sytuacji z powodu, ze pozycje TER majg zaréwno charakter obowigzkowy, jak i fakultatywny
na poziomie zobowigzania. W ocenie Izby mozna postugiwac sie ,inzynierig cenowg”, ale nie w sytuacji gdy zamawiajacy
obliguje do wyceny konkretnych pozycji zobowigzania indywidualnie, co ma obrazowac¢ koszty danej pozycji, co tez
umozliwia zamawiajgcemu sprawdzenie rzetelnoSci wyceny w kontekscie art.224 Pzp (gdy zaoferowana cena lub koszt,
lub ich istotne czesci skladowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia). W ocenie Izby takie
postepowanie odwolujgcego zastuguje na kwalifikacje do art.226 ust.1 pkt 7 Pzp. w zwigzku z art.3 ust.1ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencii z dnia 16 kwietnia 1993r. (czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy). W przedmiotowej sprawie
zamawiajgcy ustanowit w TER podziat kosztéw do poszczegdlnych pozycji, a odwotujgcy nie stosuje sie do prawa
zamawiajgcego, a jego obowigzku, wprowadzajgc w bigd co do wysokosci kosztow danej pozyciji, poniewaz lokuje cze$é
kosztéw w innych pozycjach, czy jak podaje w rezerwie. Przy czym sama rezerwa kosztéw to jest dodatek do kosztow
na sytuacje nieprzewidziane w chwili ustalania kosztéw, a jak wynika z akt sprawy oferta podwykonawcy opiewata na 500
zi/m.b., z kolei odwotujgcy uwzglednit w przeznaczonej pozycji koszt100 zt/m.b., a pozostate 400 z¥/m.b. ulokowat w
nieprzewidzianych pozycjach do tych kosztéw w tym w rezerwie. Zasadnie na niedozwolong praktyke takiego
postepowania wykonawcow oraz skutkéw takiego postepowania wskazuje zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie:
-,Nadmieni¢ nalezy, ze dokiryna adekwatna do realiéw tej sprawy catkowicie odmiennie odnosi sie do argumentaciji
Konsorcjum E&C (pkt (22) odwotania), gdzie Odwolujacy probuje wywies¢, ze skoro Zamawiajgcy w tresci SWZ ,nie
przewidziat, ze przeniesienie kosztow migedzy poszczegdlnymi pozycjami skutkowac bedzie odrzuceniem oferty", to takie
dziatanie bedzie akceptowane. Za wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 22.03 2022 r. Sygn. akt XXIll Zs 9/22:
.Nie moze w tym zakresie zastugiwa¢ zatem na aprobate stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w uzasadnieniu



zaskarzonego wyroku podniosta, jakoby Zamawiajacy nie zakazat ujecia ceny danej pozycji w innych pozycjach, a w
tresci SWZ nie przewidziano, ze przeniesienie kosztéw migdzy poszczegdlnymi pozycjami, czy tez przekroczenie
okreslonych w TER limitéw skutkowaé bedzie odrzuceniem oferty. Tym samym zasadnie podnosi Skarzacy, iz nie moze
mie¢ znaczenia fakt, czy Zamawiajgcy w SWZ wprost zakazat przenoszenia kosztéw pomigdzy pozycjami, skoro zakaz
ten jest naturalng konsekwencjg nakazu ujecia w kazdej cenie jednostkowej catkowitego kosztu wykonania danej pozyciji
(pkt 17.3 SW2Z)".

