Sygn. akt: KIO 1496/24
WYROK
Warszawa, dnia 22 maja 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Aleksandra Patyk
Irmina Pawlik
Ryszard Tetzlaff

Protokolant:Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2024 r.
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Wardex Sp. z 0.0. z siedzibg w Stupnie oraz
Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa —
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy ZABERD Sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 1, 2 oraz 4 pefitum odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czeSci 3 zamowienia, powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert w ww. czesci, w tym odrzucenie oferty wykonawcy ZABERD Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
2.0ddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad z siedzibg w Warszawie i:
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Wardex Sp. z
0.0. Z siedzibg
w Stupnie oraz Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania, kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez ww. wykonawcow tytutem
wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ziotych zero groszy)
poniesiong przez zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z
siedzibg w Warszawie tytutem wynagrodzenia petnomocnika;
3.2. zasgdza od zamawiajgcego — Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie na rzecz odwotujgcego — wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Wardex
Sp. z 0.0.
z siedzibg w Stupnie oraz Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600zt 00 gr
(sfownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione tytulem wpisu od odwotania oraz 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 Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczgca: .

Sygn. akt: KIO 1496/24
Uzasadnienie
Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad

z siedzibg w Warszawie [dalej ,Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetarg nieograniczonego na caforoczne utrzymanie drég krajowych zarzadzanych przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat
wKielcach z podziatem na 3 cze$ci (znak postgpowania: O.Ki.2421.34.2023).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 grudnia
2023 r. pod numerem 00761553-2023.

W dniu 29 kwietnia 2024 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Wardex Sp. z 0.0. z
siedzibg w Stupnie oraz Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie [dalej ,Odwotujacy”] wniesli
odwotanie w zakresie czesci 3 zamdwienia zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:



1. art. 239 ust. 1 i ust. 2 PZP poprzez wybdr oferty ZABERD pomimo, iz oferta ta podlegata odrzuceniu i jako taka nie
mogta zosta¢ uznana za najkorzystniejsza;
2. art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ZABERD (ktéry w poz. 1.5 i 2.2. Tabeli
Elementéw Rozliczeniowych Grupy Prac nr 8 - Estetyka zaoferowat Zamawiajgcemu ceny jednostkowe w wysokosci 0 zt
uwzgledniajg wszystkie elementy i wymagania Zamawiajgcego), podczas gdy tres¢ oferty ZABERD jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia wynikajgcymi z pkt 17.3
i 17.4 Instrukcji dla Wykonawcow (Tom |, Rozdziat | Specyfikacji Warunkéw Zamowienia)
w zw. z pkt 9.1. Specyfikacji Technicznej D-M-00.00.00 Wymagania ogolne w zw. z pkt 9.2. Szczegdtowej Specyfikaciji
Technicznej D-10.10.01i Mycie i czyszczenie znakéw, urzgdzen BRD, ekrandw, oston itp. w zw. z pkt 9.2. Szczegotowe;j
Specyfikacji Technicznej
D-10.10.010 - Malowanie elementéw wyposazenia drogi w zw. z pkt 2 uwag zawartych
w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych Rejon w Opatowie Grupa Prac nr 8 — Estetykaw zw. z § 6 ust. 1 § 17 ust. 1 pkt
a) PPU ftj. obowigzkiem uwzglednienia w cenie oferty catkowitych kosztow wykonania przedmiotu zamowienia, w tym
uwzglednienia w kazdej cenie jednostkowej (w tym w cenach jednostkowych pozycji 1.5 i 2.2. Tabeli Elementow
Rozliczeniowych Grupy Prac nr 8 — Estetyka) wszystkich sktadnikow kosztow (m.in. KP, KZ, Zysk, itp.), a takze innych
czynnosci opisanych w pkt 9.2. Szczegotowej Specyfikacji Technicznej D-10.10.01i - Mycie i czyszczenie znakdw,
urzgdzen BRD, ekran6w, oston itp.
i Szczegbtowej Specyfikacji Technicznej D-10.10.010 - Malowanie elementow wyposazenia drogi oraz obowigzkiem
zaoferowania Zamawiajgcemu cen jednostkowych dodatnich, albowiem Zamawiajgcy uzaleznit wysoko$¢ przystugujacej
mu kary umownej za zwitoke
w wykonaniu prac z Grupy Prac nr 8 Estetyka od wartoSci brutto zleconej do wykonania kazdej pracy zawartej w
poleceniu, ktora to wartos¢ stanowi iloczyn ilosci zleconych prac
i cen jednostkowych podanych w Tabeli Elementow Rozliczeniowych Grupy Prac nr 8 - Estetyka, a zarzut ten
potwierdzajg wyjasnienia ZABERD z dnia 4 marca 2024 r.;
3. art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP w zw. z art. 3 ust. 1 i ust. 2 u.z.n.k. oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy ZABERD pomimo, iz zostata ona ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji w
rozumieniu u.z.n.k., polegajgcego na utrudnianiu innym wykonawcom dostepu do rynku poprzez zaoferowanie
Swiadczenia ustugi ponizej kosztéw jej Swiadczenia, a takze nieuprawnionym, niezgodnym z postanowieniami
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia przesunigciu kosztow pomiedzy pozycjami Tabeli Elementéw Rozliczeniowych, co
skutkowato uzyskaniem nieuprawnionego wyniku w postaci wyboru oferty ZABERD, podczas gdy ,przerzucanie” kosztow
z jednego obszaru wptywajgcego na korzystniejszg ocene oferty do drugiego (zwane ,inzynierig cenowg”’) uznawane jest
za czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 3 ust. 1 u.z.n.k., a zarzut ten potwierdzajg wyjasnienia ZABERD z dnia 4
marca 2024 r.;
4. art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ZABERD, pomimo, iz zawiera ona btad
w obliczeniu ceny, bowiem cena ofertowa nie zostata obliczona zgodnie ze sposobem obliczenia ceny wskazanym przez
Zamawiajgcego w pkt 17.3. i 17.4 Instrukcji dla Wykonawcow (Tom |, Rozdziat | Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia), co
potwierdzajg wyjasnienia ZABERD z dnia 4 marca 2024 r.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ZABERD jako najkorzystniejszeyj;

2. odrzucenie oferty ztozonej przez ZABERD na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP, art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP w zw. z
art. 3ust. i ust. 2 u.z.n.k. oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., a takze na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP;

3. powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, bez udziatu oferty ZABERD

i powtorzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy. Wskazat, iz wbrew stanowisku

Zamawiajgcego zawartemu w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 24 kwietnia 2024 r., oferta ZABERD
nie odpowiada wszystkim wymaganiom okre$lonym w PZP i SWZ. Uzasadniat, ze Zamawiajgcy skorzystat

z procedury przewidzianej w art. 223 ust. 1 PZP, kierujgc do ZABERD wezwanie do przedstawienia szczegdlowych i
wyczerpujgcych wyjasnien, obliczen, kalkulacji dotyczgcych sposobu uwzglednienia wszystkich niezbednych elementow,

o ktérych mowa w SWZ, majgcych wplyw na wysoko$¢ cen jednostkowych pozyciji 1.5 i 2.2. TER Grupa Prac nr 8
Estetyka oraz wykazanie, ze oferowane ceny jednostkowe ww. pozycji uwzgledniajg wszystkie elementy i wymagania

opisane przez Zamawiajgcego w SWZ oraz wskazanie na istotne w ocenie ZABERD indywidualne czynniki ksztattujgce
poziom oferowanych cen jednostkowych dla ww. pozyciji, w szczegélnosci majgc na uwadze m.in. zaangazowanie



osobowe, rzeczowe, sprzetowe i zwigzane z tym niezbedne koszty, a takze zaktadany poziom zysku. Zamawiajacy

jednoczesnie przytoczyt ZABERD fragmenty SWZ, w tym IDW oraz SST D-10.10.01i, a takze SST D-10.10.01
Bezsprzecznie zagadnienia poruszone przez Zamawiajgcego w tresci Wezwania, ktérym ZABERD winien byt sprostac
byly bardzo szczego6towe, doprecyzowujgce treS¢ oferty i wymagajgce przedstawienia specjalistycznych informaciji i

dokumentow.

Zdaniem Odwolujgcego, wyjasnienia ZABERD potwierdzity opinie (watpliwo$¢) Zamawiajgcego wyartykutowang w
Wezwaniu, iz oferta ztozona przez ZABERD jest niezgodna z warunkami zaméwienia i zawiera btad w obliczeniu ceny,

a nadto dodatkowo zdaniem Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji

w rozumieniu u.z.n.k. ZABERD bowiem mimo wyraznego Wezwania Zamawiajgcego:- nie przedstawit szczegotowych i
wyczerpujgcych wyjasnien; - nie przedstawit szczegdtowych

i wyczerpujgcych obliczen, kalkulaciji dotyczacych sposobu uwzglednienia wszystkich niezbednych elementéw, o ktérych

mowa w SWZ, majgcych wptyw na wysoko$¢ cen jednostkowych pozycji 1.5i2.2. TER Grupa Prac nr 8 - Estetyka: nie

wykazat, ze oferowane ceny jednostkowe ww. pozyciji uwzgledniajg wszystkie elementy i wymagania opisane przez

Zamawiajgcego w SWZ; - nie wskazat na istotne w jego ocenie indywidualne czynniki ksztalttujgce poziom oferowanych
cen jednostkowych dla ww. pozyciji,

w szczegolnosci majac na uwadze m.in. zaangazowanie osobowe, rzeczowe, sprzetowe

i zwigzane z tym niezbedne koszty, a takze zaktadany poziom zysku.

