Sygn. akt: KIO 44/17

WYROK
z dnia 17 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2017 r. przez
wykonawce LEMA SPOLKA JAWNA M. L., M. M., ul. Grochowska, nr 49, 60-332 Poznan w
postepowaniu prowadzonym przez Wielkopolski Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych
w Poznaniu, Rejonowy Oddziat Ostréow Wielkopolski, ul. Dgbrowskiego 9, 63 - 400
Ostrow Wielkopolski

przy udziale wykonawcy Hydrowodkan Sp. z o0.0., ul. Zodiakowa 15, 61-244 Poznan
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza LEMA SPOLKA JAWNA M. L., M. M., ul. Grochowska, nr
49, 60-332 Poznan i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
LEMA SPOLKA JAWNA M. L., M. M., ul. Grochowska, nr 49, 60-332 Poznan
tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kaliszu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 44/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego z mozliwoscig sktadnia ofert
czesciowych prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego pn,: ,Wykonywanie biezgcej
konserwacji, eksploatacji i utrzymania urzgdzen melioracji podstawowych”, znak
postepowania: EUM.3520/PN-4/2016, zostato wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zamdwien
Publicznych Nr 359969 - 2016, data zamieszczenia 06.12.2016 r., przez Wielkopolski Zarzad
Melioracji i Urzgdzen Wodnych w Poznaniu, Rejonowy Oddziat Ostréw Wielkopolski,

ul. Dgbrowskiego 9, 63 - 400 Ostréw Wielkopolski zwany dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 30.12.2016 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
wcz. 10, a02.01.2017 r. (e-mailem) w cz. 2 i 9 — na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 w zw. z art.

90 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 22
grudnia 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”— LEMA SPOtKA JAWNA M. L.,
M. M., ul. Grochowska, nr 49, 60-332 Poznari zwanej dalej: ,LEMA SPOLKA JAWNA M. L.,
M. M.’ albo ,Odwotujgcym” oraz wyborze oferty Hydrowodkan Sp. z 0.0., ul. Zodiakowa 15,

61-244 Poznan zwane dalej: ,Hydrowodkan Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym”w cz. 10 i 2

w cz. 9 o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 1 Pzp.

W dniu 04.01.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) LEMA SPOtKA JAWNA
M. L., M. M. wniosto odwotanie na w/w czynnos¢ z 30.12.2016 r. oraz 02.01.2017 r. Kopie

odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 03.01.2017 r. (e-mailem). Zaskarzonym
czynnosciom zarzucit naruszenie przepisow :

1) art. 7 ust. 1, art. 90 ust. 11 2, art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1
Pzp - poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy, pomimo braku przestanek do jej odrzucenia
(cz. 2,9, 10) oraz w konsekwencji dokonanie wadliwego wyboru oferty innego Wykonawcy,
ktéra nie byta najkorzystniejsza (cz. 2 i 10), zaniechanie dokonania wyboru oferty
Wykonawcy jako najkorzystniejszej i w konsekwencji wadliwe uniewaznienie postepowania
(cz. nr9)

2) art. 24 aa ust. 112 Pzp w zw. z art. 91 i 92 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy
oraz zaniechanie wyboru oferty Wykonawcy ocenionej jako najkorzystniejszej, pomimo, iz
wobec zastosowania trybu przewidzianego w art. 24 aa ust. 1 Pzp, tj. dokonania oceny ofert,
ustalenia braku podstaw wykluczenia Wykonawcy, oraz spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu przez Wykonawce, a takze pomimo braku uchylania sie przez Wykonawce
od zawarcia umowy, oferta Wykonawcy zostata odrzucona (cz. 9 i 10). Wnosit 0 nakazanie

Zamawiajgcemu:



1) ponownej oceny oferty;
2) uznania, iz oferta Wykonawcy nie podlega odrzuceniu;
3) ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej; - w zakresie cz. 2, 9 i 10
zamoéwienia.
4) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy zwrotu kosztéw postepowania,
w tym wpisu od odwotania oraz kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu przez
Izba;

Zamoéwieniem numer EUM.3520/PN-4/2016 Zamawiajgcy, ogtosit postepowanie
w sprawie ,Wykonywanie biezgcej konserwacji, eksploatacji i utrzymania urzagdzen melioracji
podstawowych” prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, podzielonego na 11
czesci, m.in. obejmujace czesci:
a) Czesc¢ nr 2 - Zbiornik wodny Murowaniec - obiekt numer 901/2
b) Czes¢ nr 9 - Budowle pietrzgce na terenie Inspektoratu Kalisz-Obiekt numer 901/9
c) Czes¢ nr 10 - Budowle pietrzgce na terenie Inspektoratu Kepno - Obiekt numer 901/10.

