Sygn. akt: KIO 804/21

WYROK
z dnia 30 kwietnia 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania,
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 marca 2021 r. przez
wykonawce: Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjnych TOMBET Sp. z 0.0. z siedzibag
w Korytnicy;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Celowy Zwigzek Gmin R-XXI

z siedzibg w Nowogardzie;

przy udziale wykonawcy: Zaktad Techniki Ochrony Srodowiska Foleko Sp. z o.o.
z siedzibg w Swidnicy zgltaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: 804/21 po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce: Przedsiebiorstwo Robét
Inzynieryjnych TOMBET Sp. z 0.0. z siedzibg w Korytnicy, i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy zilotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione

przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



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 2019 r., poz. 2019 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.

Przewodniczgcy : ...



Sygn. akt: KIO 804/21

UZASADNIENIE

Celowy Zwigzek Gmin R-XXI z siedzibg w Nowogardzie (dalej: ,zamawiajgcy”),
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.)
- zwanej dalej "ustawa Pzp" postepowanie 0 udzielenie zaméwienia publicznego
pn. ,Budowa kwatery sktadowiska odpadow innych niz niebezpieczne i obojetne wraz
z niezbedng infrastrukturg i rozdzielenie kanalizacji $ciekowej na terenie RZGO
w Stajsinie"; numer referencyjny: 12.271.16.2020 (dalej ,postepowanie” lub ,zaméwienie”).

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zaméwienia jest nizsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
pod numerem: 772383-N-2020.

W dniu 9 marca 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty wykonawcy: FOLEKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy (dale]
.FOLEKQ” lub ,przystepujacy”).

W dniu 15 marca 2021 r. wykonawca: Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjnych
TOMBET Sp. z o.0. z siedzibg w Korytnicy (dalej ,odwotujgcy”) wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajgcych
na wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez FOLEKO oraz zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce, zarzucajgc naruszenie nastepujgcych
przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez nierowne traktowanie wykonawcow i dokonanie wyboru oferty FOLEKO jako
najkorzystniejszej oraz zaniechanie udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy Pzp;

2. art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie,
ze wykonawca FOLEKO wykazat w sposob dostateczny, ze ztozona przez niego oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz poprzez
wadliwg ocene okolicznosci i materiatu dowodowego i btedne przyjecie, ze cena oferty

tego wykonawcy nie jest razgco niska;



art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90
ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow i zaniechanie
odrzucenia oferty FOLEKO i w konsekwencji wyboér oferty niezgodnie z przepisami,
w sytuacji, w ktorej wykonawca ten nie wykonat cigzgcego na nim na podstawie art. 90
ust. 2 ustawy Pzp obowigzku i nie wykazat, Ze jego oferta nie jest obarczona wadg
razgco niskiej ceny, nie dochowat starannosci wymaganej od wykonawcow
w postepowaniu, nie ztozyt wyjasnien w catym zakre$lonym przez zamawiajgcego
zakresie, a wyjasnienia w zakresie, w ktorym zostaty przedstawione potwierdzaja,
ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia;
art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
nierowne traktowanie wykonawcéw i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
FOLEKO pomimo, jego oferta jest niezgodna z Pzp, tj. art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp, z uwagi
na zaoferowanie przez niego stawki roboczogodziny, ktérej wartos¢ jest nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie wiasciwych
przepisow;

art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez nieréwne
traktowanie wykonawcéw i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy FOLEKO
pomimo, ze jego oferta jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkoéw
zamowienia (dalej ,SIWZ”), tj. z rozdziatem 20 pkt 1 SIWZ, z uwagi na zaoferowanie
stawki roboczogodziny na poziomie nizszym od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie wtasciwych przepiséw oraz jest niezgodna z SIWZ w zakresie
pkt. 13, 16 i 21 wyjasnien tresci SIWZ zamawiajgcego z dnia 12 stycznia 2021 r., ktére
stanowig integralng czes¢ SIWZ, jak réwniez jest niezgodna z poz. 17 przedmiaru
robot;

art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(tekst jedn.: Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 z p6zn. Zm.), (dalej: "uznk™) oraz art. 15 ust. 1
pkt. 1 uznk, poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow i zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy FOLEKO pomimo, ze cena zaoferowana za realizacje niniejszego
zadania w zakresie stawki roboczogodziny za wykonanie ustug jest niezgodna
z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa w zakresie minimalnego
wynagrodzenia za prace, a tym samym jest to cena nierealna i nierynkowa co narusza
zasady uczciwej konkurencji, podczas gdy zamawiajgcy jest zobowigzany
do nalezytego badania i oceny ofert oraz do réwnego traktowania wykonawcow
i przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, a co za tym idzie jest zobowigzany
do odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce z uwagi na fakt, ze zaoferowat

4



on cene za wykonanie przedmiotowego zamowienia w ww. zakresie bez uwzglednienia
minimalnej stawki za prace w ramach zaoferowanej stawki za roboczogodzing
tj. ponizej kosztow jego realizacji, co dowodzi, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji;

7. art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez
nierowne traktowanie wykonawcéw i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
FOLEKO pomimo, ze jego oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny;

oraz innych przepisow wskazanych Iub wynikajgcych z uzasadnienia niniejszego

odwotania.

Z daleko idgcej tzw. ostroznosci procesowej odwotujgcy zarzucit ponadto naruszenie
art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ponownego wezwania
wykonawcy FOLEKO do zilozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty oraz
btedne przyjecie, ze wykonawca wykazat w sposéb dostateczny, ze ztozona przez niego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia i wadliwg
ocene okolicznosci oraz materiatu dowodowego i btedne przyjecie, ze cena oferty tego
wykonawcy nie jest razgco niska.

Wskazujgc na powyzsze, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy FOLEKO;

2. odrzucenia oferty wykonawcy FOLEKO;

3. powtdrzenia czynnos$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 whniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikdw postepowania do ztozenia przystgpienia.
Swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
w dniu 17 marca 2021 r. wykonawca: FOLEKO Sp. z o.0. z siedzibg w Swidnicy.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 521 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp z 2019 r.”
w dniu 23 kwietnia 2021 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwofanie, wnoszgc o jego
oddalenie w catosci jako bezzasadnego.