Uzasadniat, ze wyjasnienia ZABERD zawierajg jedynie ogodlnikowe frazesy i niczym nie poparte zapewnienia, ze podane
w pozycjach 1.5 i 2.2. TER Grupa Prac nr 8 — Estetyka wartosci 0,00 zt obejmujg peten koszt realizacji zamoéwienia
wskazany w SWZ, {j. pkt 9.2. SST D10.10.01i — Mycie i czyszczenie znakdw, urzgdzen BRD, ekrandéw, osfon itp. oraz
pkt 9.2. SST D-10.10.010 — Malowanie elementow wyposazenia drogi. Przy czym stanowisko ZABERD nie jes
konsekwentne, albowiem w jednym miejscu wskazuje, ze zaoferowana cena w ww. pozycjach pokrywa cato$¢ kosztow

danej pozycji, jakie ZABERD poniesie

w ramach realizacji zamowienia, by w innym miejscu wskazac, ze nie bedzie ponosit jakichkolwiek kosztow zwigzanych

z realizacjg prac objetych pozycjami 1.5 i 2.2. TER Grupa Prac nr 8 — Estetyka. ZABERD ponadto powotywat sie n:
rzekomo indywidualne czynniki ksztattujgce poziom oferowanych cen jednostkowych dla ww. pozyciji, ktére swoje zrodto

znajdujg w ofercie wspdtpracy otrzymanej od swojego wieloletniego Podwykonawcy — ORFIN LUKASZ ORFIN Sp.
0.0., ktéry to z kolei Podwykonawca zapewniajgc, ze zapoznat sie z catoscig warunkédw zamowienia, zaoferowat

ZABERD wykonanie pozycji 1.5 i 2.2. TER Grupa Prac nr 8 Estetyka za 0 zt. Tym samym zaoferowanie prze:
Podwykonawce wykonanie ww. pozycji za 0 zt zdaniem ZABERD uprawniato go do wyceny tych pozycji réwniez na
poziomie 0 zt. ZABERD jednocze$nie przyznat w swoich wyjasnieniach, ze taki zabieg zwiekszyt jego konkurencyjnosc
wzgledem innych ofert. Jednocze$nie z treSci oferty wspdipracy z Podwykonawca wynika, ze rzekomy rabat, ktory zostat
udzielony ZABERD na wykonanie prac Grupy Prac nr 8 — Estetyka zostat w calosci uwzgledniony w spornych
pozycjach, co skutkowato zanizeniem w nich cen jednostkowych do 0 zt i finalnie bedzie powodowato koniecznos¢

przesuniecia kosztow pomiedzy pozycjami TER Grupa Prac nr 8 - Estetyka, lub pozycjami innych TER, wzglednie
wykonanie tych prac ze szkoda dla ZABERD lub/i jego Podwykonawcy. Oczywistym bowiem jest, ze nie jest mozliwe
wykonanie ww. pozycji za 0 zt. W takim stanie rzeczy Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty ZABERD jako
najkorzystniejszej, naruszyt szereg przepisow PZP.

Odwotujgcy wskazal, iz niewatpliwie oferta ziozona przez ZABERD i wybrana przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza, nie uwzglednia wymagan zawartych w warunkach zaméwienia, w szczegélnosci zawartych w: pkt

17.3 IDW, pkt 17.4 IDW, pkt 9.1. ST D-M-00.00.00 Wymagania ogolne, pkt 9.2. SST D-10.10.01i - Mycie i czyszczenie
znakéw, urzadzen BRD, ekrandw, osfon itp., pkt 9.2. SST D-10.10.010 - Malowanie elementéw wyposazenia drogi, pkt 2
uwag zawartych w TER Rejon w Opatowie Grupa Prac nr 8

- Estetyka, § 6 ust. 1i § 17 ust. 1 pkt a) PPU, z ktérych to warunkéw jasno wynika, Ze obowigzkiem ZABERD- bylo

uwzglednienie w cenie oferty catkowitych kosztéw wykonania przedmiotu zaméwienia, w tym uwzglednienia w kazdej

cenie jednostkowej (w tym w cenach jednostkowych pozycji 1.5 i 2.2. TER Grupa Prac nr 8 - Estetyka) wszystkich
sktadnikdw kosztow (m.in. KP, KZ, Zysk, itp.), a takze innych czynnosSci opisanych w pkt 9.2. SST D-10.10.01i - Mycie i
czyszczenie znakOw, urzgdzen BRD, ekranéw, oston itp. i pkt 9.2. SST D-10.10.010 - Malowanie elementow
wyposazenia drogi oraz - zaoferowanie Zamawiajgcemu cen jednostkowych dodatnich, albowiem Zamawiajgcy uzaleznit
wysokos$¢ przystugujgcej mu kary umownej za zwitoke w wykonaniu prac przez ZABERD z Grupy Prac nr 8 Estetyka od
wartosci brutto zleconej do wykonania kazdej pracy zawartej w poleceniu, ktéra to wartos¢ stanowi iloczyn ilosci

zleconych prac i cen jednostkowych podanych w TER Grupa Prac nr 8 - Estetyka.

Podniést, ze ZABERD w ztozonych wyjasnieniach wprost wskazat, ze zaoferowat 0 zt za pozycje 1.5 2.2. TER Grupe
Prac nr 8 — Estetyka, bo takg cene zaoferowat Podwykonawca (ktéry dodatkowo zapoznat sie z warunkami
zamoOwienia). Przyjete przez ZABERD i jego Podwykonawce ceny jednostkowe za ww. pozycje nie uwzgledniajg i nie



obejmujg ZADNYCH kosztéw zwigzanych z realizacjg tych prac, na ktére szczegdlng uwage zwracat Zamawiajgcy w
tresci Wezwania. Wobec powyzszego nie budzi watpliwosci fakt, ze oferta ZABERD wybrana jako najkorzystniejsza jest
niezgodna z warunkami zamowienia, za$ Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy przeprowadzit analize poréwnawczg
tresci oferty ZABERD, w tym zlozonych wyjasnien z warunkami zamoéwienia, do czego zobowigzywaly jego przepisy
PZP.

Uwzgledniajgc wymagania sposobu obliczenia ceny oferty wskazane w pkt 17.3

i 17.4 IDW - a dotyczace tego, by zaréwno cena ofertowa, jak tez kazda cena jednostkowa obejmowata catkowity koszt
wykonania przedmiotu zamoéwienia lub jego czesci (obejmowata wszystkie sktadniki kosztow) wskazat, iz tak obliczone
ceny jednostkowe przez ZABERD jak tez oferty, nie spetniajg warunkéw zaméwienia. Skoro koszt ma by¢ wskazany
przez ZABERD w pozycjach 1.5 2.2 TER Grupa Prac nr 8 — Estetyka w sposob catkowity (pkt 17.3 i pkt 17.4. IDW), t
nie mozna wskazac¢ go w danej pozycji w sposob czesciowy lub co gorsza w sposob zerowy. Opisane powyzej dziatanie
ZABERD (i Podwykonawcy) narusza warunki zamoéwienia. Zdaniem Odwolujgcego, koszty wykonania tych pozycii
zostaly przeniesione do innych pozycji, przy czym takie dziatanie rowniez narusza ww. postanowienia IDW, a tym
samym potwierdza niezgodno$¢ oferty z warunkami zamowienia.

Zauwazyt, ze o ile w tresSci SWZ Zamawiajacy nie zakazat wprost wyceny pozycji na

0 zt, nie zakazat wprost stosowania do wyceny wytgcznie cen dodatnich, nie zastrzegt, ze wycena danej pozycji na o zt
skutkowa¢ bedzie odrzuceniem oferty, to jednak Zamawiajgcy zakazat jasno i wyraznie ujecia danej pozycji w innej
pozyciji kosztorysu ofertowego. Zakaz ten jest naturalng konsekwencjg nakazu ujecia w kazdej cenie jednostkowe;j
catkowitego kosztu wykonania danej pozycji, zgodnie z zapisami SST, o ktorym mowa w pkt 17.4. IDW. Tak stwierdzit
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 22 marca 2022 r. (sygn. XXIll Zs 9/22), ktéry oparty jest na analogicznych
podstawach faktycznych, jak w przedmiotowym postepowaniu. W sprawie tej postanowienia warunkéw zamowienia w
zakresie sposobu obliczenia ceny zostaly sformutowane identycznie jak na gruncie niniejszego postepowania. Sad
Okregowy stanat na stanowisku, ze zachowanie wykonawcy (wykazywanie kosztow

w dowolnych pozycjach) jest niezgodne z warunkami zamowienia, ktore sformutowat zamawiajgcy. Przyjmujac bowiem
nawet, ze w pkt 17.3 IDW postuzono sie pojeciem cena ,powinna” obejmowac catkowity koszt, to pkt 17.2 IDW zawiera
juz sformutowanie nie budzace watpliwosci, tj. nakaz, iz wykonawca ,musi” przy obliczaniu ceny uwzglednia¢ wszystkie
pozycje opisane w TER. Ten nakaz stanowit zatem podstawe wykladni postanowien SWZ oraz podstawe oceny
prawidtowosci oferty (zob. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 22.03.2022 r., XXIlll Zs 9/22, LEX nr 3433339).
Podkreslat, ze dla Zamawiajgcego istotne sg ceny jednostkowe za poszczegdine prace wchodzace w zakres Grup Prac
nr 1-9 oraz 12, a zatem réwniez w zakresie Grupy Prac nr 8 - Estetyka. Przypomnienia wymaga, ze PPU jasno stanowia,
ze wynagrodzenie wykonawcy stanowi¢ bedzie wynik iloczynu ilosci wykonanych prac i cen jednostkowych podanych w
TER. Zwro6cenia uwagi wymaga, ze Prace z Grup Prac nr 1-9, Grupy Prac nr 12 oraz prace pomochnicze, wykonawca
bedzie wykonywat na podstawie polecenia Zamawiajgcego w formie pisemnej, okreslajgcego m.in. szacunkowg warto$é
zlecanych prac. Przyjecie zatem przez Zamawiajgcego oferty ZABERD z wycenionymi pozycjami

w kwocie 0 zt doprowadzi do sytuacji, iz warto§¢ szacunkowa zlecanych przez Zamawiajgcego prac, zawsze bedzie
wynosita 0 zt. To z kolei spowoduje, ze Zamawiajgcy nie bedzie mogt wyliczy¢, a nastepnie skutecznie egzekwowaé kar
umownych od ZABERD za zwioke w wykonaniu tych prac, albowiem ich wysoko$¢ uzalezniona jest od wartosci brutto
zleconych do wykonania prac (i zawsze bedzie wynosita o zt). W istocie skutkiem tego bedzie brak odpowiedniej ochrony
i zabezpieczenia Zamawiajgcego na wypadek gdyby ZABERD (czy dziatajgcy Podwykonawca) dopuscit sie zwioki w
wykonaniu prac, ktérych ceny jednostkowe wycenit na o zt. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze zgodnie z tre$cig

§ 17 ust. 1 pkt a) PPU, wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne za zwioke

w wykonaniu pracy objetej poleceniem wykonania o ktérym mowa w § 6 ust. 1 - w wysokosci 1% wartosci brutto zleconej
do wykonania kazdej pracy zawartej w poleceniu, lecz nie mniej niz 1.000 zi, za kazdy dzien (w przypadku terminow
wyznaczonych w dniach) lub godzine

(w przypadku terminéw oznaczonych w godzinach) przekroczenia terminu wykonania tej pracy okre$lonego w poleceniu.
Z tych tez wzgleddéw, mimo, iz w tresci SWZ Zamawiajgcy nie zakazat wprost wyceny pozycji na o zi, nie zakazat wprost
stosowania do wyceny wylgcznie cen dodatnich, nie zastrzegt wprost, Ze wycena danej pozycji na o zt skutkowac bedzie
odrzuceniem oferty, to majgc na wzgledzie ww. postanowienia PPU, trudno uznaé, iz Zamawiajgcy wyrazit aprobate dla
takiego dziatania wykonawcy. Zaden bowiem racjonalny zamawiajgcy nie przyjatby takiego rozwigzania jako zgodnego z
warunkami zamowienia, tj. wyceny pozycji na o zt, w sytuacji gdy wynagrodzenie wykonawcy stanowi¢ bedzie wynik
iloczynu ilosci wykonanych prac i cen jednostkowych podanych w TER, a wysoko$¢ kary umownej, ktdra zabezpiecza
stuszny interes Zamawiajgcego wszak uzalezniona jest od dodatniej wyceny danej pozycji.