Powyzej zacytowany fragment wyroku S.O. w Warszawie umozliwia ptynne przejscie do zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego art.226 ist.1 pkt 5 Pzp, to jest ,obowigzku odrzucenia oferty gdy jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia”. W ocenie Izby zamawiajacy w odpowiedzi na odwolanie stusznie stwierdza, ze,Btedny jest rowniez
poglad Odwotujgcego jakoby w tej sprawie: zatgczona do oferty Tabela Elementéw Rozliczeniowych ma jedynie
charakter informacyjny, pomocniczy, stuzy¢ bedzie do p6zniejszego rozliczenia umowy, powotujgc sie na wyrok
KIO 2155/20 z 12.10.2020 r. - niestety rzeczowo nieadekwatny do stanu faktycznego przedmiotowej sprawy (pkt
(24) i (25) odwotania), czy tez wyrok KIO 370/23 z dnia 22.02.2023 r., ktéry z kolei odnosi sie do ustug nadzoru
(pkt (26) odwotania). Pomingwszy rzeczowg nieadekwatnos¢ do stanu faktycznego przedmiotowej sprawy
pierwszego z przywotanych wyrokow, nalezy stwierdzi¢ jego nieaktualnos¢ z mocy prawa, jako wydanego na mocy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. i w zwigzku trescig art.89 ust.1 ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (pkt 2). Z dniem 1 stycznia 2021r. weszta w zycie
ustawa z 11 wrze$nia 2019r. i zgodnie z art. 226 ust.1 pkt 5 Pzp nie bada sie sprzecznosci tresci oferty z trescig
siwz, tylko bada sie czy tre$¢ oferty jest zgodna z warunkami zaméwienia, a nie jak w poprzednim stanie prawnym
z treScig siwz. Dodatkowo nalezy zauwazyC, ze art. 7 pkt 29 Pzp zawiera definicje warunkéw zaméwienia: nalezy
przez to rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie zamoéwienia, wynikajgce w
szczegolnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamdwienia, kryteriow oceny
ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy sprawie zamoOwienia publicznego.
Definicja ta ma charakter otwarty, ale jej zakres jest szerszy niz dawna ,tres¢ siwz’, poniewaz warunki zamoéwienia
nie odnoszg sie tylko do warunkoéw samego zamoéwienia, ale majg charakter otwarty i dotyczg tez postepowania o
udzielenie zaméwienia. W tym miejscu celowe jest przywotanie argumentacji odwotujgcego:

»,Odwolujgcy dodatkowo wskazuje, ze orzeczenia przytoczone przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty
dotyczg odmiennych stanéw faktycznych, co wyklucza mozliwos¢ ich bezposredniego zastosowania w niniejszym
postepowaniu. Kazde postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego charakteryzuje sie unikalnym zakresem,
specyfikg dokumentacji przetargowej oraz sposobem ksztattowania formularzy ofertowych, w tym zatgcznikdéw
wymaganych przez Zamawiajgcego. Tym samym odnoszenie sie do rozstrzygnie¢ wydanych w innych sprawach, bez
uwzglednienia ich specyfiki, prowadzi do btednej interpretacji i nie moze stanowi¢ podstawy do podjecia decyzji o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego”.

Tak wiec w ocenie Izby orzecznictwo utatwia interpretacje prawa, ale tylko zestawienie przepisow prawa w tym swz z
konkretnym stanem faktycznym w danej sprawie, powinno decydowac o rozstrzygnieciu odwotania.

Podsumowujgc sprawe Izba podziela argumentacje zamawiajgcego przedstawiong w odpowiedzi na odwotanie, jak i
przystepujacego w sprawie, przyjmujac jg jako wtasna.

Izba nie stwierdza, aby odwotujgcy udowodnit w przedmiotowej sprawie naruszenia przepisow atr.226 ust.1 pkt 5i pkt 7
Pzp i dalszych wymienionych w odwotaniu, w zwigzku z odrzuceniem jego oferty przez zamawiajgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.557 i art.574 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2022 r. poz. 1710 ze zm.) stosownie do jego wyniku, zgodnie z§ 8 ust. 2 pkt 1)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz.
2437) zwanego dalej ,rozporzadzeniem”, zaliczajgc w poczet postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania,
uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 ztotych i zasgdzajac na rzecz zamawiajgcego od odwotujgcego
zwrot kwoty 3.600,00zt. stanowigcg uzasadnione koszty poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego.



