Sygn. akt KIO 2043/16

WYROK
z dnia 10 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2016 r. przez
wykonawce: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe i Handlowe ,,AGROBEX” Sp.
Z 0.0., ul. Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: AQUANET S.A., ul. Dolna Wilda
126, 61-492 Poznan oraz Zarzad Komunalnych Zasobéw Lokalowych Sp. z o.0.,
ul. Matejki 57, 60-770 Poznan, reprezentowanego przez Zarzad Komunalnych Zasoboéw
Lokalowych Sp. z 0.0., ul. Matejki 57, 60-770 Poznan

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowe

i Handlowe ,AGROBEX” Sp. z 0.0., ul. Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe i Handlowe ,AGROBEX” Sp. z o.0,
ul. Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od wykonawcy: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe i Handlowe
LAGROBEX” Sp. z o0.0.,, ul. Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan na rzecz
zamawiajgcego: AQUANET S.A., ul. Dolna Wilda 126, 61-492 Poznan oraz Zarzad
Komunalnych Zasob6w Lokalowych Sp. z o.0., ul. Matejki 57, 60-770 Poznan,
reprezentowanego przez Zarzagd Komunalnych Zasobéw Lokalowych Sp. z o.o0.,
ul. Matejki 57, 60-770 Poznan kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z p6zn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniCzaCy: .....cccoevurirurmiiinirrrneeens
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — AQUANET S.A. oraz Zarzad Komunalnych Zasobéw Lokalowych Sp.
Z 0.0. z siedzibami w Poznaniu, reprezentowany przez Zarzgd Komunalnych Zasobow
Lokalowych Sp. z o0.0. — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na wybudowanie dwoch budynkéw mieszkalnych
wielorodzinnych oraz wybudowanie sieci wodociggowej i sieci kanalizacji sanitarnej zgodnie
z dokumentacjg projektowg przy ul. Dymka w Poznaniu, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,Pzp” lub

Lustawa”.

Warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
poz. 144297 z 19.07.2016 r.

Odwotujacy — Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe i Handlowe ,AGROBEX” Sp.
Z 0.0. z siedzibg Poznaniu — wnidst odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajgcego, zarzucajac bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego.

Wskazat, ze postepowanie Zamawiajgcego narusza art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
poniewaz oferta ztozona przez Odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny, ponadto
narusza art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, poniewaz ztozenie oferty nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu przepiséw tej ustawy.

Uzasadnienie odwotania

Pismem z dnia 26 pazdziernika 2016 r., otrzymanym w tym dniu przez Odwotujgcego,
Zamawiajgcy poinformowat, ze:

a) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odrzucit oferte Odwotujgcego z tego powodu,
ze rzekomo oferta ,w zakresie wykonania sieci wodociggowych i kanalizacji sanitarnej
zawiera razgco niskg cene”,

b) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp odrzucit oferte Odwotujgcego z tego powodu,

ze rzekomo jej ztozenie ma stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurenciji.



I. Ustosunkowujgc sie do stwierdzenia Zamawiajgcego, ze oferta Odwotujgcego
podlega odrzuceniu, bo rzekomo, cytat: ,w zakresie wykonania sieci wodociggowych
i kanalizacji sanitarnej zawiera razgco niska cene”, Odwotujgcy podat, co nastepuije.

I. 1. Zamawiajgcy nie zarzuca Odwotujgcemu, ze jego oferta zawiera razgco niska
cene, lecz zarzuca, ze rzekomo oferta Odwotujgcego ,w zakresie wykonania sieci
wodociggowych i kanalizacji sanitarnej zawiera razgco niskg cene”. Zamawiajacy wskazuje
jedynie na czes¢ zaoferowanej ceny. Nie kwalifikuje jako razaco niskiej ceny catej ceny
zaoferowanej za caly przedmiot zamoéwienia, lecz jedynie czes¢ skltadowg tej ceny,

dotyczaca wykonania sieci wodociggowych i kanalizacji sanitarne;j.

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (w brzmieniu obowigzujgcym
przed jego nowelizacjg dokonang z dniem 28 lipca 2016 r.), Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje konsekwentnie w orzecznictwie, ze w tym
przepisie mowa jest o catej cenie w odniesieniu do catego przedmiotu zamodwienia.
Odwotujacy przytoczyt tezy wyrokdw: z dnia 28 lutego 2016 r., sygn. akt KIO 198/16; z dnia 9
grudnia 2015 r., sygn. akt KIO 2608/15; z dnia 21 pazdziernika 2015 r., sygn. akt KIO
2126/15.

Reasumujgc powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w zadnej mierze nie
odnosi sie do wartosci catkowitej przedmiotu zamowienia (do catosci ceny), lecz jedynie do
jej czesci dotyczacej sieci wodociggowej i kanalizacji sanitarnej. Juz sam ten fakt przesgdza,
ze Zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

I. 2. Odwotujgcy wskazat, ze cena za wykonanie przedmiotu zamoéwienia jest ceng
ryczattowg i z tego wzgledu podziat ceny na poszczegdlnego elementy sktadowe nie ma
jakiegokolwiek znaczenia w kontekscie oceny, czy oferta zawiera razgco niskg cene.
Przytoczyt tezy wyrokéw: z dnia 29 [30] czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 1210/14; z dnia 17
[18] grudnia 2015 r., sygn. akt KIO 2631/15, KIO 2636/15.

Dodatkowo wskazat, ze w tresci SIWZ Zamawiajacy w zaden sposob nie opisat
sposobu, w jaki uczestnicy postepowania przetargowego mieliby wylicza¢ poszczego6ine
ceny czgstkowe wskazane w formularzu ofertowym. Punkt 18.4 specyfikacji, ktéry jako
jedyny by¢é moze odnosi sie do cen czgstkowych, postanawia tylko i wytgcznie, ze ceny majg
by¢ podane z doktadnoscig do dwéch miejsc po przecinku. Skoro Zamawiajgcy nie podat
sposobu wyliczenia cen czastkowych, przyjg¢é nalezy, ze w tej mierze pozostawit
uczestnikom postepowania przetargowego petng swobode decyzji. Oferenci mogli catkowicie
dowolnie podzieli¢ zaoferowang cene na poszczegolne ceny czgstkowe. Odwotujgcy zresztg



wykazat, ze cena czastkowa za wykonanie sieci wodociggowych i kanalizacji sanitarnej
podana zostata na podstawie oferty podwykonawcy, ktéremu Odwotujgcy ma zamiar
powierzy¢ wykonanie tych robét. Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu oferte
podwykonawcy.

I. 3. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy juz raz odrzucit oferte Odwotujgcego w tym
postepowaniu z tej przyczyny, ze rzekomo oferta miata by¢ niezgodna z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Na skutek ztozonego wdéwczas odwotania, Krajowa lzba
Odwotawcza wydata w dniu 13 wrzesnia 2016 r. wyrok, sygn. akt KIO 1608/16, w ktorym
uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia

oferty Odwotujgcego.

Poczatkowo odrzucajgc oferte, Zamawiajacy nie uznat, jakoby zaoferowana przez
Odwotujgcego cena miata by¢ ceng razaco niskg (ani w catosci, ani w czesci), odrzucenie
oferty Odwotujgcego nastgpito wytacznie z tego powodu, ze zdaniem Zamawiajacego,
Spotka rzekomo nie wskazata osoby kierownika budowy. Gdyby Zamawiajgcy juz wowczas
zarzucat Spétce, ze zaoferowata cene razaco niska, to juz wéwczas Zamawiajgcy wezwatby
Spétke do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp, a nastepnie juz wowczas
odrzucitby oferte nie tylko na podstawie jej rzekomej niezgodnosci z SIWZ, lecz takze
z uwagi na rzekome zaoferowanie razgco niskiej ceny. Nic takiego wéwczas nie miato
miejsca. Dopiero, gdy na skutek wydanego orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej,
Zamawiajgcemu nie udato sie skutecznie odrzuci¢ oferty Odwotujacego na podstawie
rzekomej niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, wéwczas Zamawiajgcy wysunat zarzut
rzekomo razgco niskiej ceny. Taki stan rzeczy pozwala na stwierdzenie, ze Zamawiajgcy
wcale nie powzigt watpliwosci czy zaoferowana przez Odwotujgcego cena jest czy tez nie
jest, ceng razgco niska.

II. Ustosunkowujac sie do twierdzenia Zamawiajgcego, ze rzekomo ztozenie oferty
przez Odwotujacego ma stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji, Odwotujgcy podat, co
nastepuje.

Zamawiajgcy w zaden sposob nie wskazat, aby istniaty przestanki wymienione w art.
15 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktére uzasadniatyby stwierdzenie, ze
ztozenie oferty Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Ztozenie oferty przez
Odwotujgcego w zaden sposdb nie utrudnia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku i na
takg okoliczno$¢ Zamawiajgcy nie wskazuje. Zamawiajacy w szczegolnosci nie wykazat, aby
Odwotujgcy miat wykonaé przedmiot zamdwienia publicznego ponizej kosztéw swiadczenia.

Na fakt, ze taki przypadek nie ma miejsca wskazujg bardzo niewielkie roznice w wysokosSci



cen zaoferowanych przez poszczegoinych uczestnikbw postepowania przetargowego.
Zaoferowane ceny przedstawiajg sie nastepujgco:

a) PPUIH ,AGROBEX” Sp. z 0.0. - 12.229.861,79 zl,

b) BERGER BAU POLSKA Sp. z 0.0. - 12.774.850,41 zi,

c¢) Firma Remontowo-Budowlana P. S. - 12.816.334,31 z,

d) Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane INFRA Sp. z 0.0. - 13.069.186,32 zt,
e) PEKABUD-MORASKO Sp. z 0.0. - 13.176.702,68 zt.