ZABERD formulujgc swojg oferte (na podstawie oferty Podwykonawcy) nie tylko nie uwzglednit ww. nakazéw i zakazéw
odnoszacych sie do sposobu obliczenia ceny, ale ewidentnie nie uwzglednit rowniez wymogoéw zapewnienia, by
wskazany zakres prac byt realizowany zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, skoro przy wskazanych przez niego



cenach nie jest mozliwe zagwarantowanie pokrycia JAKICHKOLWIEK kosztéw zwigzanych

z realizacjg pozycji 1.5i2.2. TER Grupa Prac nr 8 - Estetyka.

Wskazat, iz w trakcie realizacji niniejszego zamowieniu moze zdarzy¢ sie sytuacja, kiedy Zamawiajgcy - poza

gwarantowanym ZABERD wykonaniem prac z Grupy Prac nr 10b — Zimowe Utrzymanie Drég oraz Grupy Prac nr 11 —
Zarzadzanie Kontraktem — bedzie zlecat ZABERD do wykonania jedynie prace z pozycji 1.5i2.1 TER Grupa Prac nr 8
Estetyka. Wéwczas ZABERD, jak i jego Podwykonawca bedg realizowali te prace przez okres trwania kontraktu (4 lata)
zupetnie za darmo, a ZABERD nie bedzie miat z czego pokry¢ Kosztéw Zarzadu zwigzanych z realizacjg w/w pozycii,
ktére to koszty niewatpliwie bedzie ponosit.

Uzasadniat, ze nie mozna réwniez zapomina¢, ze w warunkach zaméwienia (pkt 6.8. IDW) Zamawiajgcy przewidziat
mozliwos¢ zastosowania prawa opcji, o ktbrym mowa

w art. 441 ust. 1 PZP w zakresie powierzenia wykonawcy wykonanie prac na odcinkach drég innych niz wskazane w

Zatgczniku nr 1 do OPZ po cenach okreslonych przez wykonawce dla zaméwienia podstawowego w Zatgczniku nr 2 do
PPU - TER, Zbiorcze Zestawienie Kosztow. Przy czym dla Czesci 3 utrzymanie wedtug prawa opcji moze zostaé
zlecone na nizej wskazanych odcinkach drog bedacych w zarzadzie Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Kielcach (...). Gdyby zatem w trakcie realizacji kontrakiu doszto do skorzystania przez Zamawiajgcego z
prawa opcji w zakresie wykonania prac

z pozycji 1.5 i 21 TER Grupa Prac nr 8 — Estetyka, wowczas ZABERD samodzielnie lub przez Podwykonawct
zobowigzany bedzie do Swiadczenia tych ustug za 0 zt na terenie innych Rejonéw zarzgdzanych przez Generalng

Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Kielcach, niz Opatow. W tej sytuaciji rowniez dosztoby do realizacji tych
prac zupetnie za darmo, bez jednoczesnego zabezpieczenia Zamawiajgcego w terminowym wykonaniu tych prac w

postaci kary umownej, ktorej wysokos¢ uzalezniona jest od wartosci zlecanych prac (kara umowna zawsze bedzie

wynosita 0 z). Tym samym, nie powinno ulega¢ watpliwosci, iz zaistnialy podstaw do odrzucenia oferty ZABERD jako
niezgodne;j

z warunkami zamoéwienia.

Zaoferowanie realizacji zamowienia ponizej jakichkolwiek kosztéw jakie ZABERD poniesie w zwigzku z jego wykonaniem
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, o ktbrym mowa w 3 i art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. Na kanwie niniejszej sprawy, cena

ofertowa ZABERD zostata sztucznie zanizona (dzieki ofercie Podwykonawcy), przez co ZABERD wptynat na wybor jege
oferty jako najkorzystniejszej, pomimo, iz uwzgledniajgc warunki zamoéwienia, oferta nie zostata sporzgdzona

prawidlowo. Takie dziatanie jest uznawane za czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na naruszenie rynkowych regut

uczciwego konkurowania

i Swiadczy to bezsprzecznie o tym, ze zaoferowana przez ZABERD cena w czgsci dotyczacej pozycji 1.5 2.1 TER
Grupa Prac nr 8 — Estetyka jest ceng dumpingowg (niepokrywajgcg kosztéw), zastosowang w celu opanowania rynku i

wyeliminowania konkurentéw, w tym Odwotujgcego. Zaoferowanie takiej ceny — nawet jesli cata zaoferowana cena

ofertowa nie moze byé uznana za razgco niskg w rozumieniu PZP — jest przejawem nieuczciwej konkurenciji.

Podkreslenia rowniez wymaga, ze Sad Okregowy

w Warszawie w wyroku z dnia 22 marca 2022 r. (sygn. XXIIl Zs 9/22) stwierdzit, ze ,przerzucanie” kosztéw z jednego
obszaru wplywajgcego na korzystniejszg ocene oferty do drugiego (tj. nieuprawnione, niezgodne z postanowieniami SWZ
przesuniecia kosztow pomiedzy pozycjami TER, ktore skutkuje uzyskaniem nieuprawnionego wyniku w postaci wyboru

ofert dokonujgcych tych przesunie¢ wykonawcéw) nazywane jest ,inzynierig cenowg” i uznawane jest za czyn

nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. (zob. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 22.03.2022 r.,

XXl Zs 9/22, LEX nr 3433339).

Dalej Odwotlujgcy wskazat, iz PZP nie zawiera definicji legalnej bledu, zatem zgodnie z art. 8 ust. 1 PZP btad nalezy
rozpatrywac jako wade oSwiadczenia woli w rozumieniu Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 84 § 2 k.c. mozna powotywaé

sie tylko na btgd uzasadniajagcy przypuszczenie, ze gdyby sktadajacy osSwiadczenie woli nie dziatat pod wpltywem btedu i

oceniat sprawe rozsadnie, nie ztozytby oswiadczenia tej treSci (btad istotny). Chodzi tu o btgd co do faktu, polegajgcy na

niezgodnym z rzeczywisto$cig wyobrazeniu

o istniejgcym stanie rzeczy lub o treSci czynnosci prawnej. Krajowa lzba Odwotawcza w innych orzeczeniach wyjasniata,

ze z bledem w obliczeniu ceny lub kosztu bedziemy mieli do czynienia w przypadku nieuwzglednienia (lub uwzglednienia

w sposob nieprawidiowy)

w wyliczeniu ceny lub kosztu wszystkich elementéw ceno lub kosztotwdrczych, wynikajgcych z przepiséw prawa oraz

cech przedmiotu zamdwienia, jego zakresu lub warunkéw realizacji. Do popetnienia btedu w obliczeniu ceny lub kosztu

dochodzi w wyniku btednego rozpoznania stanu prawnego lub faktycznego przez wykonawce, wynikajgcego z przepiséw

prawa lub wymagan okreslonych w SWZ i przyjecia nieprawidlowych podstaw dokonywanej kalkulacji, nie znajdujgcych
uzasadnienia prawnego lub w wymaganiach zamawiajgcego (zob. wyrok KIO z 27.03.2023 r., KIO 691/23, LEX nr
3529806, Wyrok KIO z 4.04.2023 r., KIO 777/23, LEX nr 3555138). (...)



Uzasadniat, ze ceny jednostkowe w kwocie 0 zt zaoferowane przez ZABERD

(i Podwykonawce) dla pozycji 1.5 i 21 TER Grupa Prac nr 8 - Estetyka nie zostaly obliczone zgodnie z SWZ
Przypomnienia wymaga, ze ZABERD byt zobowigzany do tego, by przy wycenie przestrzega¢ zasad okreslonych w
uwagach zamieszczonych w TER (pkt 17.3. IDW), za$ kazda cena jednostkowa zawarta w ofercie winna obejmowac
catkowity koszt wykonania danej pozycji, zgodnie z zapisami SST (pkt 17.4. IDW). W jednej z uwag zamieszczonych w
TER w zakresie Grupy Prac nr 8 - Estetyka, Zamawiajgcy jasno zastrzegt, ze cena za jednostke obejmuje wszystkie
sktadniki kosztéw (m.in. KP, KZ, Zysk, itp.), a takze inne czynnosci opisane w SST (a w szczegdlnosci oznakowanie
robot). Z kolei SST D-10.10.01i - Mycie i czyszczenie znakow, urzgdzen BRD, ekranéw, oston itp. oraz SST D-10.10.010
- Malowanie elementow wyposazenia drogi, jasno wskazywaty, jakie czynno$ci ZABERD winien wliczy¢ w cene jednostki
obmiarowej. Nie mozna uznac, iz ZABERD (czy Podwykonawca) - oferujgc Zamawiajgcemu cene jednostkowg w kwocie
0 zt - dokonat prawidlowej wyceny tych konkretnych pozycji, a co za tym idzie catej ceny. Zaznaczyt, ze tego rodzaju
btedu nie mozna poprawi¢ w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP, albowiem nie jest to oczywista omytka rachunkowa.
Zamawiajgcy poprawiajgc te btedy w istocie dokonatby ingerencji wysokoS¢ samej ceny ofertowej, co bytoby
niedopuszczalne nie tylko w Swietle PZP, ale réwniez w Swietle tresci pkt 16.11. IDW, zgodnie z kiérym wykonawca po
uptywie terminu do skifadania ofert nie moze skutecznie dokona¢ zmiany ztozonej oferty (zatgcznikdéw). Zatem w slad za
przytoczonym orzecznictwem, oferta ZABERD nie zostata obliczona zgodnie ze sposobem obliczenia ceny wskazanym
w pkt 17.3 i 17.4 IDW, tym samym wykonawca ten dopuscit sie w tym zakresie btedéw, bowiem nie uwzglednit

w zakresie wyceny poz. 1.5 i 22 w TER dotyczagcym Grupy Prac nr 8 — Estetyka jakichkolwiek elementow
kosztotwérczych zgodnie z wymaganiami postawionymi przez Zamawiajgcego, tj. nie skalkulowat ceny z
uwzglednieniem wszystkich kosztow zwigzanych

z wykonaniem tych prac. ZABERD dokonat nieprawidtowej wyceny tych konkretnych pozycii, a co za tym idzie catej ceny.
Gdyby ZABERD prawidtowo rozpoznat stan faktyczny wynikajgcy z wymagan okreSlonych w SWZ, nie dziatatby poc
wptywem btedu i ocenit wymagania Zamawiajgcego rozsadnie (tak jak wszyscy pozostali wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty
w Postepowaniu) nie mogiby przyja¢ ceny jednostkowej w kwocie 0 zt, nie znajdujgcej uzasadnienia w wymaganiach
Zamawiajgcego.

