Sygn. akt: KIO 1904/21

WYROK
z dnia 30 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Malgorzata Matecka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2021 r. przez odwotujgcego: wykonawce Rokom spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Podkowa
Lesna

przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego: G. L.
prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Robokop G. L.

orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce: G. L.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Robokop G. L.na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz art. 226 ust.
1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych.
2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego, i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

2.2.zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeSéset
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez odwolujgcego z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2021 r. poz. 1129, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .......cccvevviriininiiniinninnanns

Sygn. akt: KIO 1904/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miasto Podkowa Le$na prowadzi w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie zamdwienia pn.
»Przebudowa ul. Lesnej w Podkowie Lesnej”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 13 maja 2021 r. w
Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 2021/BZP 00053341.

I. W dniu 28 czerwca 2021 r. wykonawca Rokom spoétka z ograniczong odpowiedzialno$scig z siedzibg w Warszawie
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

—czynno$ci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce: G. L. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma Robokop
G. L. (dalej takze jako ,wykonawca Robokop”) jako oferty najkorzystniejszej;

—zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Robokop, pomimo ze oferta tego wykonawcy zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia, a wykonawca wezwany do wyjasnien ceny i
przedtozenia stosownych dowoddw nie wykazat, aby byto inaczej;

—zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce Robokop, pomimo ze tres¢ oferty tego wykonawcy jest
niezgodna z warunkami zamowienia, co zostato potwierdzone w tresci ztozonych wyjasnien ceny.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

—art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze
zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”, oraz art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Robokop, pomimo ze zawiera razgco niskg cene oferty w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a ztozone przez
wykonawce Robokop wyjasnienia ceny wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny;

—art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Robokop, pomimo ze tre$¢
zlozonych przez wykonawce Robokop wyjasnien ceny potwierdza, ze wykonawca przewidziat realizacje
przedmiotu zaméwienia przy zastosowaniu materiatdbw niezgodnych z wymaganiami SWZ, co obliguje do
odrzucenia oferty, ktérej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia;

—art. 239 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

—uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jako obarczonej wadg majgcg wplyw na wynik
postepowania;

—odrzucenia oferty wykonawcy Robokop;

—powtérzenia czynnosci oceny ofert w postepowaniu, co spowoduje wybor oferty odwolujgcego jako
najkorzystniejsze;.



Il. Zamawiajgcy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie, natomiast ustne stanowisko w sprawie przedstawit na rozprawie.
Zarzuty podniesione przez odwotujgcego uznat za niezasadne i w zwigzku z tym wnidst o oddalenie odwotania.

Ill. Przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtositwykonawca G. L. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Robokop G. L. Ww. wykonawca nie stawit sie na rozprawe i nie przedstawit merytorycznego stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Jak wynika z dokumentaciji postepowania pismem z dnia 9 czerwca 2021 r. zamawiajacy wezwat wykonawce Robokop,
na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, do udzielenia wyjasnien ceny oferty. W treSci wezwania zamawiajgcy wskazat
miedzy innymi konkretne zagadnienia, co do ktorych wykonawca zobowigzany byt przedstawi¢ wyjasnienia. Odpowiedzi
na ww. wezwanie wykonawca Robokop udzielit pismem z dnia 16 czerwca 2021 r., do ktdérego zostaty zatgczone dowody
w postaci faktur vat.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu btedng ocene wyjasnien i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Robokop.
Odwolujacy podniést, ze tres¢ wyjasnien udzielonych przez wykonawce Robokop nie obala domniemania razgco niskiej
ceny. Wskazat rowniez, ze przedstawione przez tego wykonawce wyjasnienia nie stanowig kompletnej odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego. Ponadto, zdaniem odwotujgcego wykonawca Robokop przewidziat realizacje przedmiotu
zamowienia przy zastosowaniu materiatéw niezgodnych z wymaganiami Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (,SWZ').