Roznice w ujeciu procentowym pomiedzy ceng zaoferowang przez Odwotujgcego
a cenami zaoferowanymi przez pozostatych wykonawcéw ksztattujg sie nastepujgco:

a) cena zaoferowana przez BERGER BAU POLSKA Sp. z o.0. jest wyzsza od ceny
zaoferowanej przez Odwotujacego zaledwie o 4,46%,

b) cena zaoferowana przez Firme Remontowo-Budowlang P. S. jest wyzsza od ceny
zaoferowanej przez Odwotujacego zaledwie o 4,80%,

c) cena zaoferowana przez Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane INFRA Sp. z o.0. jest
wyzsza od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego zaledwie o 6,86%,

d) cena zaoferowana przez PEKABUD-MORASKO Sp. z o0.0. jest wyzsza od ceny
zaoferowanej przez Odwotujgcego zaledwie 0 7,74%.

W sytuacji, w ktérej roznice pomiedzy cenami zaoferowanymi przez poszczegélnych
uczestnikbw sg tak niewielkie, nie sposob twierdzi¢, aby oferta Odwotujgcego miata
w jakikolwiek sposo6b utrudnia¢ innym przedsiebiorcom dostep do rynku, a nadto nie sposob
twierdzi¢, aby Odwotujgcy miat wykona¢ przedmiot zamodwienia ponizej kosztow
Swiadczenia.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozonag
przez Firme Remontowo-Budowlang P. S. . Oferta tego wykonawcy zawiera cene wyzszg od
ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego jedynie o 4,80%. W ocenie Odwotujgcego nalezy
postawi¢  pytanie, jak to mozliwe, 2ze Zamawiajagcy uwaza, ze cena
w kwocie 12.816.334,31 zt brutto (zaoferowana przez Firme Remontowo-Budowlang P. S.)
jest ceng witadciwg, a cena nieco tylko nizsza, wynoszgca 12.229.861,79 zt brutto
(zaoferowana przez Odwotujgcego), ma juz utrudniaé innym przedsiebiorcom dostep do
rynku i zaoferowanie takiej ceny ma juz by¢ czynem nieuczciwej konkurencji.

Ponadto nieuzasadniony jest zarzut Zamawiajgcego co do rzekomego manipulowania
stawkami VAT. Jest tak dlatego, ze Odwotujgcy wskazat cene wykonania sieci
wodociggowych i kanalizacji sanitarnej na podstawie oferty swojego podwykonawcy.



Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Firmy Remontowo-Budowlanej P. S.
z siedzibg w Poznaniu jako najkorzystniejszej,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

4) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej i niepodlegajace;j
odrzuceniu.

Odwotujgcy wskazat zachowanie wymagan formalnych zwigzanych z terminem
whniesienia odwotania i przekazaniem kopii odwotania Zamawiajgcemu. Wskazat rowniez, ze
ma interes we wniesieniu odwotania. Zaoferowat najnizszg cene. Ponadto, mimo ze obecnie
Zamawiajgcy zaniechat ujawnienia liczby punktow, jakie przyznat ofercie Odwotujgcego - to
wczesniej, pismem z dnia 24 sierpnia 2016 r. Zamawiajacy poinformowat, ze Odwotujgcy
uzyskat najwiekszg liczbe punktow (Odwotujgcy uzyskat 100,00 punktéw, podczas, gdy
oferta Firmy Remontowo-Budowlanej P. S. uzyskata tych punktéw jedynie 95,65). Zatem,
uwzglednienie odwotania spowoduje skutek w postaci wyboru oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejszej i zawarcia pomiedzy Zamawiajagcym a Odwotujgcym umowy na
wybudowanie dwoch budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych oraz wybudowanie sieci
wodociggowej i sieci kanalizacji sanitarnej zgodnie z dokumentacjg projektowg przy
ul. Dymka w Poznaniu.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania w catosci
oraz obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa
prawnego w kwocie 3.600 zt oraz kosztami dojazdu (wg rachunkéw przedtozonych na
rozprawie).

Uzasadnienie
1. [stan faktyczny]

1.1. Dla rozstrzygniecia odwotania istotne sg okolicznosci jego ztozenia, a mianowicie
tres¢ oferty Odwotujgcego. Agrobex w formularzu ofertowym podat nastepujace ceny dla
poszczegoblnych czesci zamowienia:

- wywoOz gruntu i nieczystosci z terenu objetego inwestycjg przed przystgpieniem do robét
budowlanych, usuniecie drzew i krzewdw - 607.448,29 zt (w tym 8% VAT),

- roboty budowlano - montazowe - 11.441.357,50 zt (w tym 8% VAT),

- zagospodarowanie terenu - 73.800,00 zt (w tym 23% VAT),



- sieci wodociggowe oraz kanalizacji sanitarnej - na rzecz Aquanet S.A. -107.256,00 zt
(w tym 23% VAT).

1.2. Sposréd ofert ztozonych przez pozostatych wykonawcédw ceny za ostatnig
pozycje cenowg - tj. wykonanie sieci wodociggowej oraz kanalizacji sanitarnej - ksztattujg sie
na poziomie 1.184.772,90 zt - 2.862.355,34 zi, tj. 11-27 razy wyzszym od ceny zaoferowanej
przez Agrobex.

1.3. Ponadto takze w ramach ustalania wartosci szacunkowej zaméwienia
Zamawiajgcy dokonat oszacowania prac wykonywanych na rzecz Aquanet na kwote
890.499,97 zt netto, tj. 1.095.314,96 zt brutto.

1.4. Zamawiajgcy pismem z dnia 21.09.2016 r. wezwat Agrobex do wyjasnienia tresci
oferty w czedci dotyczgcej wynagrodzenia za wykonanie ww. sieci, wraz z przedstawieniem
kalkulacji kosztow (dalej jako ,Wezwanie nr 1”). Jako podstawe prawng zgdania wskazano
art. 26 ust. 4 Pzp.

1.5. W odpowiedzi na Wezwanie nr 1 Agrobex wskazat, ze Zamawiajgcy na ww.
podstawie nie ma prawa zgda¢ wymienionych w tym wezwaniu wyjasnien, a takze przywotat
wywod nt. niemozliwosci kwestionowania jedynie czesci ceny oferowanej przez wykonawce.

1.6. Zamawiajacy z daleko posunietej ostroznosci, z uwagi na wskazanie z Wezwaniu
nr 1 btedne] podstawy prawnej tego wezwania ponowit wezwanie, wysytajgc do
Odwotujgcego pismo z dnia 11.10.2016 r. (dalej jako ,Wezwanie nr 2”). W wezwaniu tym
zazgdat wyjasnien oraz dowodow dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny, wskazujgc jako podstawe prawng tego zgdania art. 90 ust. 1 Pzp.

1.7. W dniu 17.10.2016 r. Agrobex udzielit odpowiedzi na Wezwanie nr 2. Odpowiedz
ta (tak samo zresztg jak wczesniejsze pismo Odwotujgcego) stanowita nie tyle wyjasnienie
ceny, a raczej polemike z zasadnoscig wezwania. Brak byto tez jakichkolwiek wyjasnien, co
do samej ceny za wykonanie sieci wodociggowej oraz kanalizacji sanitarnej, tj. wyjasnien jak
obliczono te cene, jakie sg jej elementy kosztowe, co i w jakim zakresie wptyneto na
mozliwo$¢ zaoferowania tak niskiej ceny, itp. Jedyne co zawart Odwotujgcy w tym pismie, to
powotanie sie na oferte podwykonawcy H. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Hydro-Gaz Swarzedz, na kwote 85.000,00 zt netto, tj. 104.550,00 zt brutto.

1.8. Dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy istotne znaczenie majg takze ponizsze

postanowienia siwz oraz wzoru umowy:
- Zamawiajgcy informuje, iz cze$¢ Zamdowienia, tj. wykonanie sieci kanalizacji sanitarnej oraz
wodociggu realizowane jest na rzecz Aquanet S.A. — Zamawiajgcy petni przy tej czesci
inwestycji jedynie funkcje inwestora zastepczego. Zaptata wynagrodzenia za te czeSc prac
nastepowac bedzie bezposrednio przez Aquanet S.A. (pkt 3 siwz);



- Zamawiajgcy informuje, iz zaptata wynagrodzenia nastepowac bedzie w czesciach zgodnie
z § 8 istotnych postanowienn umownych (pkt 18.9 siwz);

- Przedmiot umowy realizowany na rzecz Zarzagdu Komunalnych Zasobow Lokalowych sp.
Z 0.0. (dalej ZKZL) obejmuje: (...) Przedmiot umowy realizowany na rzecz Aguanet S.A.
(dalej Aquanet) obejmuje: a) wybudowanie sieci wodociggowej oraz sieci kanalizacji
sanitarnej zgodnie z dokumentacjg projektowg (§ 1 ust. 1 i 2 wzoru umowy);

- Odbior robét w zakresie budowy sieci wod.-kan., sieci kanalizacji sanitarnej odbywac sie
bedzie na zasadach okreslonych w ,Procedurze odbiorow sieci wodociggowych
i kanalizacyjnych Aquanet S.A.” -stanowigcej zatgcznik nr 4 do niniejszej umowy (§ 5 ust. 5
WZOru umowy);

- Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy strony ustalajg ryczattowo w wysokoSci:
(...), wtym: (...) d) sieci wodociggowe oraz kanalizacji sanitarnej (23% VAT) - realizowane na
rzecz AQUANET (§ 7 ust. 1 wzoru umowy);