Powyzsze zarzuty wzmacnia rowniez fakt, ze zatgczona przez ZABERD oferta Podwykonawcy zostata przygotowana
jedynie na potrzeby udzielenia wyjasnien dotyczacych treSci zlozonej oferty w zakresie zaoferowania ceny jednostkowej
o zt dla przywotanych wyzej kilkukrotnie pozycji. Swiadczg o tym nastepujace okolicznosci.

Po pierwsze, z oferty Podwykonawcy wynika, ze oferuje on ZABERD konkretng cene za wykonanie prac z Grupy Prac ni
8 — Estetyka, tj. w wysokosci 6.610.716,60 zt, po czym wskazuje, ze w przypadku skorzystania z jego oferty obnizy tg
cene o kwote 127-410,00 zt

i jednocze$nie obnizenie tej ceny znajduje odzwierciedlenie w pozycjach, ktore zostaty wycenione przez ZABERD na 0 zt
i pozostaly w sferze zainteresowania Zamawiajgcego. Powyzsze jest jedynie wymystem i fantazjg przyjetg na potrzeby
wyjasnienia zaoferowania przez ZABERD ceny 0 zt dla spornych pozycji. Powyzsze wzmachnia rowniez fakt, ze do oferty
Podwykonawcy zatgczone zostaty tabele zawierajgce juz obnizong cene, a nie tg podstawowg (pierwotng), zas ZABERD
kilkukrotnie w swoich wyja$nieniach przywotuje twierdzenia, ze ten rzekomy rabat zostat ,rozliczony dla celow
uproszczenia we wskazanych pozycjach kosztorysu i to w sposob okreslony przez firme ORFIN Sp. z 0.0.” liczgc na to,
ze znajdzie w tym przypadku zastosowanie znane powszechnie zjawisko, ze klamstwo powtdérzone sto razy stanie sie
prawds.

Po drugie, zarowno ZABERD w swoich wyjasnieniach, jak i Podwykonawca w swojej ofercie powolujg sie wieloletnig
wspotprace przy innych kontraktach realizowanych na rzecz Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i
Autostrad w latach 2018-2022, ktdra to wieloletnia wspdtpraca ma uzasadnia¢ obnizenie ceny do 0 zt za sporne pozycje.
Przy czym zaréwno ZABERD, jak i Podwykonawca w po$piesznym formutowaniu tychze tresci na potrzeby udzielenia
Zamawiajgcemu wyjasnien kompletnie pomineli, ze spotka Podwykonawcy - ORFIN LUKASZ ORFIN Sp. z o0.0. powsta
w dniu 2 listopada 2022 r. (data wpisu do rejestru), a umowa sp. z 0.0. zostata zawarta w formie aktu notarialnego

w dniu 19 pazdziernika 2022 r., Rep. A nr 1852/2022 (nastgpnie zmieniona w dniu 18 wrzesnia 2023 r., Rep. A nr
1645/2023). W Swietle powyzszego z oczywistych wzgledow, wspotpraca pomiedzy tymi podmiotami nie mogta byé
wieloletnia, a jedynie trwata co najwyzej 1 rok i 3 miesigce (przy zatozeniu, ze rozpoczeta sie z dniem wpisania spotki

w rejestrze przedsiebiorcow i trwata do dnia sporzgdzenia oferty wspdtpracy). Z kolei Podwykonawca ORFIN LUKAS:
ORFIN Sp. z 0.0. nie mogt uczestniczy¢ cytujgc ZABERD ,o0d wielu lat jako podwykonawca przy realizacji kilku duzyct
kontraktéw zwigzanych

z utrzymaniem droég krajowych” w sytuaciji gdy podmiot ten na dzienh ztozenia oferty wspodipracy istniat niewiele ponad rok.
Powyzsze stanowi kolejny dowod tego, ze wyjasnienia ZABERD stanowig fikcje wykreowang na potrzeby ztozenia
Zamawiajagcemu wyjasnien

w zakresie zaoferowania cen jednostkowych 0 zt za sporne pozycje.



Po trzecie wreszcie, ZABERD w swoich wyjasnieniach wskazywat, ze Podwykonawca jeszcze przed ztozeniem oferty
przez ZABERD w Postgpowaniu - o$wiadczyt w formie pisemnej o checi wspotpracy z ZABERD w ramaci
przedmiotowego zamowienia i ztozyt

w tym celu oferte na wykonanie szeregu robdt, jednoczes$nie oferujgc dodatkowy rabat.

Z kolei z tresci oferty wspdipracy z dnia 30 stycznia 2024 r. wynika, ze dopiero w przypadku skorzystania z tej oferty
Podwykonawca oferuje ZABERD rabat. Ponadto z treSci ww. oferty wspdtpracy wynika, ze ZABERD zobowigzuje sie d
wykorzystania oferty Podwykonawcy

z ceng preferencyjng jedynie do ztozenia oferty w Postepowaniu. Powyzsze oznaczatoby, ze ZABERD sktadajgc oferte
Zamawiajgcemu doskonale wiedziat, ze przy realizacji prac

z Grupy Prac nr 8 - Estetyka bedzie korzystat z ustug tego konkretnego Podwykonawcy - ORFIN tUKASZ ORFIN Sp.
0.0., skoro zdecydowat sie na ujecie w TER Grupa Prac nr 8 - Estetyka zaoferowanych przez niego cen preferencyjnych,
ktére stawaly sie aktualne

z chwilg skorzystania z oferty wspotpracy. Powyzsze jednak kompletnie nie wspoigra

z oSwiadczeniem ztozonym przez ZABERD w czesci |l sekcji D jednolitego dokumentu przy poleceniu o tresci ,Jezeli tak
i 0 ile jest to wiadome, prosze poda¢ wykaz proponowanych podwykonawcéw”, gdzie ZABERD udzielit odpowiedzi: ,NIE
JEST WIADOME”. Tym bardziej, ze Zamawiajagcy w pkt 12.2 IDW jasno i wyraznie zgdat wskazania przez kazdeg
wykonawce, w tym przez ZABERD cze$ci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz
podania nazw ewentualnych podwykonawcéw, jezeli sg juz znani w czesci Il sekcji D jednolitego dokumentu. Powyzsze
stanowi kolejny dowdd na to, ze oferta wspétpracy z dnia 30 stycznia 2024 r. i ztozone na jej podstawie wyjasnienia
ZABERD sg nieprawdziwe.

Podsumowujgc Odwolujgcy wskazat, ze nie ulega watpliwosci, iz oferta ztozona przez ZABERD pozostaje niezgodna z
warunkami zamoéwienia, zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu u.z.n.k. oraz zawiera
btad w obliczeniu ceny,

i z tych wzgledéw winna zostac¢ przez Zamawiajgcego odrzucona.

Zamawiajacy w dniu 16 maja 2024 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wniost
0 oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 16 maja 2024 r. pismo procesowe w sprawie ztozyt Przystepujgcy Zaberd, wnoszgc o oddalenie
odwotania.

W dniu 17 maja 2024 r. pismo procesowe w sprawie ztozyt Odwolujacy.

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 ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

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

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

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce ZABERD

Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu [dalej ,Przystepujacy” lub ,Zaberd"] 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, oferty Przystepujgcego Zaberd wraz z wyjasnieniami i uzupetnieniami, wezwania
kierowane do Przystepujgcego oraz zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 24 kwietnia 2024 r.

Skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
i Uczestnika ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 17 maja 2024 r.

Izba wskazuije, iz ztozone przez Odwotujgcego przy pis$mie z dnia 17 marca 2024 r. wnioski dowodowe stanowity
czeS¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej przez Zamawiajgcego. Z kolei wniosek
dowodowy nr 2 Izba uznata za nieprzydatny do rozpoznania istoty sprawy.

Izba ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zaméwienia jest catoroczne utrzymanie drog krajowych zarzadzanych przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Kielcach z podziatem na 3 czesci.

Zgodnie z pkt. 6.8 Tomu | SWZ Rozdziat Instrukcja dla Wykonawcoéw: Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$é zastosowania
prawa opciji, 0 ktérym mowa w art. 441 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie:



— powierzenia Wykonawcy wykonanie prac na odcinkach drog innych niz wskazane

w Zatgczniku nr 1 do OPZ, po cenach okreslonych przez Wykonawce dla zaméwienia podstawowego w Zatgczniku nr 2
do PPU - Tabele Elementdéw Rozliczeniowych, Zbiorcze Zestawienie Kosztow:

Dla Czesci lll: Utrzymanie wedtug prawa opcji moze zosta¢ zlecone na nizej wskazanych odcinkach drég bedacych w
zarzadzie GDDKIA Oddziat w Kielcach tj.» DK9 od km 44+547 do km 75+897 ¢ DK42 od km 204+264 do km 247+200
oraz od km 248+850 do km 281+679, ¢ DK42a od km 0+000 do km 2+450e S7n od km 46+651 do km 55+610 ¢ S7f od
km 0+000 do km 16+515 e S7e od km 0+000 do km 0+149 ¢ DK73 od km 42+077 do km 91+191e DK9 od km 111,930
do km 126+720 e DK79 od km 208+450 do km 292+493

e S7e od km 0+149 do km 6+996 e S7k od km 0+000 do km 22+731 « DK73c od km 0+000 do km 3+038e DK74i od km
0+000 do km 1+374 e S74h od km 0+000 do km 6+513

¢ DK74h od km 6+513 do km 6+772 ¢ DK74 od km 31+331 do km 76+520 oraz od km 89+660 do km 129+066 e DK42 od
km 179+719 do km 204+264 e - Droga krajowa S74 odcinek Przetom — Wezet Kielce Zachdd planowane oddanie
31.12.2025r.