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp oraz art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty wykonawcy Robokop, pomimo Z2e zawiera razgco niskg cene oferty w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a
ztozone przez wykonawce Robokop wyjasnienia ceny wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny.

1.0dwolujacy zarzucit, ze sktadajgc wyjasnienia dotyczgce ceny oferty wykonawca Robokop nie ztozyt kosztorysu.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia kosztorysu w ramach oferty, jak i w ramach wyjasnien
dotyczacych. W zwigzku z powyzszym okoliczno$¢ nieprzedstawienia kosztorysu w ramach oferty nie stanowi
wystarczajgcej przestanki uznania wyjasnien ceny za niekompletne bgdz nierzetelne.

2.0dwotujgcy zarzucit, ze nie jest prawdziwe twierdzenie zawarte w wyjasnieniach, ze dla materiatéw z pozycji 1, 3i 4
zestawienia przedstawionego w wyjasnieniach ceny nie uleglty zmianie od ubiegtego roku (jako dowody wykonawca
Robokop zatgczyt fakture z ubiegtego roku). Odwolujgcy wskazat, ze ceny mas bitumicznych od konca 2020 roku
ulegty znaczacym podwyzkom, na co bezposredni wplyw miat wzrost cen asfaltu. Ponadto odwolujgcy zauwazyt, ze
w przypadku materiatow z poz. 1, 3 i 4 nie istnieje mozliwos¢ ich magazynowania z uwagi na to, ze sg wytwarzane na
potrzeby konkretnego zamoéwienia jako wbudowywany materiat.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy udowodnit swoje twierdzenia dotyczgce wzrostu cen mas bitumicznych — poprzez:
publikacje zamieszczong na portalu Forsal.pl, a w szczegdlnosci ztozone na rozprawie pismo Strabag Sp. z 0.0., Biuro
wytworni MMA, wraz z zatgczonymi do pisma cennikami asfaltéw Lotos Asfalt Sp. z 0.0. (obowigzujgcymi od: 15.11.2020
r., 24.01.2021 r., 22.02.2021 r. oraz 14.03.2021 r.). Izba pomineta zamieszczone w tre$ci odwotania wyciagi z: raportu

Budimex oraz opracowania Polskiego Zwigzku Pracodawcow Budownictwa — z uwagi na brak danych odno$nie miejsca
publikacji tych opracowan. Okoliczno$¢ przeciwna nie zostata natomiast udowodniona przez wykonawce Robokop, jak
réwniez zamawiajgcego.

3.0dwotujgcy zarzucit, ze wykonawca Robokop nie przedstawit zadnych dowoddéw ma potwierdzenie tego, ze materiaty
budowlane wskazane pod pozycjami 2, 7, 8, 9 i 10 znajdujg sie na stanie jego magazynu i w zwigzku z tym nie ponosi
ryzyka wzrostu ich cen. W ocenie odwotujgcego nie jest wiarygodnym, aby materiat doktadnie taki jak w dokumentac;ji
przetargowej i to wymaganych ilosciach, o parametrach projektowych, byt faktycznie magazynowany przez
przedsigbiorce, ktory zajmuje sie wykonawstwem rob6t, a nie prowadzi dziatalnosci handlowej, jak hurtownie
materiatdw budowlanych.

Izba podzielita stanowisko przedstawione przez odwolujgcego. Budzi powazne watpliwosci wskazywana przez
wykonawce Robokop okolicznos¢ magazynowania przez tak diugi okres czasu materiatobw budowlanych, ktére majg
postuzy¢ do realizacji przedmiotowego zamowienia. Za wysoce prawdopodobne nalezy uznac, ze to zamowienie nie
bytoby dla wykonawcy pierwszym wykonywanym w obecnym roku. Tymczasem przedstawione przez wykonawce
dowody w postaci faktur VAT w przypadku materiatow wskazanych pod pozycjami 2, 8 oraz 10 pochodzg z okresu
listopad — grudzien 2020 r. Nie oznacza to oczywiscie, ze nalezy z pewnoscig wykluczy¢, aby twierdzenia przedstawione
przez wykonawce Robokop byly prawdziwe. Jednakze nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem przedstawionym przez
odwolujacego, ze w takim przypadku mamy do czynienia z okoliczno$cig wyjgtkowa, ktdéra powinna zosta¢ udowodniona
w sposbéb nie pozostawiajgcy zadnych watpliwosci (np. poprzez przedstawienie wyciggbw z dokumentaciji
magazynowej), Co w niniejszej sprawie nie miato miejsca.