Przedmiot zamowienia stanowig ustugi w rozumieniu odnos$nych przepiséw. Wartos¢
zamoOwienia nie przekracza progu unijnego okreslonego odrebnymi przepisami. Wykonawca
przystgpit do postepowania, terminowo (w dniu 14.12.2016 r.) ztozyt spetniajgcg wymagania
formalne oferte co do cz. 1,2, 9,10,11 oraz uiscit wymagane wadium. Zamawiajgcy dopuscit
w warunkach przetargu komunikacje przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej.
W punkcie 5.7 SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, iz zastosuje tryb oceny ofert przewidziany w art.
24 aa ust.1 Pzp (okolicznosci bezsporne). W dniu 14.12.2016 r., Zamawiajgcy dokonat
otwarcia ofert. W dniu 15.12.2016 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien
w zakresie zaoferowanej w ofercie ceny. W dniu 16.12.2016 r. Wykonawca ztozyt wymagane
wyjasnienia (e - mailem oraz pocztg tradycyjng listem poleconym). W dniu 20.12.2016 r.
Zamawiajgcy wezwat Wykonawce, jako Wykonawce, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg (na co wskazuje tres¢ wezwania i odwotanie do pkt 5.8 SIWZ oraz art. 26
ust. 2 Pzp), do ztozenia aktualnych na dzien ziozenia oswiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, spetnienia wymagan
Zamawiajgcego przez oferowane ustugi, brak podstaw do wykluczenia. Oznacza to, iz
Zamawiajgcy, zgodnie z art. 24 aa Pzp, dokonat oceny ofert i wyboru oferty Wykonawcy jako
oferty najkorzystniejszej. W konsekwencji, w przypadku wykonania wezwania, Zamawiajacy -
wobec braku przestanek okreslonych w art. 24 aa ust. 2 Pzp, powinien wybraé oferte
Wykonawcy oraz zawrze¢ z Wykonawca umowe. Wykonawca udzielit odpowiedzi na
wezwanie, przedkiadajgc je osobiscie w siedzibie Zamawiajacego. Skuteczne wykonanie
wezwania, potwierdza fakt braku wykluczenia Wykonawcy.

W dniu 30.12.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce o wyborze
najkorzystniejszej oferty na cz nr 10. Z informacji tej wynika, iz Zamawiajagcy odrzucit oferte

4



Wykonawcy, oraz dokonat wyboru innej oferty jako najkorzystniejszej. Jako przyczyne
odrzucenia oferty Wykonawcy, Zamawiajgcy wskazat, iz: ,zaproponowana przez Wykonawce
cena brutto roboczogodziny nie gwarantuje osiggniecia ustawowego minimalnego
wynagrodzenia zatrudnionych pracownikow wynikajgcego z ustawy z dnia 10 pazdziernika
2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (...) oraz rozporzgdzenia Rady Ministrow
z dnia 9 wrze$nia 2016 r. w sprawie minimalnego wynagrodzenia za prace w 2017 r. (...)".
W dniu 02.01.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce o wyborze najkorzystniejszej
oferty na cz. nr 2. Z informacji tej wynika, iz Zamawiajgcy odrzucit oferte Wykonawcy, oraz
dokonat wyboru innej oferty jako najkorzystniejszej. Jako przyczyne odrzucenia oferty
Wykonawcy, Zamawiajgcy wskazat, iz: ,zaproponowana przez Wykonawce cena brutto
roboczogodziny nie gwarantuje osiggniecia ustawowego minimalnego wynagrodzenia
zatrudnionych pracownikéw wynikajgcego z ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (...) oraz rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia
9 wrze$nia 2016 r. w sprawie minimalnego wynagrodzenia za prace w 2017 r. (...)". Ponadto,
w dniu 02.01.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce o uniewaznieniu postepowania
na cz. nr 9 oraz odrzuceniu oferty Wykonawcy. Jako przyczyne odrzucenia oferty
Wykonawcy, Zamawiajgcy wskazat, iz: ,zaproponowana przez Wykonawce cena brutto
roboczogodziny nie gwarantuje osiggniecia ustawowego minimalnego wynagrodzenia
zatrudnionych pracownikéw wynikajgcego z ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (...) oraz rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 9
wrze$nia 2016 r. w sprawie minimalnego wynagrodzenia za prace w 2017 r. (...)"”. W ocenie
Wykonawcy, Zamawiajacy naruszyt:

1) art. 7 ust. 1, art. 90 ust. 1 2, art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1
Pzp - poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy, pomimo braku przestanek do jej odrzucenia
(cz. 2, 9, 10) oraz w konsekwencji dokonanie wadliwego wyboru oferty innego Wykonawcy,
kitéra nie byta najkorzystniejsza (cz. 2 i 10), zaniechanie dokonania wyboru oferty
Wykonawcy jako najkorzystniejszej i wadliwe uniewaznienie postepowania (cz. nr 9).
Podkreslit, iz zasadniczo zarzut odwotania w tym zakresie dotyczy niezasadnego odrzucenia
oferty Wykonawcy. Wskazana przez Zamawiajgcego przyczyna, ij. iz: ,zaproponowana przez
Wykonawce cena brutto roboczogodziny nie gwarantuje osiggniecia ustawowego
minimalnego wynagrodzenia zatrudnionych pracownikow wynikajgcego z ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (...) oraz rozporzgdzenia Rady
Ministrow z dnia 9 wrzesnia 2016 r. w sprawie minimalnego wynagrodzenia za prace w 2017
r: (...)” nie stanowi uzasadnionej przyczyny odrzucenia oferty. Problemem tym zajmowata sie
juz KIO w postepowaniu sygn. akt: KIO 1624/16, zakonczonym wyrokiem KIO
z 15.09.2016 r. Podobnie jak w sprawie zakonczonej wydaniem w/w wyroku KIO, tak

W sprawie niniejszej, okolicznosci przedstawione przez Zamawiajacego w uzasadnieniu
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faktycznym odrzucenia oferty nie uprawniajg do tezy, ze oferta Wykonawcy podlegata
odrzuceniu. Jedynym argumentem przedstawionym przez Zamawiajgcego, jest
przedstawienie przez Wykonawce kalkulacji ceny z uwzglednieniem - ptacy minimalnej
obowigzujagcej w 2016 r., tj. nie przedstawienie kalkulacji w ofercie, uwzgledniajgcej stawki
przewidziane na rok 2017. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, iz w momencie sktadania oferty,
obowigzywata stawka minimalna wynagrodzenia uwzgledniona przez Wykonawce,
a wysokos$¢ ptacy minimalnej na rok przyszty, czego nie sposob wykluczy¢, wobec
mozliwosci dokonania nawet tuz przed poczatkiem roku zmian stanu prawnego, albo tez
zmian w jego trakcie, nie mogta stanowi¢ uzasadnionej podstawy ustalania kosztorysu.

2) art. 24 aa ust. 11 2 Pzp w zw. z art. 91 i 92 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy
oraz zaniechanie wyboru-oferty Wykonawcy ocenionej jako najkorzystniejszej, pomimo, iz
wobec zastosowania trybu przewidzianego w art. 24 aa ust. 1 Pzp, tj. dokonania oceny ofert,
ustalenia braku podstaw wykluczenia Wykonawcy, oraz spetnienia warunkoéw udziatu
w postepowaniu przez Wykonawce, a takze pomimo braku uchylania sie przez Wykonawce
od zawarcia umowy, oferta Wykonawcy zostata odrzucona (cz. 9 i 10 zamdwienia).
Podkreslit, iz zastosowanie trybu szczegélnego, przewidzianego w art. 24 aa Pzp,
uniemozliwiato odrzucenie oferty po dokonaniu jej oceny jako najkorzystniejszej. Dopiero
bowiem w przypadku nieuczynienia przez Wykonawce zado$¢ wezwaniu do przedstawienia
informacji i dokumentoéw (art. 26 ust. 2 Pzp), Zamawiajgcy bytby uprawniony do wykluczenia
Wykonawcy. Skoro bowiem oferta Wykonawcy nie podlegata odrzuceniu na etapie oceny, to
w wypadku wykonania wezwania, konsekwentnie, zgodnie z art. 24 aa ust. 2 Pzp a contrario,
Zamawiajgcy powinien prowadzi¢ postepowanie w dalszym ciggu i dokona¢ ostatecznego
wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej i nie podlegajgcej wykluczeniu,
a w ostatecznosci zawrze¢ z Wykonawcg umowe. Wykonawca posiada interes prawny
w zlozeniu odwotfania poniewaz w przypadku nie odrzucenia jego oferty, oferta
Odwotujgcego sie Wykonawcy zostataby uznana za najkorzystniejsza. Potwierdza to fakt
uznania jego oferty za najkorzystniejszg w trybie art. 24 aa Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 04.01.2017 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 05.01.2017 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) przez
Hydrowodkan Sp. z 0.0. zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgceqo wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.