— mozliwos¢ powierzenia Wykonawcy wykonania prac objetych zamdwieniem podstawowym, po uptywie terminu
obowigzywania umowy, na okres nie dtuzszy niz 10 miesiecy, po cenach okreslonych przez Wykonawce dla zamowienia
podstawowego w Zatgczniku nr 2 Tabele Elementéw Rozliczeniowych, Zbiorcze Zestawienie Kosztow. Dotyczy
wszystkich 3 czesci.

Zgodnie z pkt. 17 Tomu | SWZ Rozdziat Instrukcja dla Wykonawcow:

17.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Tabele Elementéw Rozliczeniowych (TER)
sporzgdzone na formularzach stanowigcych integralng czes¢ SWZ - Tom V.

17.2. Tabele Elementéw Rozliczeniowych, o ktérych mowa w pkt 17.1., nalezy wypehi¢ Scisle wedtug kolejnosci pozycii
wyszczegolnionych w tych formularzach, wyliczajgc poszczegoélne ceny jednostkowe netto. Wykonawca powinien
okresli¢ ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji wymienionych w danym formularzu,

a nastepnie wyliczy¢ Warto$¢ netto fgcznie dla poszczegolnych grup. Tak wyliczong Wartos¢ netto nalezy przenies¢ do
Zbiorczego Zestawienia Kosztéw (ZZK) i obliczyé WARTOSC CALKOWITA. Na podstawie wyliczonej WARTOS
CALKOWITEJ Wykonawca wyceni koszt prawa opcji, o kiérym mowa w § 4 ust. 1 a pkt 1 i pkt 2 PPU oraz taczn:
warto§¢ zamowienia wraz z prawem Opcji brutto, ktérg przeniesie do pkt 3 Formularza ,Oferta” jako cene ofertowa.
Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzglednia¢ wszystkie pozycje opisane w danej Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych. Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzi¢ zadnych zmian do Tabel Elementéw
Rozliczeniowych.

17.3. Przy wycenie Wykonawca winien przestrzegac¢ zasad okreslonych w uwagach zamieszczonych w TER.
Przekroczenie ktéregokolwiek z ustanowionych limitow w TER dla:

- ,GRUPA PRAC NR 10b - Zimowe utrzymanie drég”,

- ,Zbiorcze Zestawienie Kosztow” poz. nr 11: Zarzgdzanie Kontraktem

spowoduje odrzucenie oferty Wykonawcy.

17.4. Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna obejmowa¢ catkowity koszt wykonania danej pozycji, zgodnie
z zapisami SST.

17.5. Wartosci w poszczegolnych pozycjach Tabel Elementow Rozliczeniowych oraz cena Oferty powinna by¢
wyrazona w ztotych polskich (PLN) z doktadno$cig do dwdch miejsc po przecinku.

17.6. Ceny okreslone przez Wykonawce w Tabelach Elementéw Rozliczeniowych nie bedg zmieniane w toku realizaciji
przedmiotu zamowienia, za wyjgtkiem sytuacji okreslonych

w projektowanych postanowieniach umowy, stanowigcych Tom I SWZ

17.7.(...)

Zgodnie z trescig SST D-10.10.01i — Mycie i czyszczenie znakow, urzadzen BRD, ekranéw, oston itp. oraz SST D-
10.10.010 — Malowanie elementéw wyposazenia drogi, Zamawiajgcy okreslit zakres prac, ktére Wykonawca zobowigzany
jest uja¢ w cenie jednostki obmiarowej odpowiednio dla poz. 1.512.2. TER Grupy Prac nr 8 — Estetyka t;.:

dla SST D-10.10.01i pkt 9.2. Cena jednostki obmiaru:

Cena obejmuje:

— prace pomiarowe i roboty przygotowawcze,

— oznakowanie robét, w oparciu o zatwierdzony projekt czasowej organizaciji ruchu,

— zakup i dostarczenie materiatéw,

— Wykonanie i rozbiorke rusztowan, uzycie podno$nikow, Srodkdéw ptywajgcych i innych urzgadzen pomocniczych
niezbednych do wykonania lub zabezpieczenia robét prowadzonych przy odbywajgcym sie ruchu drogowym,

— wykonanie ustugi mycia i czyszczenia znakéw, urzgdzen BRD, ekrandw, oston, itp.

— przeprowadzenie badan i pomiaréw wymaganych w specyfikacji technicznej,



— uporzadkowanie terenu,
— wymiane uszkodzonych w trakcie mycia elementéw infrastruktury drogowej,
— przygotowanie petnej dokumentacji odbiorowej, tj. certyfikaty, deklaracje, kosztorys powykonawczy itp.
Z kolei dia SST D-10.10.010 pkt 9.2. Cena jednostki obmiaru: ,Wykonawca powinien wliczy¢é w cene jednostki
obmiarowej wszelkie czynnosci zwigzane z prawidtowym wykonaniem prac okreslonych niniejszg ST, co do zasady
beds to:
— wykonanie prac pomiarowych i prac przygotowawczych,
— oznakowanie prac,
— koszt pracy sprzetu oraz koszty dowozu i odwozu sprzetu na/z terenu prac,
— koszt uzytych materiatdw wraz z kosztami ich zakupu, transportu i magazynowania,
— przygotowanie podioza,
— przeprowadzenie ewentualnych prac rozbiorkowych wraz z wywozem urobku i/lub zuzytych materiatow poza teren
prac i zagospodarowanie bgdz zutylizowanie zgodnie z obecnie obowigzujgcymi przepisami,
— wykonanie prac zgodnie z technologig prac opisang w pkt. 5 niniejszej Specyfikacji oraz zgodnie z przepisami,
normami i sztukg budowlang,
— wykonanie wymaganych zapisami niniejszej Specyfikacji pomiaréw i/lub badan laboratoryjnych,
— uporzadkowanie terenu prac, wszystkie koszty zwigzane z kosztami posrednimi, zyskiem kalkulacyjnym i podatkami
obligatoryjnymi.
Tom |l SWZ stanowity Projektowane Postanowienia Umowy [dalej ,PPU"]. Zgodnie z § 6 ust. 1 PPU: Prace z
Grup Prac nr 1-9, Grupy Prac nr 12 oraz prace pomocnicze, Wykonawca bedzie wykonywat na podstawie polecenia
Zamawiajgcego
w formie pisemnej, stanowigcego Zatgcznik nr 5 do Umowy, okreslajgcego lokalizacje
i orientacyjny zakres prac oraz terminy rozpoczecia i zakonczenia tych prac oraz szacunkowg warto$¢ zlecanych prac.
Zgodnie z § 17 ust. 1 lit. a) PPU: Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne za zwioke w wykonaniu pracy
objetej poleceniem wykonania o ktérym mowa
w § 6 ust. 1— w wysokosci 1% wartosci brutto zleconej do wykonania kazdej pracy zawartej w poleceniu, lecz nie mniej
niz 1.000 zt, za kazdy dzien (w przypadku terminébw wyznaczonych w dniach) lub godzine (w przypadku terminow
wyznaczonych w godzinach) przekroczenia terminu wykonania tej pracy okreslonego w poleceniu.
Tom IV SWZ stanowity Tabele Elementéow Rozliczeniowych. W uwagach TER Grupa Prac nr 8 — Estetyka wskazano:
1. Podane obmiary w kolumnie ,iloS¢” stanowig szacunkowy zakres prac na czas trwania kontraktu, czyli 48 miesiecy i
mogag ulec zmianie.
2. Cena za jednostke obejmuje wszystkie sktadniki kosztow (m.in. KP, KZ, Zysk, itp.),
a takze inne czynnosci opisane w SST (a w szczegdlnosci oznakowanie robot).
3. Ceny jednostkowe i wartos¢ prac nalezy podawaé w ztotych z doktadno$cia do jednego grosza.
W czeéci nr 3 zamowienia oferty ztozylo 9 wykonawcow. Wykonawca Zaberd
w zatgczonej do oferty Tabeli Elementéw Rozliczeniowych Grupa Prac nr 8 — Estetyka nastepujgco wycenit pozycje:
- 1.5 Mycie ekrandéw akustycznych, ekranéw przeciwol$nieniowych, ekranéw przeciwbtotnych i wygrodzen betonowych —
0 zt;
- 2.2 Malowanie, impregnacja ekranéw akustycznych, ekrandéw przeciwol$nieniowych — 0 zt.
W dniu 26 lutego 2024 r. Zamawiajgcy skierowat do Zaberd na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wezwanie do
zfozenia wyjasnien w zakresie zaoferowania ceny jednostkowej w wysokosci ,0” zt dla nastepujgcych pozycji w TER
Grupa Prac nr 8 - Estetyka: poz. 1.5 Mycie ekranow akustycznych, ekranow przeciwol$nieniowych, ekranow
przeciwbtotnych i grodzen betonowych oraz poz. 2.2. Malowanie, impregnacja ekrandéw akustycznych, ekranow
przeciwol$nieniowych.
W dniu 4 marca 2024 r. wykonawca Zaberd ztozyt wyja$nienia tresci oferty, ktore
w czesci objete zostaly tajemnicg przedsiebiorstwa oraz oferte podwykonawcy z dnia 30 stycznia 2024 r. w zakresie
czesci 3 zamoOwienia zastrzezong jako tajemnica przedsigbiorstwa.
W dniu 8 marca 2024 r. Zamawiajgcy zawiadomit Zaberd o odtajnieniu wyjasnieh
z dnia 4 marca 2024 r. wraz z ofertg podwykonawcy.
W dniu 24 kwietnia 2024 r. za najkorzystniejszg w cze$ci 3 zamodwienia Zamawiajgcy uznat oferte Zaberd. Oferta
Odwotujgcego uplasowata sie na drugim miejscu rankingu ofert.

lzba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w zakresie
zarzutéw zawartych w punkcie 1, 2 oraz 4 petitum odwotania.