4.0dwolujgcy wskazal, ze wykonawca Robokop wyjasnia obnizenie kosztow pracy powolujgc sie na deklarowane
skrocenie terminu realizacji zaméwienia do 10 dni roboczych, a zdaniem odwotujgcego wykonanie petnego zakresu
rzeczowego robot w deklarowanym czasie nie jest mozliwe. Ponadto odwolujgcy podnidst, ze wyjasnienie ceny w
zaden sposob nie prezentuje sposobu, w jaki ustalono koszty pracy personelu wykonawcy.

Izba stwierdzita, ze wykonawca Robokop nie przedstawit wystarczajgcych wyjasnien odno$nie sposobu ustalenia
kosztow pracy, uwzgledniajgcych m.in. kwestie skrocenia terminu realizacji do 10 dni roboczych jako okoliczno$¢
skutkujgcg obnizeniem tych kosztow. Natomiast w tresci wezwania zamawiajgcy wymagat nie tylko przedstawienia
popartych dowodami wyjasnien w zakresie zgodnosci oferty z przepisami dotyczacymi kosztoéw pracy, ale rowniez
przedstawienia informac;ji ,jaki sposéb organizacji pracy przyjgt Wykonawca”. Niezaleznie od powyzszego, jezeli koszty
osobowe stanowig istotny element cenotworczy (jak w przypadku tego zamowienia), sposob ustalenia ich wysokosci
powinien zosta¢ przez wykonawce wyjasniony wyczerpujgco i konkretnie, w tym poprzez przedstawienie dowodéw.
Podanie stawki kalkulacyjnej i tgcznego kosztu robocizny stanowi informacje niewystarczajagce do przeprowadzenia
weryfikacji prawidtowosci kalkulacji. Wskazanie czasu realizacji zamoéwienia, bez podania informacji odno$nie czasu
pracy poszczegélnych cztonkow personelu, réwniez stanowi informacje zbyt ogélng, azeby mozliwe bylo
przeprowadzenie weryfikacje zaoferowanej przez wykonawce ceny.

5.0dwotujgcy zarzucit, ze w zakresie wyceny pracy sprzetu wykonawca Robokop poprzestat na deklaracji posiadania



wiasnego parku maszynowego skladajgcego sie z blizej nieokreslonych i niewykazanych w zaden sposoéb,
kilkudziesieciu urzadzen i maszyn wysokiej wydajnosci, co uniemozliwia ocene realnosci wyliczen. Odwotujgcy
podniost, ze wykonawca Robokop w zaden sposéb nie zaprezentowat faktycznych kosztow transportu i wptywu
okolicznosci, na ktdre sie w tym zakresie powoluje, na poziom obnizenia ceny.

Izba uznata stanowisko odwotujgcego za zasadne. Wykonawca przedstawit bardzo og6lne wyjasnienia odno$nie pracy
sprzetu, ktére poza podaniem ich fgcznej kwoty nie zawierajg zadnych konkretéw, w tym w szczegdlnosci sposobu ich
ustalenia, wysokosci poszczeg6lnych kosztéw sktadajgcych sie na te pozycje kalkulacji - zgodnie z tre$cig wyjasnien:
koszty pracy maszyn i urzgdzen, a takze wszystkie koszty zwigzane z transportem materiatdbw pochodzgcych z robo6t
ziemnych i rozbiérkowych oraz dowozem nowych materiatdw. Ponadto wykonawca Robokop nie udzielit odpowiedzi na
konkretne pytania zadane przez zamawiajgcego w tre$ci wezwania, tj. dotyczgce rodzaju sprzetu oraz rodzaju i ilosci
$rodkow transportu.