- Rozliczenie Wykonawcy za wykonanie przedmiotu niniejszej umowy, o ktorym mowa w § 1
ust. 1 nastgpi na podstawie faktur czeSciowych wystawionych do wartosci 80%
wynagrodzenia brutto, w oparciu o0 protokoly odbioru czeSciowego, przedktadane
Zamawiajgcemu nie czesciej niz jeden raz w miesigcu (§ 8 ust. 1 wzoru umowy) (...)
Rozliczenie Wykonawcy za wykonanie przedmiotu niniejszej umowy, o ktérym mowa w § 1
ust. 2 nastgpi na podstawie faktur czeSciowych wystawionych do wartosci 80%
wynagrodzenia brutto, w oparciu o protokoty odbioru cze$ciowego, przedktadane Aquanet
S.A. nie czes$ciej niz jeden raz w miesigcu oraz jednej faktury konicowej w wysokosci 20%
wynagrodzenia brutto po podpisaniu protokotu odbioru koricowego potwierdzajgcego w petni
bezusterkowe wykonanie przedmiotu umowy (§ 8 ust. 2 wzoru umowy);

- Wykonawca udzielit Zamawiajgcemu gwarancji na zasadach okreslonych w zatgcznikach nr
1i 1A do niniejszej umowy stanowigcych integralng czes$¢ niniejszej Umowy. Zatgcznik nr 1 -
Karta gwarancyjna dla prac realizowanych na rzecz ZKZL, Zatgcznik nr 1A - Karta
gwarancyjna dla prac realizowanych na rzecz Aquanet (§ 10 ust. 1 wzoru umowy).

1.9. Powyzsze wskazuje na to, ze cho¢ postepowanie prowadzone jest jako jedno
zamoéwienie, to w swej istocie sktada sie z dwdch podzielnych elementoéw, tj. wykonania sieci
kanalizacji sanitarnej i sieci wodociggowej na rzecz Aquanet S.A. oraz wykonanie pozostatej
czesci przedmiotu umowy - na rzecz ZKZL.

2. [razaco niska cena oferty Agrobex]
2.1. [mozliwos¢ badania razgco niskiej ceny czesci oferty]

2.1.1. W ocenie Zamawiajgcego, zaoferowanie przez Agrobex za wykonanie sieci
wodociggowej oraz kanalizacji sanitarnej ceny ponad dziesieciokrotnie nizszej od drugiej



ztozonej w postepowaniu oferty, nosi znamiona razgco niskiej ceny oraz czynu nieuczciwej
konkurencji.

2.1.2. Przede wszystkim zauwazenia wymaga to, ze wbrew twierdzeniom Agrobex,
w niektorych wypadkach dopuszczalna jest ocena poszczegélnych sktadnikow ceny pod
katem ustalenia ceny razaco niskiej. Nie zawsze zatem niezbedne jest wykazywanie, ze
wszystkie zsumowane elementy skiadowe ceny nie pozwalajg na realizacje przedmiotu
zamdwienia i sg nizsze od kosztéw catosci realizacji zaméwienia.

2.1.3. Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO, dopuszczalnos¢ odrebnego badania
elementow sktadowych ceny zachodzi przede wszystkim (ale nie wytacznie), gdy dotyczy to:
ceny za realizacje opcji, ceny stanowigcej odrebne kryterium oceny ofert, ceny stanowigce;j
odrebny przedmiot rozliczen.

2.1.4. Przyktadowo wskazat wyroki KIO: z dnia 23.05.2016 r. (KIO 547/16, KIO
550/16, KIO 552/16); z dnia 24.09.2014 r. (KIO 1844/14), z dnia 19.02.2014 r. (KIO 216/14);
z dnia 09.06.2014 r. (KIO 1049/14), z dnia 14.01.2015 r. (KIO 2734/14) oraz z dnia
19.09.2016 r. (KIO 1620/16).

2.1.5. W kontekscie powyzszego zauwazyé nalezy, ze wynagrodzenie za budowe
sieci wodociggowej oraz kanalizacji sanitarnej bedzie przedmiotem odrebnych rozliczen,
bowiem zbudowane w toku inwestycji sieci bedg stanowity wiasnos¢ Aquanet S.A. i przez ten
podmiot bedg finansowane, podczas gdy pozostata czes¢ inwestycji bedzie sfinansowana
przez i bedzie przystugiwa¢ Zleceniodawcy (o czym $wiadczg postanowienia przywotane
w pkt 1.7 powyzej). Tym samym, rozdziat cen ma istotne znaczenie dla Zamawiajgcego,
bowiem skutkuje obowigzkiem zaptaty odpowiednich kwot badz przez ZKZL badz przez
Aquanet, czy tez wptywa na wysokos¢ roszczen za niewykonanie czesci umowy.

2.1.6. Wynagrodzenie to jest tez o tyle samodzielne, ze w sktad zaméwienia wchodza
ustugi obtozone rb6zng stawkg VAT, odpowiednio 8% i 23%, zas w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy poréwnuje ceny brutto poszczegdlnych ofert. Tym
samym, zastosowanie nizszej ceny dla ustug, do ktérych zastosowanie znajduje stawka
23%, przy jednoczesnym zwiekszeniu wartosci ustug obtozonych stawkg 8% w sposéb
istotny wptywa na wysokos¢ koncowej ceny ofertowej, a tym samym - ranking
poszczegdblnych ofert.

2.1.7. Mozliwos¢ badania wysokosci wynagrodzenia jedynie co do warto$ci budowy
sieci kanalizacyjnej i wodociggowej potwierdzajg takze przepisy fiskalne. Majgc bowiem na
uwadze zastosowanie roznych stawek VAT, rdézna bedzie wysokos¢ odprowadzanego
podatku - w zaleznosci od rozdziatu kosztow miedzy poszczegdlne sktadowe ceny globalne;.
Uznanie, ze cena jednego elementu cenotwdrczego zostata istotnie zanizona, moze
spowodowac wszczecie przez organy kontroli skarbowej procedury sprawdzajgcej zwigzanej
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z badaniem wartosci rynkowej tych rob6t. Moze to w konsekwencji prowadzi¢ do natozenia
na wykonawce lub Zleceniodawce kar fiskalnych.

2.1.8. Tym samym nalezy uzna¢, ze wynagrodzenie to stanowi samoistny i odrebny
od pozostatych sktadowych wynagrodzenia element rozliczen.

2.1.9. W konsekwencji nie powinno by¢ watpliwosci, co do mozliwosci oceny
wynagrodzenia za budowe sieci wodociggowej i kanalizacyjnej, pod katem razgco niskiej
ceny. Jak bowiem wskazano w ww. orzeczeniach, istnieje mozliwo$¢ badania jedynie czesci
ceny. Skoro za$ cena oferowana za budowe sieci jest ponad 10-krotnie nizsza od ceny
oferowanej przez pozostatych wykonawcéw za te czes¢ zamdwienia, a takze ustalonej
wartosci szacunkowej tej czesci zamowienia, to wszczecie procedury razgco niskiej ceny
byto nie tylko uprawnieniem, lecz wrecz obowigzkiem Zamawiajgcego.

2.2. [ciezar dowodu]

2.2.1. Zamawiajgcy wskazat, ze zastosowanie procedury z art. 90 ust. 1 Pzp, tworzy
domniemanie, ze zaproponowana w ofercie cena nosi znamiona ceny razgco niskiej,
a zatem dowdd na twierdzenie przeciwne spoczywa na wykonawcy. Stwierdzenie to wynika
z dotychczasowego orzecznictwa KIO i sgddéw okregowych, tak np. wyrok KIO z dnia
12.10.2009 r. (KIO/UZP 1415/09), takze wyrok KIO z dnia 09.05.2013 r. (KIO 934/13).

2.2.2. Zatem powstanie domniemania skutkuje tym, ze wykonawca wezwany do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli chce je obali¢ musi wykazaé, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razaco niskg. W tym tez celu wykonawca musi
zlozy¢ takie wyjasnienia, ktére jednoznacznie wykazg, ze mozliwe i realne jest rzetelne
wykonanie zamowienia za zaproponowang cene oraz zatgczy¢ potwierdzajgce to dowody.
Stad tez w orzecznictwie utrwalit sie juz jednolity w tym zakresie poglad, ze owe wyjasnienia
muszg by¢ konkretne, odpowiednio umotywowane i odnoszace sie do danego zamowienia.
Poglad taki nie tylko, ze jest caly czas aktualny, ale wrecz zostat istotnie wzmocniony nowym
brzmieniem art. 90 ust. 2 Pzp.

2.2.3. Wskazat przyktadowo wyrok KIO z dnia 17.03.2009 r. (KIO/UZP 262/09).

2.3. [ocena wyjasnien Odwotujgcego]

2.3.1. Odwotujacy przytoczyt w Wyjasnieniach dtugi wywod na temat matych réznic
cenowych miedzy jego ofertg, a ofertami pozostatych wykonawcow. Wywody te nie majg
jednak znaczenia dla niniejszej sprawy, albowiem odnoszag sie one wytgcznie do globalnej
ceny oferty. Tymczasem jak juz wczesniej zauwazono, uwzgledniajac specyfike tego
zamoéwienia dopuszczalne jest odrebne badanie cen za poszczegdlne elementy przedmiotu
zamoéwienia.

2.3.2. Po drugie, w kontekscie razaco niskiej ceny nie ma znaczenia, czy cena
danego oferenta jest ceng najnizszg. W istocie, moze sie bowiem okazaé, ze oferta
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Z najnizszg ceng nie zostanie odrzucona, a oferta wyzsza zostanie uznana za zawierajgca
razgco niskg cene. Kluczowe jest bowiem nie to, czy za dang cene mozliwe jest wykonanie
przedmiotu zaméwienia, lecz czy za dang cene konkretny wykonawca jest w stanie je
wykona¢. Powyzsze ocenia sie wytacznie w Swietle informacji przedstawionych przez
wykonawce w wyjasnieniach.