Potwierdzity sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia w czesci 3 zamodwienia oferty Zaberd jako niezgodnej z warunkami zamodwienia oraz
zawierajgcej blgd w obliczeniu ceny,

a w konsekwencji powyzszego zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez wybor oferty wykonawcy, ktéra

podlegata odrzuceniu i jako taka nie mogta zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Przywolujgc podstawy prawne rozstrzygniecia Izba wskazuje, iz stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna

z warunkami zamowienia. Z kolei zgodnie z art. 7 pkt 29 ustawy Pzp, przez warunki zamdwienia rozumie si¢ warunki,
ktére dotyczg zamodwienia lub postepowania o udzielenie zamdwienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu

zamoOwienia, wymagan zwigzanych z realizacja zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub

projektowanych postanowien umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Wskazac nalezy, iz niezgodnos¢ tresci oferty
z warunkami zaméwienia, stanowigca przestanke odrzucenia oferty wykonawcy, o ktorej 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 sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami zamawiajgcego, przy czym chodzi tutaj o takie wymagania SWZ, ktore 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 odczytywac¢ w Swietle art. 66 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (fj. Dz. U. z 2023
r. poz. 1610 ze zm.), ktory stanowi ze oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla

istotne postanowienia tej umowy. Na gruncie Prawa zaméwien publicznych to zamawiajgcy ustala w SWZ wymagany od
wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oSwiadczenia woli, ktéry bedzie nastepnie podstawg dla oceny zgodnosci

treSci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zamoéwienia. Doda¢ nalezy, ze zastosowanie

ww. przestanki odrzucenia wymaga jednoznacznego wykazania na czym polega niezgodnos¢ oferty z warunkami

zamowienia, poprzez wskazanie w ofercie tego, co jest sprzeczne z dokumentacjg postepowania i w jaki sposéb ta

niezgodnos¢ wystepuje, w konfrontacji z wyraznie okreslonymi i ustalonymi warunkami zaméwienia. Tym samym

punktem wyjscia dla stwierdzenia wady oferty jest wlasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie dokumentacji sporzgdzonej

w danym postepowaniu, ktéra powinna by¢ rozumiana w sposob Scisty, aby ograniczyé pole dla ewentualnych

niejasnosci i nieporozumien, skutkujgcych niedozwolong uznaniowoscig przy ocenie ofert.

Jednoczes$nie po mysli art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu

ceny lub kosztu. Dla zastosowania ww. podstawy odrzucenia oferty konieczne jest stwierdzenie, ze doszio do

popetnienia przez wykonawce tego rodzaju btedu, ktéry skutkuje tym, iz cena podana w ofercie jest ceng nieprawidiowa.

Wymaga to zatem stwierdzenia, iz odmienno$¢ sposobu obliczenia ceny przez wykonawce skutkowataby tym, iz cena

oferty bytaby inna, gdyby wykonawca $ci$le zastosowat sie do sposobu obliczenia ceny wskazanego w specyfikaciji

istotnych warunkéw zamoéwienia (por. m.in. wyrok KIO z dnia 28 marca 2018 r., sygn. akt KIO 485/18). Z btedem w
obliczeniu ceny bedziemy mie¢ zatem do czynienia w sytuacji przyjecia przez wykonawce niewfasciwych danych,

wynikajacych przykladowo z nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego, czy tez okreslenia w ofercie nieprawidiowe;j

stawki podatku VAT, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omyiki (por. uchwata SN z dnia 20 pazdziernika

2011 r. sygn. akt: Il CZP 52/11 oraz Il CZP 53/11).

Skiad orzekajacy ustalit, iz stan faktyczny nie byt sporny miedzy Stronami postepowania odwotawczego i zostat w
sposéb prawidtowy, majgcy odzwierciedlenie

w dokumentacji postepowania, przedstawiony przez Odwolujgcego. Strony réznity sie natomiast oceng prawng
zaistniatych okolicznosci faktycznych sprowadzajgc 0$ sporu do weryfikacji przez Izbe, czy nie doszto w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia w zakresie czesci 3 do wyboru oferty Przystepujacego, ktéra zdaniem

Odwolujgcego podlegata odrzuceniu z uwagi na niezgodno$¢ z warunkami zamoéwienia oraz btgd w obliczeniu ceny
oferty. W istocie rozstrzygniecia wymagato, czy wykonawca Zaberd

w cenach jednostkowych za wykonanie prac ujetych w pozycjach 1.5 oraz 2.2.TER Grupa Prac nr 8 — Estetyka
uwzglednit catkowity koszt wykonania danej pozycji zgodnie

z odpowiednig SST oraz wszystkie sktadniki kosztéw m.in. KP, KZ, Zysk, itp.

Analiza dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez stanowisk pisemnych oraz

ustnych zaprezentowanych przez Strony i Uczestnika postepowania, doprowadzita I1zbe do przekonania, ze stanowisko
Odwolujgcego znalazto potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym.

Niesporne miedzy Stronami byto, ze wykonawca Zaberd w poz. 1.5 oraz 2.2. Tabeli Elementéw Rozliczeniowych Grupy
Prac nr 8 — Estetyka zaoferowat Zamawiajgcemu ceny jednostkowe w wysokosci 0 zt. Ww. pozycje byly przedmiotem
wyjasnien Zamawiajgcego, ktory pismem z dnia 26 lutego 2024 r. skierowat do Zaberd wezwanie w trybie art. 223 ust. 1

ustawy Pzp. Niewatpliwie wezwanie skierowane do Przystepujacego bylo szczegotowe



i implikowato po stronie Wykonawcy przedstawienie rzetelnych wyjasnien treSci oferty. Zamawiajacy oczekiwat od
Wykonawcy ztozenia wyjasnien w powyzszym zakresie poprzez: 1) przedstawienie szczegdlowych i wyczerpujgcych
wyjasnien, obliczen, kalkulacji dotyczacych sposobu uwzglednienia wszystkich niezbednych elementdw, o ktérych mowa
w SWZ, majgcych wplyw na wysokos¢ cen jednostkowych pozycji 1.5 i 2.2. TER Grupa Prac nr 8 — Estetyka, 2)
wykazanie, ze oferowane ceny jednostkowe pozycji 1.5 i 2.2. TER Grupa Prac nr 8 - Estetyka uwzgledniajg wszystkie
elementy i wymagania opisane przez Zamawiajgcego w SWZ oraz 3) wskazanie na istotne w ocenie Wykonawcy
indywidualne czynniki ksztattujgce poziom oferowanych cen jednostkowych dla ww. pozycji TER,

w szczegolnosci majac na uwadze m.in. zaangazowanie osobowe, rzeczowe, sprzetowe

i zwigzane z tym niezbedne koszty, a takze zaktadany poziom zysku. Nadto w tre$ci wezwania Zamawiajgcy przywotat
stosowne postanowienia SWZ, w tym pkt 17 IDW, a takze wskazat jaki zakres prac Zaberd winien uja¢ w $wietle tresci
odpowiednich SST.

W ocenie Izby ztozone przez Zaberd wyjasnienia z dnia 4 marca 2024 r. nalezato oceni¢ negatywnie. Analiza wyjasnien
zlozonych przez Zaberd zdaniem sktadu orzekajgcego prowadzi do wniosku, ze stanowisko Wykonawcy byto nierzetelne
i nie czynito zado$¢ wymaganiom Zamawiajgcego wyrazonym w wezwaniu, co tym samym nie dawato podstaw do
stwierdzenia, ze oferta Zaberd jest zgodna z warunkami zamowienia oraz nie zawiera bledu w obliczeniu ceny. Racje
miat Odwotujgcy, iz wbrew oczekiwaniom Zamawiajgcego

w zlozonych wyjasnieniach Zaberd nie przedstawit obliczen czy kalkulacji dotyczacych sposobu uwzglednienia
wszystkich niezbednych elementéw, o ktérych mowa w SWZ, majacych wptyw na wysokos¢ cen jednostkowych pozyciji
1.512.2. TER Grupa Prac nr 8 — Estetyka. Wykonawca nie wykazat rowniez, ze oferowane ceny jednostkowe pozycji 1.5
i 2.2. TER Grupa Prac nr 8 - Estetyka uwzgledniajg wszystkie elementy i wymagania opisane przez Zamawiajagcego w
SWZ. Nadto Przystepujgcy nie wskazat na istotne w ocenie Wykonawcy indywidualne czynniki ksztattujgce poziom
oferowanych cen jednostkowych dla ww. pozycji TER, w szczegdlnosci majgc na uwadze m.in. zaangazowanie
osobowe, rzeczowe, sprzetowe i zwigzane z tym niezbedne koszty, a takze zaktadany poziom zysku. Powyzsze
okolicznosci obcigzajg Wykonawce.

Za niewiarygodne Izba uznata ogélne wyjasnienia Zaberd sprowadzajgce sie do deklaracji jakoby sporne pozycje 1.5i 2.2.
TER Grupa nr 8 — Estetyka, dla ktérych wskazano wartos¢ 0 zi, obejmowaly peten koszt realizacji zaméwienia
wynikajgcy z dokumentow zaméwienia, w tym koszt wszystkich czynnosci wynikajgcych z odpowiednich SST oraz
wszystkie sktadniki kosztow m.in. KP, KZ, Zysk. Jak juz wskazano powyzej, w wyjasnieniach Zaberd pr6zno szukac
jakichkolwiek kalkulacji, obliczen potwierdzajgcych uwzglednienie wszystkich niezbednych elementéw, o ktérych mowa w
SWZ, majacych wptyw na wysoko$¢ cen jednostkowych pozycji 1.5 i 2.2. oraz indywidualnych czynnikéw ksztattujgcych
poziom oferowanych cen jednostkowych dla ww. pozycji TER. Analogicznie nalezy oceni¢ wyjasnienia Zaberd, iz
Zadeklarowanie przez Wykonawce gotowoSci realizacji poz. 1.5 i 2.2. za cene jednostkowg wynoszgcg 0,00 ztotych nie
oznacza, iz Wykonawca (jak rowniez podwykonawca) nie osiggng zadowalajgcego ich zysku z realizacji zamowienia”. Nie
jest Izbie wiadome, poniewaz nie zostato to wyjasnione, w jakiej wysokosci Zaberd zamierzat osiggng¢ zadowalajgcy
Wykonawce (Podwykonawce) zysk, skoro sporne pozycje TER Grupy Prac nr 8 zostaty wycenione na 0 zt. Stanowisko
Zaberd w tym zakresie przeczy zasadom logiki oraz dosSwiadczenia zyciowego, majgc na uwadze, ze zysk nalezy
rozpatrywac¢ w kategoriach ekonomicznych, jako kwote, ktéra powinna zosta¢ po wykonaniu danej inwestyciji/prac.
Dziatania wykonawcy Zaberd polegajgcego na wycenie pozycji 1.5 oraz 2.2. TER

Grupy nr 8 na 0 zt zdaniem sktadu orzekajgcego nie uzasadnia oferta podwykonawcy,

w oparciu o ktdérg Zaberd zamierzat realizowa¢ przedmiot zamoéwienia. Przystepujgcy Zaberd stat na stanowisku, iz
wycena ww. pozycji TER determinowana byla wprost ofertg podwykonawcy uzyskang jeszcze przed uptywem termin
sktadania ofert, ktéry zaoferowat Przystepujgcemu rabat rozliczony dla uproszczenia we wskazanych pozycjach TER.
Powyzsze stanowisko Zaberd Izba uznata za nieprzekonujgce i niewiarygodne.