6.0dwotujgcy zarzucit, ze wykonawca Robokop nie uwzglednit w ramach wyceny oferty kosztow uzgodnien i projektu
czasowej organizacji ruchu.

Do kwestii tej wykonawca Robokop odniost sie w treSci wyjasnien wskazujgc, ze w tym zakresie nie przewiduje
ponoszenia zadnych kosztéw uzgodnien, gdyz nie bedg one potrzebne przy realizacji przedmiotu zaméwienia. Z kolei
zamawiajgcy stwierdzit na rozprawie, ze z tego tytulu nie ponosi sie zadnych optat w starostwie. Izba uznata, ze w tej
sytuacji to odwotujgcy winien byt udowodni¢ wysoko$¢ kosztéw, jakie w powyzszym zakresie obowigzany bedzie ponie$é
wykonawca zamowienia. Nie miato to miejsca w toku postepowania i w zwigzku z tym w odniesieniu do kosztow
uzgodnien Izba uznata stanowisko odwotujgcego za niezasadne. Natomiast za trafne Izba uznata stanowisko
odwotujgcego odnos$nie kosztéw wykonania czasowej organizacji ruchu. Jak wynika z tresci SWZ (s. 4 Informacje ogéine
pkt 8) zaprojektowanie i wykonanie czasowej organizacji ruchu nalezy do obowigzkéw wykonawcy zamoéwienia.
Zamawiajgcy wprost wskazat, ze koszty wykonania czasowej organizacji ruchu nie zostaty uwzglednione w przedmiarze
dotgczonym do dokumentac;ji i nalezy je uwzgledni¢ przy sporzadzaniu oferty. Natomiast w tresci wyjasnien wykonawcy
Robokop koszty czasowej organizacji ruchu nie zostaty wskazane.

7.0dwotujgcy zarzucit, ze wykonawca Robokop pomingt szereg bardzo istotnych zakreséw rzeczowych zaméwienia, tj.
wskazanych pod nastepujgcymi pozycjami przedmiaru: 23, 27, 29, 30, 31, 33, 34, 35, 37, 38, 46, 49, 50, 52, 53 oraz
55 (tabela — wyciag z przedmiaru w tresci odwotania). Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Robokop nie uwzglednit w
ramach wyceny i wyjasnien podsypki cementowo-piaskowej dla catej inwestycji w ilosci ponad 7 m3 (pod
kraweznikami, opornikami, obrzezami, wszystkimi nawierzchniami z kostki betonowej). Odwolujacy zauwazyt, ze w
zestawieniu materiatow ztozonym przez wykonawce Robokop wraz wyjasnieniami ceny brakuje:

—kraweznikow ulicznych 15x30x100 cm oraz kraweznikow najazdowych 15x22x100 cm oraz obrzezy 8x30x100
cm (OPZ oraz pozycje przedmiarowe wskazywaty na te elementy);

—oznakowania poziomego, oznakowania pionowego oraz dodatkowych dwoéch znakéw (pomimo zatgczenia w
materiatach przetargowych dokumentacji w zakresie organizacji ruchu oraz zapiséw w OPZ: Nalezy
dodatkowo umiesci¢ znak B-43 i B-44 celem domknigcia strefy 30 km/h - te dwa znaki nie zostaly
uwzglednione w przedmiarze robét.);

—materiatow dla robot dotyczacych budowy wschodniego wlotu skrzyzowania Mys$liwska — Miejska (dotyczy to
pozycji przedmiarowych od 41 do 55, pomimo nastgpujacego zapisu w OPZ: Z zakresu przebudowy wyfaczona
jest przebudowa skrzyzowani MySliwska — Migjska, natomiast nalezy wykonac¢ wschodni wiot tego
skrzyzowania. Modyfikacja ta zostata uwzgledniona w przedmiarze.);

—wykonania zieleni, w tym 359,6 m2 trawnikéw (pozycje 36-38 przedmiaru);

—materialtdbw do wykonania poboczy (wg zapiséw dokumentacji: Przewidziano nawierzchnig poboczy jako
nawierzchnie z klinca: warstwa nawierzchni - grubosci 14cm z klinca frakcji 5/20mm; podsypka - grubosci
10cm, piaskowa.).