Ponadto odwotujgcy, na posiedzeniu w dniu 26 kwietnia 2021 r. oswiadczyt,
ze podtrzymuje zarzuty opisane w pkt 1.1, 1.2, 1.3, .7, natomiast w pozostatym zakresie cofa
odwotanie. Z uwagi na powyzsze Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznata odwotanie

w zakresie, w jakim odwotujgcy podtrzymat sformutowane w tresci odwotania zarzuty.



Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu, postanowieniami
SIWZ, trescig oferty FOLEKO ztozonej w postepowaniu, trescia wyjasnien
skladanych przez FOLEKO w przedmiocie razagco niskiej ceny, po zapoznaniu sie
z odwotaniem, stanowiskiem procesowym zamawiajacego zawartym w odpowiedzi
na odwotanie, jak rowniez stanowiskiem odwotujgcego i przystepujacego zawartym
w ztozonych przez nich pismach procesowych, a takze po wystuchaniu oswiadczen,
jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu
w toku rozprawy ustalita i zwazylta, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
z 2019 poz. 2020) do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019). Z uwagi na powyzsze,
Izba wydajgc wyrok w postepowaniu odwotawczym, wszczetym na skutek odwotania
wniesionego w dniu 15 marca 2021 r., zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych, dalej ,ustawa Pzp z 2019 r.”.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy
Pzp z 2019 r., skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r., kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu
czynnosci. Odwotujgcy jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamoéwienia
i ztozyt oferte w postepowaniu. Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy zaniechat odrzucenia
oferty FOLEKO pomimo, ze zaistniaty do tego przestanki opisane w tresci przepisow
przywotywanych w niniejszym odwotaniu. Gdyby zamawiajacy dziatat zgodnie z przepisami
ustawy Pzp i odrzucit oferte ztozong przez FOLEKO, odwotujgcy miatby szanse
na uzyskanie zaméwienia, bowiem jego oferta, w Swietle ustanowionych w postepowaniu
kryteriow oceny ofert uplasowata sie na drugiej pozycji. W wyniku naruszenia przepiséw
ustawy Pzp przez zamawiajgcego odwotujgcy utracit wiec mozliwos¢ prawidtowego

wykonania zamodwienia i osiggniecia zysku ekonomicznego z jego realizacji.



Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
0 zaméwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy. Ponadto Izba
dopuscita i przeprowadzita dowody zlozone przez odwotujgcego i przystepujacego

na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamodwienia, zgodnie z pkt 3 SIWZ jest budowa
kwatery sktadowiska odpaddéw innych niz niebezpieczne i obojetne wraz z niezbedng
infrastrukturg i rozdzielenie kanalizacji sSciekowej na terenie RZGO w Stajsinie.
Zamawiajgcy zawart szczegolowy opis przedmiotu zaméwienia, wymagania stawiane
wykonawcy oraz warunki realizacji przedmiotu zaméwienia w dokumentacji projektowej
oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych oraz projekcie umowy,
stanowigcych zatgczniki do SIWZ. W ftresci SIWZ wskazat réwniez, ze przedmiar,
stanowigcy element dokumentacji projektowej, ma charakter wylgcznie pomocniczy. Izba
ustalita ponadto, ze zamawiajgcy w tresci projektu umowy (§3) przewidziat, ze za
wykonanie przedmiotu umowy, wykonawcy przystugiwato bedzie wynagrodzenie ryczattowe
(ust. 1). To z kolei, obejmowaé ma wszelkie koszty i naktady niezbedne do poniesienia dla
prawidlowego wykonania przedmiotu umowy, bez wzgledu na faktyczny zakres dziatan
niezbednych do prawidtowego wykonania przedmiotu umowy w szczegolnosci: robocizne,
materialy, urzagdzenia, sprzet, oznakowanie, wszelkie zabezpieczenia, pomiary, ekspertyzy,
dokumentacje powykonawczg, zaplecze, wyw6z odpadow wraz z wiasciwg utylizacja,
przygotowanie dokumentéw odbiorowych, usuwanie 2 ewentualnych wad i usterek
w okresie rekojmi i gwarancji (ust. 2). W wust. 3 zamawiajgcy zawart zapis,
ze wynagrodzenie ustalone w §1 nie podlega podwyzszeniu w okresie realizacji niniejszej
umowy, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub
kosztow prac.

Dalej Izba ustalita, ze w odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu, swoje oferty ztozyt
miedzy innymi odwotujgcy (za cene 16.774.884,13 zt. brutto) i FOLEKO (oferujgc cene
za realizacje zamowienia: 14.659.140,00 zt. brutto).

Ponadto skfad orzekajgcy ustalit, ze zarowno odwotujacy, jak przystepujgcy zostali
wezwani przez zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny.
FOLEKO, wezwany przez zamawiajgcego pismem z 3 lutego 2021 r. ztozyt, w dniu
12 lutego 2021 r. wyjasnienia zastrzegajgc je jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Zatgcznikiem do przedmiotowych wyjasnien byt miedzy innymi kosztorys ofertowy
(szczegodtowy), ktéry jak sprecyzowat w swoim pisSmie przystepujgcy zawiera szczegotowy
sposéb obliczenia ceny oferty. Zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu przedmiotowy
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zatgcznik. Ponadto zamawiajgcy wezwat FOLEKO, pismem z 17 lutego 2021 .
do uszczegotowienia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny w zakresie, w jakim
przystepujacy uwzglednit w cenie ofertowej wbudowanie wydobytego z wykopow materiatu
na warstwy uszczelniajgcg i drenazowo-ochronng. FOLEKO, pismem z 19 lutego 2021 .
udzielito wyjasnien, zatgczajgc do nich opinie przygotowang przez GEOMETR Ustugi
Geologiczne i Geodezyjne w sprawie wystepowania na terenie inwestycji pisku i gruntéw
o parametrach spetniajgcych wymagania projektowe.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez FOLEKO, o czym poinformowat wykonawcow ubiegajgcych sie
0 zamowienie w dniu 9 marca 2021 r.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie material dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres =zarzutdéw podniesionych w odwotaniu, doszta
do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszio do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy
Pzp z 2019 r., rozpoznawane odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutdéw naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku

Z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp

oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty

FOLEKO jako najkorzystniejszej pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat w sposodb

dostateczny, ze zlozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do

przedmiotu zamodwienia, nie dochowat starannos$ci wymaganej od wykonawcow

w postepowaniu, nie ztozyt wyjasnien w catym zakreslonym przez zamawiajacego zakresie,

a wyjasnienia w zakresie, w ktérym zostaly przedstawione potwierdzajg ze oferta zawiera

razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamodwienia - Izba uznata,

ze sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.