2.3.3. Wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego byly lakoniczne i nie obality
ustanowionego w art. 90 ust. 1-3 Pzp domniemania. Odwotujacy w Wyjasnieniach nie podat
szczegotowej kalkulacji prac. Jedynym dowodem, jaki zatgczyt na rzekome potwierdzenie
tego, ze cena nie jest razgco niska, byta oferta jednego podwykonawcy. Nie jest to jednak
dowod wystarczajacy.

2.3.4. Wskazat, ze wykonawca nie powinien bezwiednie przyjmowaé¢ oswiadczen
podwykonawcow o koszcie podzlecanych prac. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stosuje sie
bowiem roéwniez w sytuacji, gdy niedoszacowanie kosztow przez ewentualnego
podwykonawce prowadzi do razgcego zanizenia ceny oferty wykonawcy.

2.3.5. Wskazat wyrok KIO z 23.01.2014 r., sygn. akt KIO 3036/14. Oparcie kalkulacji
wytgcznie o oferty podwykonawcow moze byé skrajnie nierzetelne, a wyjasnienia takie jako
niewystarczajgce prowadzi¢ powinny do odrzucenia oferty wykonawcy.

2.3.6. Potwierdza to takze inny wyrok KIO, z dnia 26.08.2014 r., sygn. akt KIO
1642/14.

2.3.7. Konkludujgc, Odwotujgcy w swych wyjasnieniach nie obalit domniemania
razgco niskiej ceny, albowiem ztozona oferta podwykonawcy jest catkowicie niewiarygodna
w kontekscie zakresu, rodzaju i ilos¢ prac do wykonania w ramach tej czesci zamoéwienia,
ktora realizowana jest na rzecz Aquanet. Brak poczynienia jakichkolwiek wyjasnien skad tak
niska cena powoduje, ze oferta ta nie moze by¢ uznana za wiarygodny dowod.

2.3.8. W konsekwencji odrzucenie oferty byto prawidtowe i zgodne z prawem.

3. [czyn nieuczciwej konkurencji]

3.1 Nawet gdyby uzna¢, ze cenie za wykonanie sieci wodociggowej oraz kanalizacji
sanitarnej nie mozna przypisa¢ charakteru razgco niskiej ceny ze wzgledu koniecznosc
rozpatrywania ceny jako catosci (z czym oczywiscie Zamawiajgcy sie nie zgadza), to taki
a nie inny podziat ceny (i uksztattowanie poszczegélnych elementéw ceny) jako catosci,
stanowi manipulacje poszczegdlnymi cenami jednostkowymi, a w konsekwencji, czyn
nieuczciwej konkurencji. Czynem nieuczciwej konkurencji jest sztuczne ,przerzucanie”
kosztow poszczegolnych sktadowych ceny miedzy tymi pozycjami, jezeli ma lub moze to
mie¢ wptyw na cene koncowg, wzglednie ma na celu uzyskanie sztucznej przewagi

konkurencyjnej wykonawcy.
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3.2. Pomimo bowiem tego, Zze cena jest ceng ryczattowg i w teorii przerzucenie kosztu
budowy sieci nie powinno mie¢ wptywu na wysokos$¢ koncowej ceny ofertowej, w praktyce
ma to duze znaczenie, z uwagi na rézne stawki VAT. Zastosowanie stawki 8% zamiast 23%
do danej ceny powoduje, ze cena koncowa tej pozycji jest 0 13% nizsza, nizby byta, gdyby
zastosowa¢ wyzszg stawke podatkowg. Wptywa to tez istotnie na punktacje pozostatych
wykonawcow, bowiem jest ona liczona zgodnie ze wzorem: C - cena najnizsza (brutto) /
cena oferty sprawdzanej (brutto). Wartos¢ ceny koncowej brutto oferty Agrobex, ktéra jest
oferta najtansza, ma istotny wptyw na punktacje przyznawang pozostatym wykonawcom.

3.3. Oczywiste jest to, ze manipulacja cenami dokonana przez Odwotujgcego miata
na celu wykorzystanie r6zni¢ w stawkach podatku VAT, a tym samym sztuczne obnizenie
wysokosci tego podatku i w konsekwenciji obnizenie catosci ceny o te sztuczng réznice.

3.4. Tym samym dziatania Odwotujgcego miaty na celu zdobycie nieuzasadnionej
przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi wykonawcami, ktorzy rzetelnie wycenili koszty
realizacji poszczegolnych prac.

3.5. Nie ma przy tym znaczenia, czy takie ,przerzucenie” kosztow dotyczy ich catosci
czy tylko czesci. Istotg jest proba wptywania na punktacje koncowg wszystkich wykonawcéw
przez nieuczciwe praktyki rynkowe. Takie dziatanie wykonawcy w sposéb oczywisty narusza
dobre obyczaje i zasade zaufania wobec kontrahenta.

3.6. Ponadto takie przerzucanie kosztow jest takze czynem naruszajgcym
uzasadnione interesy Zamawiajgcego. Zauwazy¢ raz jeszcze nalezy, ze w postepowaniu
wystepuje dwoch Zamawiajgcych. Inwestorem w zakresie wykonania budynkéw jest ZKZL,
a w zakresie sieci kanalizacyjno-wodociggowych Aquanet. Kazdy z tych dwoch
zamawiajgcych ponosi koszty realizacji tej czesci zamowienia, ktérego jest ostatecznym
beneficjentem.

3.7. Tym samym takie sztuczne przerzucenie kosztéw wykonania sieci kanalizacyjno-
wodociggowych do kosztow wykonania budynkéw powoduje bezzasadne obcigzenie tymi
kosztami jednego z zamawiajacych (ZKZL), podczas gdy drugi z zamawiajgcych (Aquanet)
odnosi nieuzasadniong korzysc.

3.8. Zamawiajgcy wskazat na wielokrotne orzekanie KIO, ze manipulacja ceng (jej
poszczegdlnymi sktadnikami) stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, ktérego konsekwencjg
musi by¢ odrzucenie oferty.

3.9. Wyroki KIO: z dnia 23.09.2014 r. (KIO 1852/14); z dnia 24.09.2014 r. (KIO
1844/14; z dnia 19.02.2014 r. (KIO 216/14); z dnia 09.06.2014 r. (KIO 1049/14); z dnia
14.01.2015 r. (KIO 2734/14).

3.10. Z punktu widzenia przepiséw Pzp i ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
nie jest istotna wartos¢ takiej manipulacji, ale sam fakt jej wystgpienia. Bez wzgledu czy
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wynosi ona np. 1.000,00 zt czy tez 2.000.000 zi, jest ona czynem nieuczciwej konkurencji,
ktérego wystgpienie zobowigzuje do odrzucenia oferty. Dla oceny tej sytuacji nie ma takze
znaczenia, czy popetnienie takiego czynu ma wptyw na wynik klasyfikacji wykonawcéw, czy
tez takiego wptywu nie ma, albowiem obowigzek odrzucenia takiej oferty - przy uznaniu, ze
doszto do manipulacji cenowych - jest bezwzgledny.

3.11. W konsekwencji odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu czynu nieuczciwej
konkurencji byto w petni zasadne.

Odrzucenie oferty Odwotujgcego znajdowato swe oparcie w prawie, a zatem
odwotanie Agrobex powinno zosta¢ oddalone.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy spetnia ustawowe przestanki uprawniajgce go do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

l. 1zba ustalita na podstawie akt sprawy oraz wyjasnien petnomocnikéw stron

zlozonych na rozprawie, nastepujace fakty istotne dla rozstrzygniecia odwotania.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zamoéwienia pn: Wybudowane dwoch budynkow
mieszkalnych wielorodzinnych oraz wybudowanie sieci wodociggowej oraz sieci kanalizacji
sanitarnej zgodnie z dokumentacjg projektowg przy ul. Dymka w Poznaniu prowadzg dwaj
zamawiajgcy — AQUANET Spotka Akcyjna oraz Zarzagd Komunalnych Zasobdw Lokalowych
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibami w Poznaniu, w zakresie ich
statutowego dziatania, z tym, ze pierwsza jest spotkg prowadzacg dziatalnos¢ réwniez
komercyjng, druga wytacznie komunalng w zakresie zasobdw mieszkaniowych na potrzeby
Gminy, ktérej jest jednostka.

Postepowanie o wybudowanie budynkéw zostato potaczone z postepowaniem
o wybudowanie sieci wodociggowej oraz sieci kanalizacji sanitarnej, z wyodrebnieniem tych
czesci, stosownie do zakresu potgczonego przedmiotu zaméwienia. Zarzgd Komunalnych
Zasobow Lokalowych Sp. z 0.0. petni przy tej czesci inwestycji jedynie funkcje inwestora
zastepczego.

Przedmiot zamowienia obejmuje:
a) wybudowanie 2 budynkdw mieszkalnych wielorodzinnych (A, B) zgodnie z dokumentacja
projektowg wraz Zz infrastrukturg (w szczegdlnosci budowa przytaczy wodno-
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kanalizacyjnych) w Poznaniu przy ul. Dymka, obreb Kobylepole, ark. 09 dz. nr 13,14,16/3,
a nadto zagospodarowanie terenu otaczajgcego budynki, wykonanie zjazdu z drogi
publicznej oraz uzyskanie decyzji pozwolenia na uzytkowanie budynkow,

b) wybudowanie sieci wodociggowej oraz sieci kanalizacji sanitarnej zgodnie z dokumentacja
projektows,

¢) usuniecie drzew i krzewéw zgodnie z decyzjg Wydziatu Ochrony Srodowiska -
tabelaryczne zestawienie drzew i krzewow przewidzianych do wycinki stanowi zatgcznik
nr 13 do SIWZ Decyzia Wydziatu Ochrony Srodowiska zostanie przekazana
wytonionemu Wykonawcy,

d) uporzadkowanie terenu budowy przed przystgpieniem do budowy 2 budynkow
mieszkalnych - wywdz gruzu znajdujgcego sie na placu budowy oraz utylizacje $mieci
zgodnie z pkt. 3.2.1.1. SIWZ.