Ponadto odwotujgcy zarzucit, ze wyjasnienia pomijajg rowniez catkowicie kwestie zapewnienia transportu odpadéw do
miejsc ich wykorzystania lub utylizacji, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, facznie z kosztami ich utylizaciji
jako wytworcy wytwarzajgcego odpady zgodnie z ustawg z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony Srodowiska i
ustawg z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach.

Z zastrzezeniem, ze zarzuty wskazujgce na brak uwzglednienia konkretnych pozyciji przedmiaru (tabela w odwotaniu)
czeSciowo pokrywajg sie z zarzutami przedstawionymi w formie opisowej, Izba uznata stanowisko odwotujgcego za
zasadne w takim zakresie, w jakim odwotat sie on do postanowien SWZ okreslajgcych poszczegolne zakresy rzeczowe
zamoéwienia. Uwzglednienie przez wykonawce Robokop wymienionych przez odwolujgcego zakreséw rzeczowych (z
wyjatkami, o ktérych mowa ponizej) nie wynika natomiast z tresci wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce. Na
podstawie art. 224 ust. 5 ustawy Pzp oraz art. 537 pkt 1 ustawy Pzp to na wykonawcy Robokop spoczywat ciezar
udowodnienia, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska, tj. m.in. ze uwzglednia wszystkie koszty realizaciji
zaméwienia. Wykonawca Robokop nie podjat proby dowiedzenia tej okolicznosci.

W odniesieniu do nawierzchni z klinca 5/20 mm o grubosci 14cm nalezy zauwazyé, ze w dalszej czesci odwotania
odwotujgcy podnosi, ze w tym zakresie wykonawca Robokop zamierza zastosowaé inny materiat niz wymagany przez
zamawiajgcego. Jezeli zas chodzi o koszty transportu odpadoéw, to wydaje sie koszty te zostaty uwzglednione w ramach
kosztéw pracy sprzetu (,wszystkie koszty zwigzane z transportem materiatbw pochodzacych z robdt ziemnych i
rozbidrkowych”), jednakze ogdlny charakter wyjasnien nie pozwala na weryfikacje prawidtowosci kalkulacji w tym
zakresie.

8.0dwotujgcy zarzucit, ze zauwazony przez wykonawce Robokop btgd w przedmiarze robét, wbrew twierdzeniom
zawartym w wyjasnieniach ceny, nie moze by¢ uznany za okoliczno$¢ uzasadniajgcg niskg cene oferty tego
wykonawcy, w poréwnaniu do oferty drugiego wykonawcy jak i szacunku zamawiajgcego.

Izba wskazuje, ze ww. okolicznos¢ nie ma istotnego znaczenia dla niniejszej sprawy. Jezeli bowiem do wykonawcy
zostato przez zamawiajgcego wystosowane wezwanie do udzielenia wyjasnien ceny oferty, na wykonawcy spoczywa
ciezar udowodnienia, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska. Natomiast ww. okoliczno$¢ mogta mie¢
ewentualnie znaczenie dla stwierdzenia przez zamawiajgcego podstawy do wystosowania ww. wezwania — co nie



byto kwestionowane i nie stanowi przedmiotu rozpoznania w niniejszej sprawie.

Majac na uwadze wskazane powyzej okolicznosci Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzutnaruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp oraz art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Robokop, pomimo ze
zawiera razgco niskg cene oferty w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a ziozone przez wykonawce Robokop
wyjasnienia ceny wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny.