Odwotujgcy uzasadniajac powyzsze wskazywat, ze stosownie do dyspozyciji
przepisu art. 90 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp wykonawca ma obowigzek, na wezwanie
zamawiajgcego, udzieli¢ wyjasnien, w tym ztozy¢é dowody, dotyczace wyliczenia ceny lub
kosztu, w szczegolnosci w zakresie oszczednosci metody wykonania zamowienia,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania
zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy,
ktorych wartosC¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byC nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. z 2018 r. poz. 2177). Z powyzszego, W jego ocenie wynika, cigzacy na kazdym
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wykonawcy obowigzek udowodnienia, ze kalkulujgc cene oferty zastosowat stawke
roboczogodziny wyzszg niz minimalna krajowa. Z kolei przystepujgcy, w ramach wyjasnien
razgco niskiej ceny, przedtozyt kosztorys ofertowy (szczegotowy), bedacy podstawg
wyliczenia wartoéci robét budowlanych w ramach niniejszego postepowania. Odwotujgcy
zauwazyt, ze na podstawie zatgczonego do wyjasnien razgco niskiej ceny kosztorysu firmy
FOLEKO nie ma mozliwo$ci weryfikacji zastosowanej stawki roboczogodziny. Kosztorys ten
stanowi wybidrcze zestawienie niektorych sktadnikow z kosztorysu szczegétowego.
Kosztorys szczegotowy powinien tymczasem zawiera¢ m.in. naktady pracy sprzetu,
robocizny oraz materiatdw. Firma FOLEKO wskazata tylko koszty jednostkowe dla
poszczegoélnych pozycji z podziatem na robocizne, materiat i prace sprzetu. Na podstawie
kosztorysu zatgczonego przez firme FOLEKO nie mozna zbadaé i sprawdzi¢ czy
zastosowana stawka roboczogodziny jest wyzsza Ilub nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace, stad tez zamawiajgcy winien wyjasnienia te uznaé
za niewystarczajgce i niekompletne.

Izba, odnoszac sie do powyzszych twierdzen, w pierwszej kolejnosci zwraca uwage,
ze zgodnie z trescig cytowanego przez odwotujgcego przepisu art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp obowigzkiem zamawiajgcego jest wezwaé wykonawce do ziozenia wyjasnien, jezel
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie
w stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzg watpliwodci zamawiajgcego co do
mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamdwienia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. W takim przypadku zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowododw, dotyczgcych wyliczenia ceny
lub kosztu, w szczegodlnosci w zakresie oszczednosci metody wykonania zamowienia,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania
zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy,
ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. z 2018 r. poz. 2177). Przy czym, co istotne, przepisy nie okreslajg ani tresci samego
wezwania wykonawcy, stopnia jego szczegotowosci, nie precyzujg réwniez jakie powinny
by¢ zakres oraz tres¢ udzielonych wyjasnien oraz stopien ich szczegotowosci.

Nie ulega jednak watpliwosci, ze przy ocenie samych wyjasnien uwzglednia¢ nalezy
treS¢ wezwania skierowanego do wykonawcy. Od tego zatem w jaki sposdb zamawiajgcy
sformutuje swoje wezwanie, na ile sprecyzuje jakie elementy winien zawrze¢ wykonawca
w tresci pisma, na tyle oczekiwa¢ moze okreslonego sposobu prezentacji przekazanych
informaciji czy stopnia szczegoétowosci wyliczen. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi
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jedynie, ze zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage czynniki wptywajgce
na wartos¢ ceny zaoferowanej przez wykonawce w tym m.in. oszczedno$¢ metody
wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$é projektu wykonawcy,
koszty pracy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.
Zatem, rolg zamawiajgcego jest ustalenie i weryfikacja czy czynniki wskazane przez
wykonawce w ramach wyjasnien rzeczywiscie istniejg, mogg by¢ osiggniete w ramach
realiow rynkowych i na podstawie jakich zatozen wykonawca zakfada realno$¢ wystgpienia
tych szczegodlnych czynnikow i sprzyjajgcych okolicznosci.

Oczywiscie tres¢ normy art. 90 ust. 2 ustawy nie pozostawia watpliwosci, ze to
na wykonawcy wezwanym do ziozenia wyjasnien spoczywa obowigzek wykazania,
czy mozliwe i reale jest wykonanie zamowienia za okreslong w ofercie cene. Z racji tego,
ze celem wyjasnien jest wzruszenie przyjetego domniemania, ze zaoferowana cena jest
ceng razgco niska, wyjasnienia takie muszg by¢ konkretne, wyczerpujgce i uzasadniajgce
realnos¢ dokonanej przez wykonawce kalkulacji.

Nie ulega takze watpliwosci, iz badanie ceny i ewentualne jej uznanie za razgco
niska musi by¢ dokonywane w odniesieniu do danego przedmiotu zamowienia, albowiem
to z opisu dokonanego przez zamawiajgcego wynika, jakie czynnosci muszg zostaé przez
wykonawce zrealizowane w ramach danego zamowienia, a szczegdtowos¢ ztozonych
wyjasdnieh zalezy od stopnia ztozonoéci danego zamowienia i ilosci czynnosci, ktére sg
konieczne do wykonania.

Co wymaga réwniez zauwazenia w okolicznosciach niniejszej sprawy, w ramach
postepowania odwotawczego lzba ocenia jedynie prawidtowosé czynnosci zamawiajgcego
w postepowaniu, a nie samg cene oferty. Weryfikacji podlega zatem czynno$s¢ wezwania
do zlozenia wyjasnien, ocena przez zamawiajgcego tych wyjasnien, a nastepnie
prawidtowosc¢ decyzji co do odrzucenia lub nie, ztozonej przez wykonawce oferty.