Po pierwsze, wskaza¢ nalezy, iz nie jest wiasciwe dziatanie Wykonawcy polegajace na bezrefleksyjnym oparciu wyceny
dwéch pozyciji kosztorysowych na ofercie podwykonawcy, podczas gdy postanowienia SWZ nie dawaty ku temu
podstaw. Dopuszczalno$¢ wyceny przez wykonawce pewnego elementu zamowienia na 0,00 zt nalezy oceniaé w
konkretnych okolicznosciach sprawy, biorgc pod uwage przede wszystkim postanowienia dokumentéw zamowienia. W
rozpoznawanej sprawie poza sporem bylo, ze obowigzkiem wykonawcy byto uwzglednienie catkowitego kosztu
wykonania danej pozycji TER zgodnie z odpowiednia SST oraz wszystkich sktadniki kosztéw m.in. KP, KZ, Zysk, itp.
(17.3 IDW, 17.4 IDW, Uwaga 2 zamieszczona w TER Grupa Prac nr 8). Zaberd opierajgc swojg oferte na ofercie
podwykonawcy nie uwzglednit powyzszych wymogoéw Zamawiajgcego odnoszgcych sie do sposobu obliczenia ceny,
skoro przy wskazanych przez niego cenach nie jest mozliwe zagwarantowanie pokrycia kosztow zwigzanych z
realizacjag pozycji 1.5i2.2. TER Grupa Prac nr 8 — Estetyka, w tym w szczegdlnosci KP, KZ, Zysku.

Po drugie, Izba uznata, ze oferta podwykonawcy jest niewiarygodna. Za Odwotujgcym

zauwazyC nalezy, iz z oferty podwykonawcy wynika, ze oferuje on Zaberd konkretng cene za wykonanie prac z Grupy



Prac nr 8 - Estetyka, tj. w wysoko$ci 6.610.716,60 zt, po czym wskazuje, ze w przypadku skorzystania z jego oferty
obnizy te cene o kwote 127 410,00 zt

i jednoczesnie obnizenie tej ceny znajduje odzwierciedlenie w pozycjach, ktdre zostaty wycenione przez Zaberd na 0 zt i
stanowity przedmiot wezwania Zamawiajgcego z dnia

26 lutego 2024 r. Powyzsze wzmacnia réwniez fakt, ze do oferty podwykonawcy zatgczone zostaly tabele zawierajgce
juz obnizong cene, a nie te podstawowag (pierwotng), za$ Zaberd kilkukrotnie w swoich wyjasnieniach przywoluje
twierdzenia, ze rabat zostat rozliczony dla celéw uproszczenia we wskazanych pozycjach kosztorysu i to w sposob
okreslony przez firme ORFIN Sp. z 0.0.”.

Po trzecie, wskaza¢ nalezy, ze oferta podwykonawcy z dnia 30 stycznia 2024 r. budzi watpliwosci w kontekscie
oswiadczenia Zaberd ztozonego w czesci Il sekcji D jednolitego dokumentu, w ktérym przy poleceniu o tresci,Jezeli tak i
o ile jest to wiadome, prosze podac¢ wykaz proponowanych podwykonawcow’ Zaberd udzielit odpowiedzi: ,NIE JEST
WIADOME". Z wyjasnien Zaberd z dnia 4 marca 2024 r. wynika, ze jeszcze przed ziozeniem oferty przez Zaberd,
podwykonawca oSwiadczyt w formie pisemnej o checi wspotpracy

z Przystepujgcym w ramach przedmiotowego zamédwienia i ztozyt w tym celu oferte na wykonanie szeregu prac,
jednoczesnie oferujgc dodatkowy rabat. Z kolei z tresci oferty wspdtpracy z dnia 30 stycznia 2024 r. wynika, ze dopiero w
przypadku skorzystania z tej oferty podwykonawca oferuje Zaberd rabat. Jednoczesnie z treSci ww. oferty wspotpracy
wynika, ze Zaberd zobowigzuje sie do wykorzystania oferty podwykonawcy z ceng preferencyjng jedynie do ztozenia
oferty w przedmiotowym postepowaniu. W Swietle powyzszego budzi watpliwosci okolicznos¢, iz Zaberd w formularzu
JEDZ z dnia 8 lutego 2024 r. oswiadczyt, ze nie byly mu znane nazwy podwykonawcow skoro dysponowat juz ofertg
podwykonawcy - ORFIN LtUKASZ ORFIN Sp. z o.0., z ustug ktérego zamierzat skorzysta¢, skoro zdecydowat sie n
ujecie w TER Grupa Prac nr 8 — Estetyka zaoferowanych przez niego cen preferencyjnych, kiére stawaly sie aktualne z
chwilg skorzystania z oferty wspoipracy.

Po czwarte, w niniejszej sprawie uwage zwraca okolicznos¢, iz wykonawca Zaberd ztozyt oferty na trzy czesci
zamowienia i w kazdej z nich w TER Grupa Prac nr 8 pozycje 1.5 oraz 2.2. wycenit na 0 zt. Co istotne, w poz. 1.5 oraz
2.2. TER Grupa Prac nr 8 — Estetyka dla Rejonu Busko — Zdréj Zamawiajgcy okreslit ilos¢ prac na 0 m2, za$ na pytanie
jednego

z wykonawcow o tresci: ,Czy Zamawiajgcy potwierdza, Ze pozycje zerowe mogg pozostac niewycenione?’;, Zamawiajgcy
udzielit odpowiedzi twierdzgcej. Z powyzszych wzgledow Zaberd dla ww. pozycji dla Rejonu Busko — Zdréj wpisat cene 0
zt. Inaczej z kolei ksztaltowata sie sytuacja w czesci 2 — Rejon Kielce, a takze czesci 3 — Rejon Opatow, ktorej dotyczy
przedmiotowe odwofanie. W ww. czesciach Zamawiajgcy w spornych pozycjach TER przewidziat do wykonania
okreslone ilosci pracy, a mimo to Zaberd wycenit je na 0 zt. Na powyzszg okolicznos¢ uwage zwrocit Odwotujacy, w
ocenie ktdrego, dziatanie Przystepujgcego byto efektem btedu, ktdry przy wycenie TER Grupa Prac nr 8 — Estetyka

w Rejonie Opatdw, najpewniej korzystat z danych lub z formularza TER Grupa Prac nr 8 dla Rejonu Busko — Zdroj. W
toku rozprawy Przystepujgcy Zaberd nie przeczyt stanowisku Odwolujgcego. Nie przedstawit réwniez wiasnych
wyjasnien tej sytuacji. Nie sposéb zatem nie odnie$¢ wrazenia, ze wycena pozycji 1.5. oraz 2.2 TER Grupa Prac nr 8 —
Estetyka dla Rejonu Opatow na kwoty 0 zt byta wynikiem btedu Wykonawcy, ktéry nie podlegat sanowaniu w $wietle regut
okreslonych art. 223 ust. 2 ustawy Pzp, za$ zlozona oferta podwykonawcy z dnia 30 stycznia 2024 r. zostata
przygotowana jedynie na potrzeby udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w zwigzku z wezwaniem
Zamawiajgcego.

Po piate, w okolicznosciach sprawy nie sposob réwniez pomingé, iz termin realizacji zamowienia wynosi az 4 lata, a
ponadto Zamawiajgcy przewidziat w dokumentach zamowienia mozliwo$é skorzystania z prawa opcji w zakresie
powierzenia wykonawcy wykonania prac na odcinkach drég innych niz wskazane w zatgczniku nr 1 do OPZ oraz prac
objetych zamoéwieniem podstawowym, po uptywie terminu obowigzywania umowy, na okres nie dtuzszy niz 10 miesiecy,
po cenach okreslonych przez wykonawce dla zamowienia podstawowego w TER. Tym samym trudno w realiach rynku
uzna¢ za wiarygodne twierdzenia Zaberd jakoby podwykonawca zobowigzat sie Swiadczy¢ ustugi w ww. zakresie w tak
diugim przedziale czasu w istocie za darmo. Zdaniem Izby oferta podwykonawcy stanowita w istocie prébe ,ratowania”
oferty Zaberd w zestawieniu z brakiem przedstawienia rzeczowych wyjasnieri co do wyceny poszczeg6lnych cen
jednostkowych i tego, co zostato

w nich zawarte i na jakim poziomie.

Nie podwazata natomiast wyjasnien Zaberd z dnia 4 marca 2024 r. okolicznos$¢, iz spotka ORFIN LtUKASZ ORFIN Sp.
0.0. powstata w dniu 2 listopada 2022 r., co zdaniem Odwolujgcego przeczyto twierdzeniom Zaberd o wieloletniej
wspoipracy z tym podmiotem,

w tym przy kontraktach zwigzanych z utrzymaniem drég krajowych. Jak wyjasnit Zamawiajacy, pan tukasz Orfin
prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w roznych formach od 2009 r. Proba podwazenia wspotpracy ww. podmiotow
wylgcznie na podstawie danych rejestrowych spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig zdaniem Izby jest



nieuzasadniona.

Na koniec Izba wskazuje, iz za nietrafiong uznata argumentacje Odwotujgcego dotyczgcg braku mozliwosci naliczenia
przez Zamawiajgcego kary umownej w przypadku nienalezytego wykonania pozyciji 1.5 oraz 2.2 TER Grupa prac nr 8 —
Estetyka z uwagi na wycene tych pozyciji na 0 zt. O niezgodnosci tresci oferty Zaberd z warunkami zamoéwienia zdaniem
Izby nie Swiadczy przytaczana przez Odwotujgcego okoliczno$¢, iz Zamawiajacy

w postanowieniach § 6 ust. 1§ 17 ust. 1 pkt a) PPU uzaleznit wysoko$¢ przystugujgcej mu kary umownej za zwioke w
wykonaniu prac z okreslonej Grupy Prac od wartosci brutto zleconej do wykonania kazdej pracy zawartej w poleceniu,
ktéra to warto$¢ stanowi iloczyn zleconych prac i cen jednostkowych podanych w TER. W ocenie Odwotujgcego, przy
wycenie zakwestionowanych pozycji kosztorysu ofertowego na kwote ,0” zt , doszioby do realizaciji tych prac zupetnie za
darmo, bez jednoczesnego zabezpieczenia Zamawiajgcego w terminowym wykonaniu tych prac w postaci kary
umownej, ktdrej wysoko$¢ uzalezniona jest wartoSci zleconych prac (kara umowna zawsze bedzie wynosita 0 zi). Z
powyzszym stanowiskiem Odwotujgcego nie sposob sie zgodzic. Przede wszystkim podkreslenia wymaga, iz
odwolujacy sie Wykonawca pomingt peine brzmienie § 17 ust. 1 pkt a) PPU, ktéry stanowi, ze,Wykonawca zapfaci
Zamawiajgcemu kary umowne za zmoke

w wykonaniu pracy objetej poleceniem wykonania o ktorym mowa w § 6 ust. - wwysokosci 1% wartosci brutto zleconej
do wykonania kazdej pracy zawartej w poleceniu, lecz nie mniej niz 1.000 zt, za kazdy dzien (w przypadku terminéw
wyznaczonych wdniach) lub godzine