Zgodnie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zgodnie z przepisem art. 224 ust. 5 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. W my$| przepisu art. 224 ust. 6 ustawy Pzp
odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w
wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub
kosztu. Ponadto zgodnie z przepisem art. 537 pkt 1 ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Z przepis6w ustawy Pzp wynika, ze w przypadku wystosowania do wykonawcy wezwania do udzielenia wyjasnien ceny,
na wykonawcy spoczywa udowodnienia, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska, tj. w szczegolnosci ze
dokonujgc wyceny wykonawca uwzglednit wszystkie koszty realizacji zaméwienia. Oferta podlega odrzuceniu, jezeli
wykonawca nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Podstawa do odrzucenia oferty wystepuje zatem miedzy innymi w
sytuacji, w ktorej wyjasnienia udzielone przez wykonawce nie sg wystarczajgce konkretne, kompletne czy rzetelne. W
ocenie sktadu orzekajgcego Izby taka sytuacja wystgpita w odniesieniu do wyjasnien ceny udzielonych przez wykonawce
Robokop. Jak wynika z przedstawionych powyzej okolicznosci wyjasnienia te majg ogéiny charakter, nie zawierajg
szczegotowej kalkulacji. Podane przez wykonawce zbiorcze kwoty dotyczgce gtéwnych pozycji kalkulacji ceny nie
pozwalajg na dokonanie weryfikacji jej prawidtowosci. Wykonawca Robokop nie udzielit odpowiedzi na niektére pytania
zamawiajgcego postawione w wezwaniu. Zatgczone do wyjasnien dowody sg niewystarczajgce w Swietle wystepujgcych
watpliwosci odnosnie sktadowania materiatow budowlanych przez diugi okres czasu. Wykonawca Robokop nie odpart
zarzutéw odwolujgcego co do nieuwzglednienia wskazanych zakresow rzeczowych.

Nalezy réwniez przypomnie¢, ze zamawiajgcy obowigzany jest do rownego traktowania wykonawcédw biorgcych udziat w
postepowaniu. Oznacza to miedzy innymi, ze dokonujgc oceny co do wystgpienia ww. podstawy odrzucenia oferty winien
kierowac sie trescig wyjasnien ztozonych przez wykonawce w postepowaniu, a nie opinig o wykonawcy posiadang na
podstawie okolicznosci spoza postepowania. Nalezy réwniez dodac, ze wykonawca, ktéry nie moze wzig¢ udziatu w
rozprawie, ma mozliwo$¢ przedstawienia stanowiska w sprawie poprzez petnomocnika lub na pismie.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Robokop, pomimo
ze treS$¢ zlozonych przez wykonawce Robokop wyjasnien ceny potwierdza, ze wykonawca przewidziat realizacje
przedmiotu zaméwienia przy zastosowaniu materiatéw niezgodnych z wymaganiami SWZ, co obliguje do odrzucenia
oferty, ktérej treS¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Odwolujacy zarzucit, ze ztozone przez wykonawce Robokop wyjasnienia wskazujg, ze przewiduje on postuzenie sie przy
realizacji zamowienia materiatami, ktére sg niezgodne z SWZ, co dotyczy nastepujgcych pozycii:

1.Materiat z klinca o uziarnieniu 4-31,5 mm na pobocze (pozycja 10 zestawienia str. 1 wyjasnien ceny Robokop) - w
OPZ i w Dokumentacji projektowej wskazano, ze to musi bycnawierzchnia z klinca 520 mm o grubosci 14cm.
Postanowienie z SWZ Opis przedmiotu zamoéwienia - pobocza utwardzone: podsypka piaskowa 10cm,
nawierzchnia z klinca 5/20 mm o grubosci 14cm;

2.Mieszanka bitumiczna AC 16W 50/70 (pozycja 3 zestawienia str. 1 wyjasnien ceny Robokop) - w Dokumentac;ji
projektowej wskazano, ze projektowana Kategoria Ruchu to KR3, a w zestawieniu materiatbw zaoferowano
wykonanie zamowienia z uzyciem materiatu bitumicznego na nizszg kategorie ruchu KR 1-2, o mniejszej
wytrzymato$ci na obcigzenia pojazdéw. Dodatkowo wyceniona mieszanka jest tansza niz mieszanka bitumiczna
przewidziana dla drogi o kategorii ruchu KR3. Postanowienie z zatgcznika nr 8 do SWZ - Projekt wykonawczy:
Przyjete rozwigzanie zaklada wykonanie nawierzchni drogi jak dla drogi o kategorii ruchu KR3. Zestawienie
materiatdbw Robokop w pozycji 3 zaktada wbudowanie mas bitumicznych dla kategorii ruchu KR 1-2.