Uwaga! Zamawiajgcy informuje, iz cze$¢ Zamdwienia tj. wykonanie sieci kanalizacji

sanitarnej oraz wodociggu realizowane jest na rzecz Aguanet S.A. — Zamawiajgcy petni przy

tej czeSci inwestycji jedynie funkcje inwestora zastepczego. Zaptata wynagrodzenia za te
cze$¢ prac nastepowac bedzie bezposrednio przez Aquanet S.A. (warunki ptatno$ci

okre$lone zostaty w Istotnych Postanowienia Umownych — zatgczniku nr 9 do SIWZ). —pkt 3

SIWZ Opis przedmiotu zamowienia.

Podziat na odrebne czesci zaméwienia, z odrebng wyceng tych czesci,

z zastosowaniem stawek podatku VAT podanych przez zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 do

SIWZ (FORMULARZ OFERTOWY) zréznicowanych w zaleznosci od rodzaju i zakresu robdét,

z odrebnym odbiorem robdt, odrebnym wystawianiem faktur i odrebng zaptatg

wynagrodzenia za wykonane czesci zamoOwienia — wynika z tresci SIWZ i zatgcznikow,

wskazanych roéwniez w odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie (cytowany pkt 1.8, str. 9

i 10 niniejszego uzasadnienia).

Odwotujgcy przedstawit w formularzu ofertowym, zgodnie z zamieszczonym w nim
opisem, wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy, z podziatem na 4 czesci
zamoéwienia i 4 czastkowe wynagrodzenia, w nastepujgcy sposoéb:

Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy strony ustalajg ryczattowo

w wysokosci: Netto: 11 303 501,66 zt (stownie: jedenascie miliondw trzysta trzy tysigce

piecset jeden zt, 66/100), brutto: 12 229 861,79 zt (stownie: dwanas$cie miliondw dwiescie

dwadzie$cia dziewigc tysiecy osiemset szescdziesigt jeden zt, 79/100) w tym:

a) Wywdz gruntu i nieczystosci z terenu objetego inwestycjg przed przystapieniem do robot
budowlanych, usuniecie drzew i krzewow (8% VAT): netto: 562 452,12 zt (stownie: pigc¢set
sze$caziesigt dwa tysigce czterysta piecdziesigt dwa zt, 12/100), VAT: 44 996,17 zt

15



(stownie: czterdzie$ci cztery tysigce dziewigcset dziewiecdziesigt szesc¢ zt, 17/100), brutto:
607 448,29 zt (stownie: sze$cset siedem tysiecy czterysta czterdziesci osiem zt, 29/100);

b) Roboty budowlano-montazowe (8% VAT): netto: 10 593 849,54 zt, (stownie: dziesiec¢
milionéw piecset dziewiecdziesigt trzy tysigce osiemset czterdziesci dziewiec zt, 54/100)
VAT: 847 507,96 zt (stownie: osiemset czterdzieSci siedem tysiecy piecset siedem Zi,
96/100), brutto: 11 441 357,50 zt (stownie: jedenascie milionéw czterysta czterdziesci
jeden tysiecy trzysta piecdziesigt siedem zt, 50/100);

c) zagospodarowanie terenu (23% VAT): netto 60 000,00 zt (stownie szescdziesigt tysiecy
zt), VAT: 13 800,00 zt (stownie trzynasScie tysiecy osiemset zt), brutto: 73 800,00 zt
(stownie siedemdziesigt trzy tysigce osiemset zt);

d) sieci wodociggowe oraz kanalizacji sanitarnej — na rzecz AQUANET S.A.(23% VAT):
netto: 87 200,00 zt (stownie: osiemdziesigt siedem tysiecy dwieScie zt), VAT: 20 056,00 zt
(stownie: dwadzieScia tysiecy piecdziesigt sze$¢ zi), brutto: 107 256,00 zt (stownie: sto
siedem tysiecy dwiescie piecdziesigt szeSc zt).

W postepowaniu ztozono 6 ofert, sposréd kitorych cena oferty odwotujgcego byta
najnizsza.

Wynagrodzenie za roboty — sieci wodociggowe oraz kanalizacji sanitarnej na rzecz
AQUANET S.A. (23% VAT) — odwotujacy podat cene 107 256,00 zt (brutto). Ceny ofert
pozostatych wykonawcéw za te pozycje zamodwienia — wykonanie sieci wodociggowych oraz
kanalizacji sanitarnej — ksztattujg sie na poziomie od 1 184 772,90 zt do 2 862 355,34 zt, {j.
od 11 do 27 razy wyzszym od ceny zaoferowanej przez odwotujgcego. Zamawiajgcy dokonat
ustalenia wartosci zaméwienia wykonywanego na rzecz AQUANET S.A. na kwote 890
499,97 zt netto, tj. 1 095 314,96 zt brutto.

Zamawiajgcy pismem z dnia 21.09.2016 r. wezwat odwotujgcego do wyjasnienia
tresci oferty w czesci dotyczacej wynagrodzenia za wykonanie sieci wraz
z przedstawieniem kalkulacji kosztow, wskazujgc podstawe prawng wezwania art. 26 ust. 4
ustawy Pzp.

Odwotujgcy, w pismie z dnia 28 wrzesnia 2016 r., w odpowiedzi na wezwanie,
zakwestionowat podstawe prawng wezwania, nie udzielit wyjasnien w zakresie wskazanym
w wezwaniu.

Zamawiajgcy, z daleko posunietej ostroznosci jak podat w odpowiedzi na odwotanie,
z uwagi na wskazanie z wezwaniu nr 1 btednej podstawy prawnej, ponowit wezwanie

zwracajgc sie do odwotujgcego o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw,
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dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny — pismem z dnia
11.10.2016 r., o tresci:

Zarzgd Komunalnych Zasobow Lokalowych sp. z o.0. dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych (...), wzywa do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowoddw dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$c zaoferowanej ceny w
czesci dotyczgcej wynagrodzenia wykonawcy <z tytutu wykonania ok. 600mb sieci
wodociggowej oraz kanalizacji sanitarnej w ul. Dymka, tj. zakresu prac, ktore zgodnie z pkt. 3
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia bedg realizowane na rzecz AQUANET S.A.
(zasady odbioru prac okre$lone zostaty w § 5 zatgcznika do SIWZ Istotne Postanowienia
Umowy).

Zamawiajgcy odrzuci oferte Wykonawcy, w przedmiotowej czesci jezeli nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy, w odpowiedzi na wezwanie, przedstawit swoje stanowisko i zatgczyt
oferte podwykonawcy (pismo z dnia 17 pazdziernika 2016 r.):

.. Spotka pod firmg PPUIH ,AGROBEX" Sp. z o0.0. podaje, ze jej oferta nie zawiera razgco

niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia. Przede wszystkim nalezy zwrdci¢ uwage

na bardzo niewielkie rdznice w wysokosci cen zaoferowanych przez poszczegdlnych

uczestnikow postepowania przetargowego. Zaoferowane ceny przedstawiajg —sie

nastepujgco:

a) PPUIH ,AGROBEX” Sp. z 0.0. -12.229.861,79 ztotych brutto,

b) BERGER BAU POLSKA Sp. z 0.0. -12.774.850,41 zfotych,

c) Firma Remontowo-Budowlana P. S. - 12.816.334,31 ztotych brutto,

d) Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane INFRA Sp. z o.0. - 13.069.186,32 ztotych
brutto,

e) PEKABUD-MORASKO Sp. z 0.0. - 13.176.702,68 ztotych brutto.

Rdznice w ujeciu procentowym pomiedzy ceng zaoferowang przez spotke PPUIH
JAGROBEX” Sp. z 0.0. a cenami zaoferowanymi przez pozostatych wykonawcow ksztattujg
Sie nastepujgco:

a) cena zaoferowana przez BERGER BAU POLSKA Sp. z o.o. jest wyzsza od ceny
zaoferowanej przez PPUIH ,AGROBEX” Sp. z 0.0. zaledwie 0 4,46%,

b) cena zaoferowana przez Firme Remontowo-Budowlang Piotr Szymariski jest wyzsza od
ceny zaoferowanej przez PPUIH ,AGROBEX” Sp. z 0.0. zaledwie o 4,80%,

c) cena zaoferowana przez Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane INFRA Sp. z o.0. jest
wyzsza od ceny zaoferowanej przez PPUIH ,AGROBEX” Sp. z 0.0. zaledwie o0 6,86%,
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d) cena zaoferowana przez PEKABUD-MORASKO Sp. z o.o. jest wyzsza od ceny
zaoferowanej przez PPUIH ,AGROBEX” Sp. z 0.0. zaledwie 0 7,74%.

W sytuacji, w ktérej roznice pomiedzy cenami zaoferowanymi przez poszczegolnych
uczestnikow sg tak niewielkie, w ogdle nie sposob mowic, aby ktorakolwiek z ofert zawierata
cene razgco niska.