(w przypadku termindw wyznaczonych w godzinach) przekroczenia terminu wykonania tej pracy okreslonego w
poleceniu.” Z powyzszego postanowienia PPU wyraznie wynika, ze Zamawiajgcy zastrzegt minimalng wysoko$¢ kary
umownej w wysokosci 1000 zt za kazdy dzien lub godzine, niezaleznie od wysoko$ci wyceny poszczegodlnej pozyciji
jednostkowej. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwolujgcego, ze interes Zamawiajgcego

w przypadku zwioki Wykonawcy w wykonaniu przedmiotu polecenia nie zostat zabezpieczony.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania lzba stwierdzita, iz uwzgledniajgc wymagania sposobu obliczenia ceny oferty
wskazane w pkt 17.3 i 17.4 IDW dotyczace tego, by zarébwno cena ofertowa, jak tez kazda cena jednostkowa
obejmowata catkowity koszt wykonania przedmiotu zamoéwienia lub jego czesci (obejmowata wszystkie sktadniki
kosztow), niewatpliwie ceny jednostkowe zaoferowane przez Zaberd w poz. 1.5 oraz 2.2. TER Grupa Prac nr 8 nie
spetniajg warunkoéw zamoéwienia. Skoro Zamawiajagcy oczekiwat od wykonawcow ujecia w poszczegolnych pozycjach
TER catkowitych kosztéw wykonania danej pozycji zgodnie z zapisami SST oraz wszystkich sktadniki kosztow m.in. KP,
KZ, Zysk, to winny byé one uwzglednione w cenie jednostkowej okreslonej w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych
sktadajgcej sie na tres¢ oferty oraz wykazane na wezwanie Zamawiajgcego. Niewatpliwie w niniejszej sprawie
wykonawca Zaberd zfozonymi wyjasnieniami nie wykazat, ze w spornych pozycjach TER uwzglednit ww. koszty, a Izba
nie data wiary ogdélnym zapewnieniom Wykonawcy dotyczgcym ich uwzglednienia

w omawianych pozycjach TER wobec zaoferowania cen jednostkowych wynoszgcych 0 zi. Tym samym dziatanie
Zaberd naruszato warunki niniejszego zamowienia oraz potwierdzato niezgodno$¢ oferty Przystepujgcego z SWZ.
Jednoczes$nie dziatanie Zaberd wyczerpato przestanke odrzucenia oferty okreslong w art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.
Oferta Zaberd nie zostata obliczona zgodnie ze sposobem obliczenia ceny wskazanym w pkt 17.3i17.4 IDW w zw. z pkt
9.2. SST D10.10.01i - Mycie i czyszczenie znakow, urzadzen BRD, ekranow, oston itp. oraz pkt 9.2. SST D-10.10.010 -
Malowanie elementow wyposazenia drogi w zw. z pkt 2 uwag zawartych w TER Rejon Opatow Grupa Prac nr 8 -
Estetyka, tym samym wykonawca ten dopuscit sie bledéw w obliczeniu ceny, bowiem nie uwzglednit

w zakresie wyceny poz. 1.5 i 2.2 TER dotyczacej Grupy Prac nr 8 - Estetyka elementéw kosztotworczych zgodnie z
wymaganiami postawionymi przez Zamawiajgcego. Gdyby Przystepujgcy prawidiowo rozpoznat stan faktyczny
wynikajgcy z dokumentéw zamowienia

w zakresie sposobu obliczenia ceny oferty, w tym poszczegdinych cen jednostkowych, to nie zaoferowatby w ww.
pozycjach TER Grupa Prac nr 8 cen jednostkowych w kwocie 0 zi, nieznajdujgcych uzasadnienia w wymaganiach
Zamawiajgcego. Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze oferta wykonawcy Zaberd podlegata odrzuceniu w
czesci 3 zamoéwienia. Tym samym zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 ustawy Pzp oraz art. 239 ust. 1 ustawy
Pzp potwierdzity sie.

Za niewykazany |zba uznata zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw.

z art. 3 ust. 1iust. 2 uznk oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Zaberd pomimo,
iz zostata ona ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu uznk.

Przywotujgc podstawy prawne rozstrzygniecia lzba wskazuje, iz zgodnie z art. 226

ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z art. 3 ust. 1 uznk wynika, ze
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Czynami nieuczciwej konkurenciji sg w szczegolnosci: wprowadzajgce w btad



oznaczenie przedsigbiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug,
wprowadzajgce w biad oznaczenie towaréw Ilub ustug, naruszenie tajemnicy przedsigbiorstwa, naktanianie do
rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie
dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama,
organizowanie systemu sprzedazy lawinowej, prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym
oraz nieuzasadnione wydluzanie terminéw zaptaty za dostarczane towary lub wykonane ustugi (art. 3 ust. 2 uznk). Z kolei
stosownie do tresci art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom
dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztébw wytworzenia lub Swiadczenia
albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow. Z powyzszego wynika zatem, ze
aby mozna bylo moéwi¢ o czynie nieuczciwej konkurencji stypizowanym w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk tgcznie muszg zostac
spetnione dwie przestanki, tj. po pierwsze, dany podmiot musi utrudnia¢ inny przedsiebiorcom dostep do rynku, w
szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz
ponizej kosztow zakupu oraz po drugie, sprzedaz ta musi mie¢ na celu eliminacje innych przedsigbiorcow. Tym samym
dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurenciji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, nie wystarczy stwierdzenie, iz
dany podmiot sprzedaje towary lub ustugi ponizej kosztow wytworzenia lub S$wiadczenia, czy tez je odsprzedaje ponizej
kosztéw zakupu.

Na wstepie |zba wskazuje, iz racje miat Zamawiajgcy, ze konstrukcja zarzutu odwotania byta wadliwa z uwagi na
kumulatywng kwalifikacje prawna. Jak wskazat bowiem Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 2 lutego 2001 r. sygn. akt: IV
CKN 255/00,Samg konstrukcje zarzutu naruszenia prawa materialnego poprzez niemasciwe zastosowanie zarowno,
Jjaki ZNKU nalezato uzna¢ za bfedng, bowiem oba te przepisy nie mogg byc stosowane kumulatywnie, a na sugestie
takiego wasnie ich stosowania wskazuje uzyty przez skarzgcego, a wasciwy wytgcznie dla koniunkcji, funktor "i".
Tymczasem okreSlone zachowania noszgce znamiona czynow konkurencyjnych powinny by¢ badane najpierw przez
pryzmat przestanek okre$lonych wprzepisach do ZNKU,

a dopiero wowczas gdy kwestionowane przez innego przedsiebiorce dziatania nie mieszczg sie w dyspozycji Zadnego z
tych przepisow, to powstaje potrzeba dokonania ich oceny

w Swietle przestanek klauzuli generalnej zawartych w ZNKU, a zawierajgcym uniwersalng niejako posta¢ czynu
nieuczcinej konkurencji. O réwnoczesnym wiec naruszeniu przepiséw i ZNKU nie moZe zatem by¢ mowy.’Z
powyzszym stanowiskiem nie polemizowat Odwotujgcy, totez nie wymaga ono szerszego komentarza Izby.

Abstrahujac jednak od konstrukcji zarzutu odwotania wskazac¢ nalezy, iz Odwotujacy stat na stanowisku, ze oferta Zaberd
zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na utrudnianiu innym wykonawcom dostepu
do rynku poprzez zaoferowanie $wiadczenia ustugi ponizej kosztow jej Swiadczenia, a takze nieuprawnionym,
niezgodnym z postanowieniami Specyfikacji Warunkéw Zamowienia przesunigciu kosztow pomigedzy pozycjami Tabeli
Elementéw Rozliczeniowych, co skutkowato uzyskaniem nieuprawnionego wyniku w postaci wyboru oferty Zaberd,
podczas gdy ,przerzucanie” kosztéw z jednego obszaru wpltywajgcego na korzystniejszg ocene oferty do drugiego
(zwane ,inzynierig cenowa”) uznawane jest za czyn nieuczciwej konkurencji okreslony

w art. 3 ust. 1 uznk, a zarzut ten potwierdzajg wyjasnienia Zaberd z dnia 4 marca 2024 r.

Z powyzszym stanowiskiem Odwotujgcego nie sposéb sie zgodzic.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie zostato wykazane, ze koszty wykonania pozycji 1.5 oraz 2.2 Grupy Prac nr 8 —
Estetyka zostaly przeniesione do innych pozycji TER. Odwolujgcy nawet nie podjgt préby wskazania, do ktorych
konkretnie pozycji formularza ofertowego wycena ww. pozycji zostata przeniesiona oraz w jaki sposéb mogto to zagrozi¢
innym wykonawcom. Dziataniu Zaberd nie mozna réwniez przypisaé manipulacji cenowej polegajacej na przerzucaniu
kosztébw miedzy poszczegbinymi pozycjami cenowymi, ktérej celem bytoby uzyskanie przewagi nad innymi
wykonawcami wedle przyjetych przez Zamawiajgcego kryteribw oceny ofert, a taka czynnos¢ zagrazataby interesom
innych wykonawcow. W przedmiotowej sprawie o przyznanej punktacji przesadzata catkowita cena oferty, a nie
poszczegblne ceny jednostkowe. Tym samym to cena globalna oferty byla punktem odniesienia dla badania
potencjalnego naruszenia zasad konkurencji. Nie zostato réwniez przez Odwotujgcego wykazane, ze dziatanie Zaberd
polegajgce na wycenie ww. pozycji TER na 0 zt miato na celu eliminacje innych przedsiebiorcéw, tym bardziej, ze ww.
pozycje miaty znikome znaczenie dla catosci przedmiotu zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1i ust. 2 uznk
oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk podlegat oddaleniu, czemu Izba data wyraz w punkcie 2. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego |zba orzekia na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzpw zw. z § 5 pkt 1 i
pkt 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1 oraz § 7 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegbtowych
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), zasadzajac od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego



koszty postepowania w catosci z uwagi na wage zarzutdw uwzglednionych dla rozstrzygniecia odwotania - zarzuty te
doprowadzity bowiem do realizacji najdalej idgcego zadania odwotania w postaci nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia
w czesci 3 zamowienia oferty wykonawcy Zaberd.
Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji.
Przewodniczgca: i