Izba uznata ww. zarzut za zasadny.

Zgodnie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzpzamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z
warunkami zamowienia. Z poréwnania tresci wyjasnien Robokop oraz ww. postanowien SWZ wynika zaistnienie ww.
podstawy do odrzucenia oferty. W tresci SWZ (str. 3) zamawiajgcy przedstawit nastepujgce wymaganie: ,pobocza
utwardzone: podsypka piaskowa 10cm, nawierzchnia z klinca 5/20 mm o grubo$ci 14cm.”. Takie samo postanowienie
zostatlo zawarte w projekcie wykonawczym (str. 7). Natomiast w tresci wyjasnien wykonawca wskazat na kliniec
kwarcytowy o frakcji 4 - 31,5 mm. Wykonawca Robokop nie przedstawit stanowiska przeciwnego do stanowiska
odwotujgcego. Ponadto na str. 4 projektu wykonawczego wskazano: ,,Przyjete rozwigzanie zaktada wykonanie nawierzchni
drogi jak dla drogi o kategorii ruchu KR3’”, co zostato rowniez potwierdzone przez zamawiajgcego na rozprawie. Z kolei w
pkt 9 Informacji ogélnych SWZ (str. 4) zamawiajgcy wskazat na obowigzek wykonania zaméwienia zgodnie z projektami
wykonawczymi. Natomiast w zestawieniu materiatdbw przedstawionym w ramach wyjasnien wykonawca Robokop
wskazat pod pozycjg 3 mieszanke AC 16 W 50/70 (KR 1-2) w odniesieniu do pozycji 17 kosztorysu(kosztorys
wykonawcy nie zostat ztozony, natomiast pod pozycjg 17 przedmiaru wskazano nawierzchnie z mieszanek mineralno-
bitumicznych grysowych — warstwa wigzaca asfaltowa — grubosS¢ po zageszczeniu 5 cm). Wprawdzie pod pozycjg 4
zostata réwniez wskazana mieszanka Ac 11 S 50/70 (KR 3-4), jednakze dotyczy to pozycji 18 kosztorysu ((kosztorys
wykonawcy nie zostat ztozony, natomiast pod pozycjg 18 przedmiaru wskazano nawierzchnie z mieszanek mineralno-
bitumicznych grysowych — warstwa $cieralna asfaltowa — grubo$¢ po zageszczeniu 5 cm). Z treSci dokumentacji jak
i stanowiska zamawiajgcego nie wynikato, ze ww. wymaganie miato nie dotyczy¢é warstwy wigzacej asfaltu. Natomiast
wykonawca Robokop nie zajat stanowiska w sprawie.

W swietle powyzszego Izba stwierdzita, ze w odniesieniu do oferty wykonawcy Robokop zaistniata réwniez podstawa do
odrzucenia wskazana w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Skiad orzekajgcy podziela prezentowany w orzecznictwie Izby
poglad, ze stwierdzenie wystgpienia ww. przestanki odrzucenia oferty moze mie¢ miejsce na podstawie tresci wyjasnien
ceny przedstawionych przez wykonawce. Nie mozna bowiem zaakceptowac¢ ewentualnych odrebnych kalkulacji: jednej



na potrzeby wyceny oferty i drugiej na potrzeby realizacji zamoéwienia. Wycena oferty musi uwzglednia¢ zaktadany
sposob realizacji zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, |zba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 553, art. 554 ust. 1 pkt
1) oraz ust. 3 pkt 1) lit. a i b) ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajow kosztdéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).
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