Przektadajgc powyzsze rozwazania na realia rozpoznawanej sprawy nalezy
w pierwszej kolejnosci zauwazyé, ze przedmiotem zamowienia jest robota budowlana
polegajgca na budowie kwatery sktadowiska odpadéw inne niz niebezpieczne.
W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy przyjat, ze wynagrodzenie za realizacje
zaméwienia ma charakter ryczattowy a co za tym idzie to wykonawca ponosi ryzyko
wyceny wszystkich elementéw przedmiotu zaméwienia. Charakterystyczne dla tej formy
wynagrodzenia jest to, ze zamawiajacy nie wymaga zatgczenia do oferty szczegotowych
kalkulacji w postaci kosztorysow, gdyz sam sposdb kalkulacji ceny ofertowej nie ma wptywu
na rozliczenia dokonywane pomiedzy wykonawcg, ktéry uzyskat zamowienie
a zamawiajgcym. Przypomnie¢ nalezy bowiem, ze wynagrodzenie ryczattowe, jakie zostato
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ustalone réwniez w tym postepowaniu, polega na wyliczeniu wysokosci wynagrodzenia
w kwocie statej, ostatecznej, obejmujgcej catos¢ realizacji prac opisanych przez
zamawiajgcego w SIWZ. Co do zasady, wynagrodzenie ryczattowe jest zatem niezalezne
od rzeczywistego rozmiaru lub kosztow prac i przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron
na to, ze wykonawca nie bedzie domagaé¢ sie wynagrodzenia wyzszego (zob. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r., sygn. akt: Il CKN 913/97). Strony, decydujac sie
na wynagrodzenie ryczattowe, muszg zatem liczy¢ sie z jego bezwzglednym i sztywnym
charakterem. W przypadku wynagrodzenia ryczattowego ryzyko powstania straty zwigzanej
Z nieprzewidzianym wzrostem rozmiaru robét budowlanych, wzrostu cen wyrobow
budowlanych lub koszéw prac wptywajgcych na wysoko$¢ wynagrodzenia obcigza
wykonawce.

Okolicznos¢, ze w postepowaniu przyjeto ryczattowg forme wynagrodzenia
nie zwalnia wprawdzie zamawiajgcego z obowigzku badania, czy zaoferowana cena nie
nosi znamion razgco niskiej, a w konsekwencji rowniez wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien i badania elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Takze bowiem
w przypadku przyjetej ryczattowej formy wynagrodzenia mozna oczekiwaé, ze wykonawca,
bedacy profesjonalnym uczestnikiem obrotu gospodarczego, dysponowac¢ bedzie
co najmniej zatozeniami, jesli nie szczegotowymi kalkulacjami oferowanej ceny, przed
ztozeniem oferty w postepowaniu, to jednak nie sposob zgodzi¢ sie z odwotujgcym,
ze tres¢ zlozonych wyjasnien (jesli przyjmg one posta¢ kosztorysu) musi umozliwiaé
czy to zamawiajgcemu (czy tez innym uczestnikom postepowania) weryfikacje wszystkich
elementéw skfadajgcych sie na realizacje zamowienia (w tym w szczegolno$ci, ze to
z tresci kosztorysu wynikaé musi, ze przyjeta do kalkulacji stawka roboczogodziny jest nie
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace). Ponownie, co nalezy podkresli¢,
ustawodawca nie sprecyzowat jaka musi by¢ tres¢ wyjasnien, sktadanych w przedmiocie
razgco niskiej ceny. Powyzsze wynika z tego, ze w zaleznosci od okolicznosci, przedmiotu
zamodwienia, sposobu jego realizacji, inne bedg czynniki, ktére majg wptyw na mozliwos¢
obnizenia ceny przez danego wykonawce, w danym postepowaniu a to te czynniki
wymienia w tresci ztozonych wyjasnien wykonawca i przedstawia w jaki sposéb wptywajg
one na sposob obliczenia ceny oferty.

W niniejszej sprawie zamawiajgcy dwukrotnie wzywat przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw, w zakresie dotyczgcym wyliczenia ceny. W pierwszym
piSmie zamawiajgcy okreslit, ze oczekuje od FOLEKO przedstawienia informacji w zakresie
okolicznosci okreslonych z art. 90 ust. 1 pkt 1-5 ustawy Pzp. Nie sprecyzowat ani formuty,
w jakiej wyjasnienia te majg zostaC ztozone, ani tez jakg forme przybra¢. Odpowiadajgc
na wezwanie przystepujacy, w ocenie Izby, przede wszystkim wskazat jakie okoliczno$ci
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mialy wptyw na sposob kalkulacji ceny jego oferty (wyjasnienia objete tajemnicg
przedsiebiorstwa). W tresci wyjasnien zaprezentowat rowniez wybrane elementy
cenotwodrcze stosowane w ofercie, w tym przyjetg stawke roboczogodziny. Do wyjasnien
zatgczyt ponadto kosztorys ofertowy (szczegdtowy) z ktérego tresci wynikato, jakie
elementy sktadajg sie na kalkulacje ceny. Zatgczyt tez do pisma szereg ofert, majgcych
stanowi¢ dowdd na okolicznos¢, ze przyjete w kosztorysie ceny za materiaty i niektéore
grupy robot - sg oparte na oferowanych przez dostawcow i podwykonawcow cenach.
Zarzut odwotujgcego, dotyczacy niekompletnosci i braku rzetelnosci wyjasnien z tego
powodu, ze z tresci kosztorysu nie wynika stawka robocizny przyjeta w kalkulacji - w swietle
przepiséw cytowanych w odwotaniu, nalezy uzna¢ za bezzasadny.