Nalezy przy tym zwrdcic uwage na fakt, ze pismem z dnia 24 sierpnia 2016 roku
Zamawiajgcy poinformowat o tym, ze wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez
Firme Remontowo-Budowlang P. . . Oferta tego wykonawcy zawiera cene wyzszg od ceny
zaoferowanej przez PPUIH ,AGROBEX” Sp. z 0.0. jedynie o0 4,80%. Nalezy zadac pytanie o
to, jak to jest mozliwe, ze Zamawiajgcy uwaza, iz cena w kwocie 12.816.334,31 ztotych
brutto (zaoferowana przez Firme Remontowo-Budowlang P. S.) jest ceng witasciwg, a cena
nieco tylko nizsza, wynoszgca 12.229.861,79 zfotych brutto (zaoferowana przez PPUIH
JAGROBEX” Sp. z 0.0.), ma byc¢ juz rzekomo ceng razgco niskg. Przyjmujgc zatozenie, ze
Zamawiajgcy jest obiektywny i nie wyrdznia zadnego z uczestnikow przetargu stwierdzic
nalezy, ze trudno zrozumiec takie postepowanie Zamawiajgcego.

Poza tym wymaga podkre$lenia fakt, ze poczatkowo, odrzucajgc oferte spotki PPUIH
JAGROBEX” Sp. z 0.0., Zamawiajgcy wcale nie uznat, jakoby zaoferowana przez te spotke
cena miata by¢ ceng razgco niskg. Odrzucenie oferty spotki PPUIH ,AGROBEX" Sp. z o.o.
nastgpito wyltgcznie z tego powodu, ze zdaniem Zamawiajgcego Spétka rzekomo nie
wskazata osoby kierownika budowy. Gdyby Zamawiajgcy juz woéwczas zarzucat Spofce, ze
zaoferowata cene razgco niskg, tu juz wowczas Zamawiajgcy wezwatby Spotke do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych, a nastepnie juz wowczas
Zamawiajgcy odrzucitby oferte Spotki nie tylko na podstawie jej rzekomej niezgodnos$ci
z SIWZ, lecz takze z uwagi na rzekome zaoferowanie razgco niskiej ceny. Nic takiego jednak
nie miato wowczas miejsca. Dopiero bowiem, gdy na skutek wydanego orzeczenia Krajowej
Izby Odwotawczej, Zamawiajgcemu nie udato sie skutecznie odrzuci¢ oferty spotki PPUIH
JAGROBEX” Sp. z 0.0. na podstawie rzekomej niezgodno$ci oferty ze specyfikacja, dopiero
wowczas Zamawiajgcy wysunat zarzut rzekomo razgco niskiej ceny. Takt stan rzeczy moze
rodzi¢ pytanie o to, jakie intencje przyswiecaja Zamawiajgcemu wysuwajgcemu spozniony
i nieuzasadniony zarzut rzekomo razgco niskiej ceny.

Poza tym nalezy wskazac na fakt, ze w niniejszej sprawie nie zachodzi Zzadna
z przestanek wymienionych w art. 90 ust. 1a ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktdre
mogtyby uzasadnia¢ sformutowanie przez Zamawiajgcego zarzutu razgco niskiej ceny. Jest
tak dlatego, ze cena catkowita oferty spotki PPUIH ,AGROBEX” Sp. z 0.0. nie jest ,nizsza
0 co najmniej 30%” ani od wartosci zamowienia, ani od $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, a nawet jest od tego wskaznika ustawowego bardzo daleka.
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Il. Niezaleznie od powyzszego podaje, co nastepuje. W tresci SIWZ Zamawiajgcy
w Zzaden sposob nie opisat sposobu, w jaki uczestnicy postepowania przetargowego mieliby
wyliczac poszczegolne ceny czgstkowe wskazane w formularzu ofertowym. Punkt 18.4
specyfikacji, ktory jako jedyny by¢ moze odnosi sie do cen czgstkowych, postanawia tylko
i wytgcznie to, Zze ceny majg by¢ podane z doktadno$cig dwdch migjsc po przecinku. Skoro
Zamawiajgcy nie podat sposobu wyliczenia cen czgstkowych, przyjg¢ nalezy, ze w tej mierze
pozostawit uczestnikom postepowania przetargowego petng swobode decyzji. Oferenci mogli
zatem catkowicie dowolnie podzielic zaoferowang cene na poszczegdlne ceny czgstkowe.
Nieuzasadnione jest zatem obecnie zgdanie Zamawiajgcego, aby Spotka wskazata sposob
wyliczenia ceny czgstkowej przewidzianej za wykonanie sieci wodociggowej i kanalizacji
sanitarnej. Zwazywszy na powyzsze pragne ponownie (jak to juz uczynitem w pismie z dnia
28 wrzesnia 2016 roku) zwrdci¢ Panstwa uwage na tezy nastepujgcych wyrokow Krajowej
Izby Odwotawczej (...):

a) (...) zdnia 29 [30] czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 1210/14;

b) (...) zdnia 17 [18] grudnia 2015 r., sygn. akt KIO 2631/15, KIO 2636/15.

Ill. Ustosunkowujgc sige do pytania o wyjasnienie ceny za wykonanie sieci wodociggowej oraz
sieci kanalizacji sanitarnej podaje, ze wykonanie tych prac spétka pod firmg PPUIH
JAGROBEX” Sp. z o.0. zamierza powierzy¢ podwykonawcy - firmie Przedsigbiorstwo
JHYDRO-GAZ SWARZEDZ” H. W. . Firma ta ztozyta spétce PPUIH ,AGROBEX” Sp. z o.0.
oferte z dnia 10 sierpnia 2016 roku na wykonanie przedmiotowych sieci za kwote netto
85.000,00 ztotych, a zatem za kwote brutto 104.550,00 (sto cztery tysigce piecset
piecdziesigt ztotych).

Jednocze$nie, wykonujgc wezwanie Zamawiajgcego do przedstawienia stosownego
dowodu, w zatgczeniu przedktadam oferte Przedsiebiorstwa ,HYDRO-GAZ SWARZEDZ” H.
W. z dnia 10 sierpnia 2016 roku.

Zatgcznik: - oferta Przedsiebiorstwa ,HYDRO-GAZ Swarzedz” H. W. z dnia 10 sierpnia 2016
roku.

Oferta H. W. ze Swarzedza, z dnia 10.08.2016 r., przedstawia tres¢: Dotyczy
przetargu: Wybudowanie dwdch budynkéw wielorodzinnych oraz wybudowanie sieci
wodociggowej oraz sieci kanalizacji sanitarnej zgodnie z dokumentacjg projektowg przy
ul. Dymka w Poznaniu
Przedsiebiorstwo HYDRO-GAZ Swarzedz — H. W. sktada oferte wykonania na w/w inwestycji
nastepujgcych robot:

Sieci i przytgcza wod - kan w kwocie 85 000,00 zt netto
Waznosc oferty: 30 dni,
Zakres wycenionych prac:
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Zakres prac do wykonania:

Oferta sporzgdzona zostata na podstawie dokumentacji dostarczonej przez Inwestora.

Oferta zawiera: koszty wszystkich robot przygotowawczych, wykonanie dokumentacji
powykonawczej zorganizowanie i przeprowadzenie niezbednych préb, odbioréw.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego (pismo z dnia 26 pazdziernika 2016 r.),
wskazujgc jak nizej:
Dziatajgc na podstawie art. 92 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (...) Zarzad Komunalnych Zasobow Lokalowych sp. z o.0. zawiadamia, ze
w postepowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na wybudowanie dwdch budynkow wielorodzinnych przy ul. Dymka
w Poznaniu, w zwigzku z orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13.09.2016 r.,
Zamawiajgcy dokonat ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu i stwierdzif, co
nastepuje:
1. Zamawiajgcy powzigt uzasadnione watpliwosci w zakresie elementu ceny oferty
wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe i Handlowe AGROBEX sp. z o.0. (dalej
AGROBEX), ze wzgledu na razgce dysproporcje pomiedzy ceng za wykonanie sieci
wodociggowych | kanalizacji sanitarnej zaoferowang przez AGROBEX, a cenami
wskazanymi w ofertach pozostatych wykonawcdw, ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym
postepowaniu oraz kosztami realizacji tych robot wynikajgcymi z ustalonej przez
Zamawiajgcego wartosci szacunkowej zamowienia. W zwigzku z tym Zamawiajgcy zwrocit
sie do AGROBEX w trybie art. 90 ust. 1 Pzp o udzielenie wyjasnien, w tym Zztozenie
dowoddw, dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny.
2. Wykonawca nie wykazat, ze cena wskazana w jego ofercie w zakresie wykonania ok.
600mb sieci wodociggowej oraz kanalizacji sanitarnej w ul. Dymka nie jest razgco niska.
W szczegdlnosci wykonawca nie przedfozyt konkretnych wyjasnien wraz z dowodami oraz
nie wskazywat przyczyn, dla ktorych mozliwe byto zaoferowanie takiej, a nie innej ceny.
W ocenie Zamawiajgcego niewystarczajgce byto przedtozenie oferty podwykonawcy, bez
ztozenia konkretnych wyjasnien w jaki sposéb tak niska cena zostata ustalona.
Przedstawione przez AGROBEX wyjasnienia majg charakter ogolny, nie odnoszg sie do
istoty rzeczy, a raczej stanowig polemike z wezwaniem skierowanym w trybie art. 90 ust. 1
Pzp, a co za tym idzie, nie obality domniemania Zamawiajgcego w zakresie razgco niskiej
ceny.
3. Oferta AGROBEX w zakresie wykonania sieci wodociggowych i kanalizacji zawiera razgco
niskg cene i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

20



4. Ponadto oferta AGROBEX podlega odrzuceniu takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
PZP, albowiem jej ztoZzenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w postaci manipulacji
poszczegolnymi sktadnikami cen w celu uzyskania sztucznej przewagi konkurencyjnej nad
pozostatymi wykonawcami, ze wzgledu na wykorzystanie réznych stawek podatku VAT.
Wedtug Zamawiajgcego zaoferowana cena za wykonanie sieci wodociggowej oraz
kanalizacji sanitarnej jest nierealna, a AGROBEX dokonat przerzucenia kosztow za
wykonanie robot w tym zakresie do innego rodzaju robot obftozonych nizszg stawkag podatku
VAT. To w konsekwencji miato na celu sztuczne uzyskanie nizszej ceny brutto za realizacje
catosci zamdwienia. Dziatanie takie narusza dobre obyczaje, jak tez uzasadniony interes
Zamawiajgcego, a takze innych wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie i stanowi czyn

nieuczciwej konkurenciji.