Niezaleznie od powyzszego, w swoim pismie procesowym ziozonym w dniu
26 kwietnia 2021 r. FOLEKO, odnoszgc sie do zarzutu, ze kalkulujgc cene ofertowg
w ramach kosztéw pracy nie uwzglednit wymagan co do minimalnego wynagrodzenia
za prace, zlozyt w tym zakresie szczegotowe wyjasnienia, popierajgc je stosownymi
dowodami. Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze przedmiotowe nalezato uznac
za spoznione, gdyz nie zostaly one ztozone w postepowaniu. Nalezy bowiem dostrzec,
ze kwestie zwigzane z wymaganiem zamawiajgcego, odnoszgcym sie do zatrudnienia
na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych roboty budowalne i instalacyjne (pkt 20
SIWZ) nie byty w ogdle przedmiotem wezwan zamawiajgcego do wyjasnien w zakresie
ustalenia czy cena oferty jest razgco niska. Stanowity one dopiero przedmiot zarzutéw
odwotujgcego, stgd odniesienie sie do nich na etapie postepowania odwotawczego,
nalezato uznaé za dopuszczalne i w petni uzasadnione. Przystepujgcy w ramach wyjasnien
sktadanych w postepowaniu odwotawczym przedtozyt informacje dotyczgce kosztéw pracy
przyjetych do kalkulacji ceny ofertowej w formie zanonimizowanej tabeli zawierajgcej liste
os6b zatrudnionych przez przystepujgcego, ktére wykonujg roboty budowlane
i instalacyjne, wraz z tabelg zawierajacg godzinowy koszty pracy jednego pracownika oraz
17 zanonimizowanymi umowami o prace. Z przedtozonych dowodow wynika, ze godzinowy
koszt pracy pracownika ogélnobudowlanego, zatrudnianego przez przystepujgcego, wynosi
$rednio 27,19 z. Jak wynika z kolei z kosztorysu, stanowigcego zatgcznik do wyjasnien
przystepujgcego z 12 lutego 2021 r. dotyczacych razgco niskiej ceny, catkowita wartos¢
robocizny wynosi 1 053 811,00 zt. Poniewaz przystepujgcy, na podstawie wtasnych analiz
kosztowych stosuje 60 % narzuty kosztow posrednich (wysoko$¢ nie odbiegajgca
od stosowanej na rynku), koszt robocizny wynosi zatem 658 632,00 zt. Zakfadajgc
szesciomiesieczny okres realizacji budowy, daje to z kolei Sredniomiesiecznie kwote
w wysokosci 109 772,00 zt. Dzielgc jg przez nominalny miesieczny czas pracy jednego
pracownika (168 godzin) uzyskuje sie mozliwg do zaangazowania liczbe pracownikdow
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na poziomie 24,03. Powyzsze wyjasnienia oraz zatgczone dowody, w ocenie Izby,
pozwalajg na ocene, ze przyjete w ofercie przystepujgcego koszty pracy sg zgodne
z prawem, realne i wynikajg z wiarygodnych danych liczbowych oraz przeprowadzonych
na ich podstawie wyliczen. Ponadto, nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy w SIWZ nie
wskazat jakg liczbe pracownikow wykonawcy sg zobowigzani zatrudnia¢ przy realizaciji
zadania i nie wprowadzit w tym zakresie Zzadnych wytycznych. Nalezy tez podkreslic,
ze odwotujagcy na rozprawie rowniez nie kwestionowat, ze przyjeta przez FOLEKO liczba
pracownikéw jest niewystarczajagca.

Odwotujgcy kwestionowat rowniez inny element wyjasnien razgco niskiej ceny firmy
FOLEKO. Wskazat, ze powazne watpliwosci budzi przyjecie, ze warstwy konstrukcyjne
tj. warstwa uszczelniajgca z gliny o gr. 0,5 m oraz warstwa ochronna z piasku filtracyjnego
o gr. 0,5 m zostang wykonane z materiatéw, ktére firma FOLEKO pozyska z wykopéw pod
kwatere. Zwrdcit uwage, ze potencjalni wykonawcy nie majg pewnosci co do rodzaju gruntu
znajdujacego sie w miejscu planowanych wykopow. Z kolei zatgczona na stronie
Zamawiajgcego Dokumentacja Hydrogeologiczna dla okreslenia warunkow
hydrogeologicznych dla budowy nowej kwatery skfadowiska odpaddw innych niz
niebezpieczne i obojetne w Stajsinie gmina Nowogard z listopada 2018 r. wskazuje,
ze grunty zalegajgce w miejscu planowanych wykopdw posiadajg wspotczynniki filtracji
zblizone do tych okreslonych w dokumentacji projektowej. Jednak tylko przeprowadzenie
badan laboratoryjnych da pewnosé, ze poszczegolne grunty z wykopu spetniajg lub nie
wymagania okreslone w dokumentacji projektowej. Zdaniem odwotujgcego, zatozenia
przystepujgcego dotyczace tego, ze w catosci uzyska materiat o wspdtczynniku
przepuszczalnosci wymaganym w dokumentacji, jest nieprawdopodobne i niepoparte
zadnymi dowodami. Stgd tez wykonawca powinien wzig¢ pod uwage przy kalkulacji,
ze materiat z wykopu jednak nie bedzie spetniat wymagan projektowych i przedstawié
koncepcje w ktérej przedstawi projekt, w ktérym doktadnie wskaze skad pozyska
odpowiedni materiat. Taki projekt powinien zosta¢ rowniez poparty odpowiednimi
obliczeniami, dowodzgcymi ze firma mimo wszystko uzyska zysk na przedmiotowym
zadaniu.

Jak ustalit skfad orzekajgcy, odnosnie tego elementu wyjasnien, zamawiajgcy
skierowat do przystepujgcego 17 lutego 2021 r. wezwanie wskazujgc ten wtasnie czynnik
cenotworczy, jako budzacy jego watpliwosci. Do tych kwestii przystepujacy, zgodnie
z wezwaniem, odnidst sie w sposob szczegotowy w pismie z 19 lutego 2021 r.

Oceniajgc przedmiotowe wyjasnienia nalezy stwierdzi¢, ze wbrew twierdzeniom
odwotujgcego FOLEKO udzielito odpowiedzi na postawione przez zamawiajgcego pytania,
wyjasniajgc na jakiej podstawie przyjat okreslone w swojej kalkulacji zatozenia, w jaki
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sposob wyliczenia sporzadzit, co wiecej przedstawit tez alternatywne rozwigzania
na wypadek, gdyby przyjete przez niego zatozenia okazaly sie btedne.