Il. Oceniajac zarzuty przedstawione w odwotaniu w swietle dokonanych ustalen,
z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego, lIzba
uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotujgcy ztozyt w postepowaniu oferte z ceng za caly przedmiot zamoéwienia dla
porownania ofert, z wyszczegdlnieniem cen czgstkowych za poszczegbine czesci
zamoéwienia, wyodrebnione ze wzgledu na rodzaj i zakres przedmiotu zamowienia,
realizowany na rzecz dwéch réznych odbiorcéw robét. Oferta przedstawiata ceny czgstkowe,
a nie ceny jednostkowe.

Wobec zaoferowania ceny za wykonanie sieci wodociggowych i kanalizacji sanitarnej
w kwocie 107 256,00 zt stanowigcej 5,93% s$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert (6) w tej czesci zamédwienia (1809 092,22 zt) oraz stanowigcej 9,79% wartosci
zamoéwienia powiekszonej o kwote podatku VAT, ustalonej dla tej czesci zamdwienia
(1 095 314,96 zt) — watpliwosci zamawiajgcego, co do realnosci ceny byty uzasadnione.

1. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (odwotujgcy omytkowo wskazat ust. 1a artykutu,
niewystepujgcy w ustawie w brzmieniu sprzed nowelizacji) stanowi: Jezeli cena oferty wydaje
sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okres$lonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza
0 30% od wartosci zamdwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych
elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:
1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
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oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Z cytowanego przepisu wynika, ze zamawiajgcy uprawniony jest w kazdym
przypadku, jezeli ma watpliwosci, co do mozliwosci realizacji przedmiotu zaméwienia za
zaoferowang przez wykonawce cene, do zwrdcenia sie do wykonawcy na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp o ztozenie wyjasnien wraz z dowodami, natomiast gdy cena oferty jest
nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub 30% $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert, zwrGcenie sie o ztozenie wyjasnien wraz z dowodami, jest obowigzkiem
zamawiajgcego.

Zwrécenie sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien wraz z dowodami odnosnie
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, oznacza dla wykonawcy obowigzek
wykazania, ze zaproponowana przez niego cena nie ma charakteru razgco niskiej.

Na wykonawcy cigzy obowigzek wskazania elementéw oferty majacych wptyw na
wysoko$C ceny i sposobu dokonania kalkulacji ceny, a wiec udowodnienia, Zze
zaproponowana cena nie jest razaco niska. W przypadku nie ztozenia wyjasnien lub ztozenia
wyjasnien, ktérych ocena wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze cena jest razaco
niska, zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty wykonawcy, jako oferty
zawierajgcej razgco niskg cene (art. 90 ust. 3 Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy,
ktory nie ztozyt wyjasnien Ilub jezeli dokonana ocena wyjasniei wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia). Konsekwencjg oceny ceny jako razgco niskiej jest odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp (Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia).

Zgodnie z interpretacjg przepiséw wynikajgcg z orzecznictwa — dotyczgacg ceny
czagstkowej za wyodrebniony przedmiot zaméwienia, czy elementéw sktadowych ceny, czy
tez cen jednostkowych — ocena czesci sktadowych wynagrodzenia podlega takim samym
rygorom jak ocena za caty przedmiot zamowienia. Przyktadowe orzecznictwo Izby — wyroki:

- z dnia 23 maja 2016 r., sygn. akt KIO 547/16, KIO 550/16, KIO 552/16: (...) kazda

Z tych ustug rozliczana bedzie przez Zamawiajgcego odrebnie co skutkuje tym, ze kazda

z cen za poszczegodlne ustugi winna podlegac odrebnej analizie pod katem razgco niskiej

ceny;

- z dnia 24 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1844/14: Izba nie zgodzita sie ze stanowiskiem

odwotujgcego, iz badaniu pod katem razgco niskiej ceny moze podlegac¢ wytgcznie cena za
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caty przedmiot zamdwienia. Istotnie, w przedmiotowym postepowaniu Kryterium oceny ofert
Stanowi cena catkowita obliczona wedfug Zatgcznika nr 1a do formularza oferty. Jednak
kalkulacja ceny za cato$¢ zamowienia byta dokonywana przez wykonawcow jedynie na
uzytek porownania ofert. (...). Z uwagi na to, ze to ceny jednostkowe bedg stanowity
podstawe do obliczenia ostatecznego wynagrodzenia wykonawcy, kazda z tych cen powinna
byta zosta¢ obliczona w sposob realny, rynkowy. Z uwagi na powyzsze Izba uznafta, ze
analizowanie zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu cen jednostkowych pod katem
razgco niskiej ceny jest w petni uprawnione;

- z dnia 19.02.2014 r., sygn. akt KIO 216/14: w uzasadnionych przypadkach obowigzek
badania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy poszczegdlnych cen jednostkowych czy
tych elementdw, ktore stuzy¢ bedg do ustalenia ceny; jezeli jest to uzasadnione okreslonymi
w SIWZ kryteriami oceny ofert, specyfikag przedmiotu zamowienia czy tez uksztattowanego
sposobu wynagradzania wykonawcy;

- z dnia 22 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 53/15: Izba nie podziela stanowiska
Odwotujgcego, ze w kazdym przypadku, niezaleznie od uwarunkowan konkretnego
postepowania, wymagane jest wzywanie do wyjasnienia ceny catej oferty. Wrecz przeciwnie,
zamawiajgcy powinni wyjasniac te elementy oferty, ktére wydajg sie im razgco niskie

i budzgce watpliwosci, co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamdwienia.

W postepowaniu odwotawczym lzba ocenia czynnosci badz zaniechania czynnosci
przez zamawiajgcego, do ktoérych byt zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy (art. 180
ust. 1 ustawy Pzp).

W tym przypadku Izba ocenita czynnos¢ zamawiajgcego — ocene wyjasnien
odwotujgcego uznajgc, ze ocena dokonana przez zamawiajgcego nie stanowi naruszenia
przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp i skutkuje zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy nie ztozyt wyjasnien odpowiadajgcych wezwaniu zamawiajgcego na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy, wskazujgcych elementy oferty majgce wptyw na wysokos¢
ceny za wybudowanie: sieci wodociggowych oraz kanalizacji sanitarnej na rzecz AQUANET
S.A. w kwocie 107 256,00 zt (z 23% podatkiem VAT).

Tres¢ pisma odwotujgcego z dnia 17 pazdziernika 2016 r. (odpowiadajgca tresci
odwotania), nie odnosi sie do tresci wezwania zamawiajgcego. Jedynie w czesci lll pisma
odwotujgcy podat, ze potencjalny podwykonawca oferuje wykonanie tej czesci zaméwienia
za kwote netto 85 000,00 zi, brutto 104 550,00 zt. Powyzsze wskazuje wytgcznie na fakt
ewentualnej mozliwosci powierzenia wykonania tej czesci zaméwienia innemu podmiotowi
za wskazang cene. Nie przedstawia natomiast jakiejkolwiek kalkulacji ceny czgstkowej oferty
na zaoferowanym poziomie.
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W okolicznosciach sprawy, zamawiajgcy nie miat podstawy do innej oceny braku
wyjasnien odwotujgcego, a w istocie przedstawionego negowania prawa zamawiajgcego do
Zzgdania wyjasnien, niz takiej oceny, jaka zostata przedstawiona w piSmie z dnia 26
pazdziernika 2016 r. (odrzucenie oferty).

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego odnosnie opisu poszczegdblnych cen
czastkowych wskazanych w formularzu ofertowym, a zwtaszcza wniosku odwotujgcego, ze:
Oferenci mogli zatem catkowicie dowolnie podzielic zaoferowang cene na poszczegdlne
ceny czgstkowe.

Niezaleznie od faktu, ze takie stwierdzenie wskazuje przyznanie przez odwotujgcego
dowolnego ustalenia ceny za wykonanie czesci zamowienia: sieci wodociggowych oraz
kanalizacji sanitarnej na rzecz AQUANET S.A., to jest to niezgodne =z opisem
zamieszczonym w formularzu ofertowym, z ktérego wynika wskazanie 4. czgsci zaméwienia
i zobowigzanie wykonawcy do przyporzgdkowania do poszczegdlnych czesci zamowienia
cen czastkowych odpowiadajgcych rodzajowi i zakresowi robét, z zastosowaniem
wskazanych przez zamawiajgcego, wtasciwych dla danych rob6t stawek podatku VAT.

Odwotujgcy, zobowigzany do udowodnienia przedstawionego w odwotaniu zarzutu,
nie przedtozyt dowoddéw, zaréwno wnoszac odwotanie, jak tez na rozprawie.

W zakresie dowodzenia w postepowaniu odwotawczym przed lzbg, ze oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny, przepis art. 190 ust. 1a Pzp stanowi: Ciezar dowodu spoczywa
na wykonawcy, ktory ja ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego, na zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Zatem ciezar dowodu, ze cena oferty w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego

nie jest razgco niska, spoczywat na odwotujgcym.

2. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp stanowi: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy odrzucit oferte na podstawie wskazanego przepisu uznajgc, ze czyn
nieuczciwej konkurencji polega na manipulacji poszczeg6lnymi skfadnikami cen w celu
uzyskania sztucznej przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi wykonawcami, ze wzgledu na
wykorzystanie réznych stawek podatku VAT. Oferujgc nierealng cene za wykonanie sieci
wodociggowych oraz kanalizacji sanitarnej, odwotujgcy dokonat przerzucenia kosztéw za
wykonanie robét w tym zakresie do innego rodzaju robdt obtozonych nizszg stawka podatku
VAT. W konsekwencji miato to na celu sztuczne uzyskanie nizszej ceny brutto za realizacje
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catosci zamoéwienia. Dziatanie takie narusza dobre obyczaje, jak tez uzasadniony interes
zamawiajgcego, a takze innych wykonawcéw ubiegajgcych sie o zamdwienie.

Wskazane faktyczne okolicznosci czynu odpowiadajg przestankom normy art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy podnoszac zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, odnidst sie
w odwotaniu do przestanki z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(przepis ten nie zostat wskazany jako podstawa odrzucenia oferty), przedstawiajgc
zestawienie cen 5. ziozonych ofert oraz rbznice procentowe ceny swojej oferty
do cen 4. innych ofert ztozonych w postepowaniu, podnoszac przy tym, ze fakt zaoferowania
ceny oferty na wskazanym poziomie nie utrudnia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
nie stanowi wiec czynu nieuczciwej konkurencji. Odnosnie manipulowania stawkami podatku
VAT, stwierdzit jedynie, ze zarzut jest nieuzasadniony, wskazujgc: Jest tak dlatego, ze
Odwotujgcy wskazat cene wykonania sieci wodociggowych i kanalizacji sanitarnej na
podstawie oferty swojego podwykonawcy.

Zamawiajacy na rozprawie wskazat protokét z posiedzenia komisji przetargowe;j
z dnia 19.09.2016 r. — zestawienie cen kosztéw budowy sieci wodociggowych oraz
kanalizacji sanitarnej i w nawigzaniu do tego zestawienia na tabele (zatgcznik), w ktorej
przedstawiono: Wartos¢ catej oferty — brutto, Koszt sieci — brutto, Sama budowa. W tabeli
przedstawione ceny zaoferowane we wszystkich 6. ztozonych ofertach (dokument zostat
przedstawiony i przekazany w kopii pethnomocnikowi odwotujgcego).

Z zestawienia wynika, ze cena oferty odwotujgcego (12 229 861,79 zt), najnizsza
sposrod cen 6. ztozonych ofert, po jej pomniejszeniu o cene budowy sieci wodociggowych
oraz kanalizacji sanitarnej (107 256,00 zf), stanowi cene ,samej budowy” w kwocie
12 122 605,79 zi. Po dokonaniu takiego samego pomniejszenia pozostatych cen ofert
0 podane przez wykonawcéw ceny budowy sieci wodociggowych oraz kanalizacji sanitarnej,
ceny ,samych budéw” wskazujg, ze oferta odwotujgcego bytaby oceniona na pigtym miejscu
w rankingu ofert, a nie na pierwszym, jak wynika z zestawienia cen wszystkich ztozonych
ofert za caty przedmiot zaméwienia.

Zestawienie potwierdza, ze oferujgc tak niskg cene budowy sieci wodociggowych
oraz kanalizacji sanitarnej (107 256,00 zi, w tym 23% podatek VAT), odwotujgcy zyskuje
przewage w rankingu ofert, powodujgc przy tym obcigzenie zamawiajgcego Zarzad
Komunalnych Zasobéw Lokalowych Sp. z 0.0. — w przypadku wyboru oferty odwotujgcego
i realizacji przez niego zamowienia — rzeczywistymi kosztami budowy sieci wodociggowych
oraz kanalizacji sanitarnej, ktére w przypadku wtasciwej wyceny budowy powinien ponie$¢
inwestor AQUANET S.A.
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Zamawiajgcy podkreslit, ze przerzucajgc czes¢ rzeczywistych kosztéw realizacji prac
objetych stawkg podatku VAT 23% do prac objetych stawka podatku VAT 8%, odwotujgcy
wykorzystywat roznice w wysokosci 15% opodatkowania przez sztuczne obnizenie ceny jego
oferty. Czynno$¢ ta zagraza innym wykonawcom, ktérzy rzetelnie wyceniajgc oferty
i poszczegblne elementy ofert, poddali sie wyzszej stawce podatku, tymczasem odwotujgcy
sztucznie przerzucajgc koszty uniknagt tego zwiekszajgc w sposob nieuzasadniony swojg
przewage konkurencyjng. Dziatanie odwotujgcego zagraza interesom zamawiajgcego w ten
sposbb, ze roboty wykonane na rzecz AQUANET S.A. finansowatby ZKZL Sp. z o.o.
z budzetu przeznaczonego na budownictwo mieszkaniowe, w sytuacji, gdy potencjalna
kwota okoto 1 000 000 zt pomniejszona na wykonaniu sieci sanitarnej i kanalizacyjnej,
odpowiada kosztowi budowy kilkunastu mieszkan komunalnych. Z tego wzgledu podtrzymat
stanowisko, ze czynnos¢ odwotujgcego wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji
w relacjach odwotujgcy-wykonawcy i odwotujgcy-zamawiajacy, bedgcego dziataniem
sprzecznym z dobrymi obyczajami. Powyzsze stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w Swietle ustawy, niezaleznie czy czyn ten wywotat rzeczywiste zaburzenie warunkéw
rynkowych. Przy czym w przypadku innych wykonawcow zaburzenie to mogto potencjalnie
zaistnie¢, natomiast w przypadku zamawiajgcego zaistniatoby w wyniku wyboru oferty
odwotujgcego i powierzenia mu wykonania zamdéwienia.

Podobna  kwalifikacja czynu zostata przedstawiona w  wyroku lzby
z dnia 24 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1844/14.

Odwotujgcy, jak wyzej wskazano, nie odniost sie merytorycznie do istoty zarzutu
zamawiajgcego przedstawionego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, nie odnidst sie
rébwniez do stanowiska zamawiajgcego przedstawionego na rozprawie, uzasadniajac
zaoferowanie czgstkowej ceny uzyskaniem oferty podwykonawcy zatgczonej do pisma z 17
pazdziernika 2016 r., z ceng za budowe omawianych sieci w kwocie 85 000,00 zt netto.

W orzecznictwie Izby wskazuje sie na odpowiedzialnos¢ wykonawcy oferujgcego
udziat podwykonawcy w realizacji zamoéwienia, nastepujgco, m.in.: -wyrok z dnia 23 stycznia
2014 r., sygn. akt KIO 3036/13: (...) za obliczenie ceny oferty odpowiada wytgcznie
wykonawca, zatem niedoszacowanie wartoSci prac przez podwykonawce jest traktowane
w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jako wadliwe i niestaranne
dziatanie samego wykonawcy; -wyrok z dnia 26 sierpnia 2014 r., sygn. akt KIO 1642/14: (...)
sami podwykonawcy, na ktérych wskazuje wykonawca w swoich wyjasnieniach powinni byc

takze wiarygodni. Wiarygodne i uzasadnione powinny by¢ takze oferty tych
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podwykonawcow, w szczegolnosci, jesli sg to oferty dotyczace wykonania przez
podwykonawce konkretnych robot budowlanych, a nie dotyczgce zakupdw konkretnych
materiatow czy produktow (...). Samo wskazanie, ze okre$lone prace bedg zlecone
podwykonawcy za konkretng kwote, nie uzasadnia samo w sobie ,legalnego” zanizenia ceny
ofertowey.

Dobre obyczaje, w definicji Sadu Apelacyjnego w Katowicach (przedstawionej
w wyroku z dnia 28.06.2007 r., sygn. akt V ACa 371/07), to: (...) normy moralne
i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw. uczciwo$¢ Kupiecka), a wiec reguty
znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg sie pozaprawnymi normami
postepowania, ktorymi powinni kierowac sie przedsiebiorcy. Ich tresci nie da sie okreslic
wigzgco w Sposob wyczerpujgcy, poniewaz ksztaftowane sg przez ludzkie postawy
uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi wartosciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi
i zwigzanymi z tymi praktykami zycia gospodarczego. Ocena okre$lonego zachowania jako
naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg
tu oceny zorientowane na zapewnienie niezaktoconego funkcjonowania konkurencji poprzez

rzetelne i niezafatszowane wspotzawodnictwo.

Reasumujgc powyzsze, |zba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy
Pzp, z uwagi na niewykazanie naruszenia przez zamawiajgcego przepisow prawnych

wskazanych jako podstawy zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 10000 zt oraz zasagdzita na rzecz
zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt, na podstawie rachunku przediozonego do
akt sprawy. Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o0 zasadzenie kosztéw przejazdu
petnomocnika w kwocie 258 zt na podstawie biletow internetowych PKP Intercity S.A. za
przejazd na trasie Poznan Gtéwny — Warszawa Zachodnia oraz Warszawa Centralna —
Poznan Gtéwny w dniu 9 listopada 2016 r., z uwagi na fakt, ze bilet internetowy nie spetnia

minimalnych wymagan okreslonych w § 14 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Finanséw
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z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie naliczania odsetek za zwioke oraz optaty
prolongacyjnej, a takze zakresu informacji, ktére muszg by¢ zawarte w rachunkach (Dz. U.
Nr 165, poz. 1373).

PrzewodniczaCy: .....cccoeirurnrnrereniininararaneenns
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