Jak ustalit sktad orzekajgcy na podstawie dokumentacji projektowej, przygotowanej
przez zamawiajgcego, iloS¢ robot ziemnych, ktore konieczne sg do wykonania jest
nastepujgca: ilos¢ materiatu do wykopania w miejscu lokalizacji kwatery celem osiggniecia
rzednych projektowanych - 274 363 m3, (warstwa uszczelniajgcg) wykonanie przestony
mineralnej z gliny - okoto 33 364 m?3, - (warstwa drenazowa) wykonanie warstwy filtracyjnej
- okoto 33 364 m®. Powyzsze iloSci zostaty potwierdzone w kosztorysie, ktory przystepujgcy
dotgczyt do wyjasnien z 12 lutego 2021 r., zlozonych na wezwanie zamawiajgcego.
Ponadto, dokumentacja techniczna (projekt budowlany i wykonawczy i STWIOR),
zatgczona do SIWZ okresla, ze sztuczna przestona mineralna (warstwa uszczelniajgca) ma
cechowac sie nastepujgcymi parametrami: grubo$é 0,50 m i wspoétczynnik filtracji k<1x10°
m/s, natomiast warstwa filtracyjna (warstwa drenazowa) nastepujgcymi parametrami:
grubo$¢ 0,50 m i wspodtczynnik filtracji k21x10* m/s. Z kolei z tresci dokumentac;ji
hydrogeologicznej (udostepnionej przez zamawiajgcego w dniu 31 grudnia 2020 r.) wynika,
ze w miejscu wykonywania wykopu pod kwatere wystepujg gliny o wspétczynniku filtraciji
zblizonym do wymagan okreslonych w ww. dokumentacji projektowej: k=(4,03+7,0) x10°
m/s. FOLEKO, ktére posiada wieloletnie doswiadczenie i wiedze, zdobyte przy budowie
sktadowiska odpadoéw usytuowanych na terenach o podobnych uwarunkowaniach
geologicznych, przyjgt zatem zatozenie, ze jest niemal pewne wystepowanie takze gliny
o wspotczynniku filtracji k<1x10° m/s i lepszym. Ponadto, opierajgc sie na tresci
ww. dokumentaciji hydrologicznej, ze w miejscu wykonywania wykopu pod kwatere
wystepujg piaski o parametrach k=(2,88+3,64) x10“m/s, to jest odpowiadajgce wymaganej
wielkosci oraz piaski o wodoprzepuszczalnosci bardzo zblizone;j.

Przystepujgcy zauwazyt réwniez, co potwierdza tres¢ udostepnionego przez
zamawiajgcego dokumentu STWIOR stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ - Rozdziat |
Kwatera sktadowiska odpadéw ST 00.00, strona 19, pkt 2.3 ,Materiaty miejscowe”, ze sam
zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ zastosowania materiatu z wykopow (tzw. grunty
rodzime). FOLEKO z takiej mozliwosci skorzystato, w celu optymalizacji kosztow budowy
oraz ograniczania ilosci odpaddw, jakimi jest niewykorzystana ziemia z wykopdw. Sposob
taki nalezy zatem uzna¢ za dopuszczalny, i dostepny dla kazdego wykonawcy
ubiegajgcego sie o przedmiotowe zamdwienie.

Nie sposob zgodzi¢ sie takze z odwotujgcym, ze zatozenia przyjete przez
przystepujgcego opierajg sie wylgcznie na przypuszczeniach i wyliczeniach nie popartych
zadnymi dokumentami. Przystepujgcy zataczyt bowiem do wyjasnien z 19 lutego 2021 r.
opinie firmy geotechnicznej (Ustugi Geologiczne i Geodezyjne ,Geometr”), ktora
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potwierdzita dokonane przez niego wyliczenia co do mozliwosci wystepowania gliny
i piasku o odpowiednich wtasciwosciach. W opinii tej potwierdzono, ze na terenie przysztej
budowy wystepuja grunty na pograniczu wymaganego wspoétczynnika filtracji. Stad nalezy
uzna¢, ze zatozenia FOLEKO, co do mozliwosci wbudowania wydobytego z wykopow
materiatlu na warstwe uszczelniajgcg i drenazowo-ochronng, zostaty poprzedzone analizg
w tym zakresie. Bez znaczenia jest podnoszona przez odwotujgcego okolicznos¢, ze opinia
opatrzona jest datg 19 lutego 2021 r., a wiec po terminie sktadania ofert. Jak wyjasnit
przystepujgcy swoje zatozenia opierat przede wszystkim na swoim doswiadczeniu,
potwierdzajgc je szczegdtowg analizg, sporzgdzong przez podmiot trzeci. To, ze analiza
w formie pisemnej zostala przygotowana w terminie pozniejszym, nie wyklucza
wczesniejszych konsultacji z firmag, ktéra jg sporzadzita, juz na etapie sktadania ofert.

Ponadto odwotujacy, zarzucajgc przystepujgcemu, ze opinia sporzgdzona przez
firme Geometr zawiera wytgcznie przypuszczenia i domniemania, nie przedstawita
jednoczesnie zadnych dowoddow na okolicznosé, ze przyjete zatozenia sg niezgodne
Z rzeczywistoscig. W ramach postepowania dowodowego odwotujgcy, ktory kwestionuje
taki sposob realizacji zamdéwienia mogt przedstawi¢ chociazby opinie innego specijalisty,
ktéra to podwazytaby mozliwos¢ zastosowania takiego rozwigzania w przypadku tego
konkretnego zamdéwienia.

Dodatkowo Izba wzieta pod uwage, ze podejmujgc polemike z odwotujgcym, celem
wykazania zasadnosci i rzetelnosci twierdzeh co do mozliwosci wykorzystania materiatow
z wykopu, przystepujgcy do pisma procesowego ztozonego 26 kwietnia 2021 r. zatgczyt
kolejng opinie dotyczgcg mozliwosci wykorzystania gruntéw rodzimych przy budowie
sktadowiska odpadéw w Stajsinie gmina Nowogard z kwietnia 2021 r. Przedmiotowa opinia
zostata przygotowana przez dr. hab. R. T. z Instytutu Nauk Geologicznych Uniwersytetu
Wroctawskiego. W jej tresci, w kontekscie warstwy uszczelniajgcej, osoba jg sporzadzajgca
potwierdzita, ze grunty rodzime, wystepujace w miejscu budowy kwatery zaliczajg sie do
kategorii glin zwatowych, charakteryzujgcych sie duzg zmiennoscig litologiczng. Wskazano
w niej, ze w tego typu ztozach okoto 10-15 % objetosci stanowig gliny o wymaganych
wiasciwosciach filtracyjnych, nadajgce sie do bezposredniego wbudowania. Oprécz gliny o
takich parametrach, wystepuje tez glina o parametrach zblizonych, ktére mozna
doprowadzi¢ do odpowiedniego poziomu poprzez odpowiednie specjalistyczne zabiegi. W
odniesieniu do gruntow piaszczystych, w kontekscie warstwy drenazowej, ekspert
potwierdzit wystepowanie zarowno pisaku o wiasciwosciach umozliwiajgcych jego
bezposrednie wbudowanie, jak i piasku ktérego wbudowanie powinno byé poprzedzone

dodatkiem innego piasku o zawartosci zwiru tj. tzw. doziarnienie.
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Dodatkowo, analiza ztozonych przez przystepujgcego wyjasnien w sprawie razgco
niskiej ceny z 19 lutego 2021 r. wskazuje, ze FOLEKO przewidziato alternatywne
rozwigzania na wypadek, gdyby ilos¢ gliny i piasku o0 wymaganych parametrach okazata sie
w rzeczywistosci mniejsza od szacowanej. Przystepujacy przewidziat mozliwos¢é wykonania
zabiegow poprawiajgcych ich wtasciwosci. Z tresci pisma wynika, Zze taki zabieg polegac
moze na: (i) dogeszczeniu przestony mineralnej poprzez uzycie walcow (stan zageszczenia
materiatu to jeden z decydujgcych parametréw majgcych wptyw na wspotczynnik filtracji).
Wystepujacy stan zageszczenia naturalnego moze byc¢ nizszy niz stan zageszczenia gruntu
w wykonanej przestonie, przez co wyniki wspotczynnika filtracji badane w gruncie
naturalnym (zamieszczone w dokumentacji projektowej) rowniez moga by¢ nizsze niz te,
ktére zostang osiggniete podczas wykonywania przestony; (ii) zastosowaniu odpowiedniej
ilosci dodatkéw uszczelniajgcych (np. bentonitu) dla gliny lub doziarnienie piasku poprzez
domieszanie w odpowiedniej proporcji piasku gruboziarnistego. Ponadto wskazat, ze
dodatkowe koszty z tym zwigzane, ktére bedzie musiat ponies¢ z tego tytutu, zostaty
uwzglednione w kosztorysie przekazanym zamawiajgcemu - dziat 2.1, 2.4, 4.1, 45
pozycje: ,Przygotowanie materiatu do wbudowania zgodnie z wymaganiami projektowymi”.

Polemizujgc z mozliwoscig zastosowania takich rozwigzah odwotujgcy przediozyt
na posiedzeniu pismo procesowe, w ktérym zwracat uwage, ze poprawa wilasciwosci
izolacyjnych materiatu, poprzez zastosowanie betonitu jest zabiegiem kosztownym
i wymagajgcym. Na potwierdzenie przedstawit swoje wyliczenia, w oparciu o koszty zakupu
materiatow z 2020 r. oraz opracowan naukowych. Izba, oceniajgc ten dowdd wzieta przede
wszystkim pod uwage dwie okolicznosci. Po pierwsze ceny zakupu materiatdbw oparto
na dwoch ofertach, zatgczonych do przedmiotowego pisma, kierowanych do odwotujgcego.
Stad przedstawiona kalkulacja (koszty zakupu betonitu) réwniez opiera sie na cenach, ktére
oferowane sg odwotujgcemu. Przystepujgcy, niezaleznie od okolicznosci, ze jest
to tylko jedno z alternatywnych rozwigzan przez niego oferowanych, moze korzystac
z innych dostawcow materiatdw a co za tym idzie dostepne dla niego mogg by¢ ceny
na nizszym poziomie. Po drugie, co zauwazyt przystepujgcy, przedmiotowe wyliczenia
dotyczg sytuacji, w ktorej dodatek w postaci betonitu zastosowano dla osadéw dennych
Zbiornika Rzeszowskiego. Grunty te scharakteryzowano jako pylaste, kilkufrakcyjne,
w stanie plynnym. Dodatkowo zawartos¢ czesci organicznych w badanych osadach
przekraczata 2% (Zatacznik nr 3 do pisma procesowego odwotujgcego - Sprawozdanie
z uczelnianego konkursu na projekty finansowane z dotacji celowej na prowadzenie badan
naukowych lub prac rozwojowych oraz zadan z nimi zwigzanych, stuzgcych rozwojowi
mtodych  naukowcéw oraz uczestnikow studidw doktoranckich finansowanych
w wydziatowym trybie konkursowym - Okre$lenie wptywu dodatku betonitu na polepszenie
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wiasciwosci geotechnicznych osadéw dennych Zbiornika Rzeszowskiego). Z powyzszych
powoddéw grunty te nie mogg byé wykorzystywane do budowy kwatery sktadowania
odpadow, czemu tez odwotujgcy nie przeczyt. Stgd powyzszy materiat i przedstawione
wyliczenia nie stanowig dowodu, Zze wskazane przez przystepujagcego w ofercie koszty
sg zanizone i nie pozwalajg na wykonanie zamowienia w tym zakresie za zaoferowang
cene.

Inny wariant, ktory przedstawito FOLEKO w swoich wyjasnieniach, ztozonych
w pisSmie z 19 lutego 2021 r. zaklada, ze w przypadku, gdyby, co niezwykle mato
prawdopodobne, rzeczywista ilos¢ pozyskanego materiatu byla niewystarczajgca,
a ponadto z jakiejkolwiek przyczyny poprawa wtasciwosci materiatu bylaby niemozliwa,
przystepujgcy posiada dodatkowy plan rezerwowy, to jest zakup materiatu w kopalniach
kruszyw. Taka koniecznos¢, jak wyjasnit, nie wyklucza mozliwosci realizacji zamowienia,
lecz jedynie zmniejsza jego rentownos¢. W kosztorysie przediozonym zamawiajgcemu
przewidziano koszty zakupu gliny i piasku (jako suma wydatkébw na przygotowanie
wydobytego materiatu do wbudowania i zysk - odpowiednio poz. 2.1.,2.4.,4.1.,4.5., poz.
26). Ceny jednostkowe, jakie przewidziat przystepujgcy w wysokosci 10zt/t gliny oraz 8zi/t
piasku, sg jego zdaniem w realiach rynkowych prawdopodobne (sam odwotujgcy
w ztozonych na wezwanie zamawiajgcego wyjasnieniach przewidziat, ze jest mozliwe
na lokalnym rynku pozyskanie materiatu za ceny nizsze niz przewiduje przystepujacy,
to jest odpowiednio: glina za 4,00zi/t, piasek za 7,00zi/t).

Z kolei odwotujacy zarzucat, ze koszty przyjete przez FOLEKO na zakup materiatow
na warstwy konstrukcyjne kwatery zostaly niedoszacowane. Zauwazy¢ nalezy jednak,
ze wyliczajgc wartos¢ materiatu, ktoéry przystepujgcy bedzie musiat zakupi¢ opart sie na
zatozeniu, ze wykonawca bedzie musiat zakupi¢ caly niezbedny do wykonania materiat.
Z tresci wyjasnien przystepujgcego nie wynika powyzsze, tymczasem jak wyjasnito
FOLEKO w swoim pismie procesowym, polemizujgc z wyliczeniami odwotujgcego,
nie bedzie konieczny zakup catego materiatu, a jedynie czes¢é. Po wtore, od kosztéw
przeznaczonych na ewentualny zakup materiatdbw zostang odjete koszty zawarte
w pozycjach 2.2. kosztorysu, to jest koszt przygotowania materiatu do wbudowania, gdyz
dostarczony materiat nie bedzie wymagat tzw. doszlachetnienia, a zatem element robot
ujety w tej pozycji nie bedzie konieczny do przeprowadzanie, a Srodki przeznaczone
na jego wykonanie zostang przetransferowane na zakup materiatow.

Tym samym lzba uznata, ze ziozone przez FOLEKO wyjasnienia nalezy uznac
za kompletne, wyczerpujgce i spojne z wyjasnieniami sktadanymi w toku postepowania
odwotawczego. Wykonawca ten, w sposob dostateczny, odpowiadajgc na okreslone
wezwania zamawiajgcego wykazat, Zze zlozona przez niego oferta nie zawiera razgco
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niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Fakt, ze przygotowujgc swojg oferte,
opierajgc sie na swoim dtugoletnim dodwiadczeniu oraz opinii przygotowanej przez podmiot
zewnetrzny (firme Geometr) zatozyt, Zze mozliwe bedzie wykorzystanie materiatow
z wykopu, mieéci w ramach przyjetego przez FOLEKO ryzyka gospodarczego.
Co kluczowe, rozwigzanie takie dopuscit sam zamawiajgcy opisujgc takg mozliwosc
w STWIOR. Niezaleznie od powyzszego przystepujgcy, odpowiadajgc na watpliwosci
zamawiajgcego, opisat tez inne warianty rozwigzan w przypadku, gdy nie bedzie mozliwe
wykorzystanie gruntéw przeznaczonych na warstwy konstrukcyjne kwatery i, co wskazat,
koszty te skalkulowat w kosztorysie. Tym samym zarzuty odwotujgcego nalezy uznac
Za niepotwierdzone.

Za niepotwierdzony lzba uznata réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3

ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez nieréowne traktowanie

wykonawcow i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy FOLEKO pomimo, ze jego oferta

zawiera btedy w obliczeniu ceny

Odwotujacy, uzasadniajgc powyzszy zarzut zwracat uwage, ze potwierdzeniem,
iz doszto do btedu w obliczeniu ceny swiadczy fakt, ze w kosztorysie przedtozonym przez
FOLEKO nie uwzgledniono wyceny pochodni, piezometrow oraz nie uwzgledniono zmiany
ilosci ogrodzenia. Btedem bowiem w obliczeniu ceny jest nieuwzglednienie w ofercie
wykonawcy catosci zakresu zamowienia, czy tez pominiecie kosztéw materiatow
pomocniczych w sytuacji, gdy zakres lub wymagania te wynikajg wprost z dokumentacji
przetargowej, nawet w sytuacji, gdy ustalone w postepowaniu wynagrodzenie ma charakter
ryczattowy. Btedem bowiem w obliczeniu ceny, w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, jest zdaniem odwoltujgcego, btgd co do prawidtowego ustalenia stanu
faktycznego, nie zas wadliwe od strony technicznej wykonanie czynnosci arytmetycznych
sktadajgcych sie na obliczenie ceny.

Zarzut ten, w ocenie Izby, nie zastugiwat na uwzglednienie gtéwnie z tego powodu,
ze sporzadzony przez FOLEKO kosztorys, zatgczony do wyjasnien, nie musiat spetniac
zadnych, konkretnych wymagan co do jego formy czy stopnia szczegétowosci. Ten zatem
okreslat jedynie, w sposdb pogladowy, sktadowe ceny ofertowej oraz wskazywat sposéb
wyliczenia przedmiotowej ceny na potrzeby wykazania, ze cena ta nie jest ceng razgco
niskg. Brak pewnych elementow, wyszczegdlnionych wprost w tym kosztorysie nie moze
byC przesgdzajagcy o tym, ze okreslony w dokumentacji zakres, nie zostanie przez
przystepujgcego wykonany. W szczegolnosci, wylgcznie na podstawie kosztorysu,
nie mozna wywies¢ wniosku, ze zakres Swiadczenia przystepujgcego zawarty w ofercie nie
jest tozsamy z wymaganiami opisanymi w SIWZ. Co za tym idzie przedmiotowe
wyjasnienia nie moga takze swiadczy¢ o btedzie w obliczeniu ceny lub kosztu.
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Z powyzszych powodow |zba orzekta jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz.
2019 ze zm.) oraz §8 ust. 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).

PrzewodniczgaCy : ....cooviiiiiiiiiie
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