W dniu 13.01.2017 r.(faxem i e-mailem), a 16.01.2017 r. (wptyw bezposredni do
Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie,
w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie w catosci

odwotania. Kopia nie zostata przekazana Odwotujgcemu ani Przystepujacemu z uwagi na ich
nieobecnos¢ na posiedzeniu i rozprawie. Jak wskazuje Wykonawca ,zasadniczo zarzut
odwofania w tym zakresie dotyczy niezasadnego odrzucenia oferty wykonawcy".
Niezasadnos¢ ta ma wynika¢ z przyczyny podanej przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu
informacji o odrzuceniu oferty ij., ze: ,zaproponowana przez Wykonawce cena brutto roboczo
godziny nie gwarantuje osiggniecia ustawowego minimalnego wynagrodzenia zatrudnionych
pracownikow wynikajgcego z ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace oraz rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 9 wrzes$nia 2016 r.
w sprawie minimalnego wynagrodzenia za prace w 2017 r. (...)" Teze o niezasadnosci
Wykonawca wspiera przywotaniem wyroku KIO z 15.09.2016 r. w postgpowaniu sygn. akt:
KIO 1624/16. Na jego podstawie wywodzi, ze mégt poming¢é w kalkulacji ceny stawke
minimalng przewidziang na rok 2017. Stanowisko Wykonawcy nie znajduje oparcia w tresci
uzasadnienia przywotanego przez niego wyroku KIlO. W okolicznosciach sprawy sygn. akt:
KIO 1624/16 wykonawca sporzadzajac oferte oraz sktadajgc wyjasnienia nie znat wysokosci
przyszitej ptacy minimalnej. Wartosci tej nie znat rowniez Zamawiajacy podczas rozprawy.
Tymczasem w niniejszej sprawie zarowno Zamawiajacy jak i Wykonawca taka wiedze
posiadali albo (w odniesieniu do Wykonawcy) mogli i powinni posiada¢. Odwotujgcy
W niniejszej sprawie przywotujgc wyrok w sprawie sygn. akt: KIO 1624/16 KIO zupetnie
pominat, ze wyrok zostat wydany w dniu 15.09.2016 r. Tymczasem ustawa z dnia 22 lipca
2016 r. o zmianie ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz niektérych innych
ustaw zostata opublikowana w Dzienniku Ustaw - dnia 17 sierpnia 2016 r., a akty
wykonawcze w postaci Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 9 wrzeénia 2016 r. w sprawie
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace w 2017 r. (Dz. U. z 2016 poz. 1456) - 13
wrzesnia 2016 r. oraz Obwieszczenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 21 wrzesnia 2016 r.
w sprawie wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2017 r. (M.P. nr 934) - 27 wrzesnia
2016 r. Zasadnie zatem skfad orzekajacy KIO w przywotanej sprawie uznat, ze ,nie sposéb
wymagac¢ od wykonawcy, aby przedstawit sposob kalkulacji ceny z uwzglednieniem
nieznanej wysokosci pfacy minimalnej”. Natomiast zupetnie niezasadnie powyzszg
konstatacje odniost do siebie odwotujgcy sie w niniejszej sprawie. W jego bowiem przypadku
stawki minimalne na rok 2017, kiedy nastgpi¢ ma realizacja zamowienia, byty znane gdy
przystepowat do kalkulacji, a znowelizowany w mys$| art. 4 ustawy o zmianie ustawy
o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz niektorych innych ustaw, art. 90 ust. 1 Pzp -
wszedt w zycie 1 wrzesnia 2016 r., zas przepis wprowadzajgcy minimalng stawke godzinowg

w 2017 r. na mocy art. 7 w/w ustawy wszedt w zycie - 17 sierpnia 2016 r. A zatem
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w okolicznosciach niniejszej sprawy koszty (osobowe) zwigzane z wykonaniem zamdwienia
byty w dniu sktadania ofert (a nawet daleko wczesniej) nie tylko mozliwe do przewidzenia,
ale wrecz konieczne do oszacowania tak, aby Wykonawca prawidtowo wypetit dyspozycje
art.90 ust. 1 Pzp. W Swietle powyzszego zupetnie nietrafione sg argumenty Wykonawcy, ze
w momencie sktadania oferty obowigzywata stawka minimalna wynagrodzenia uwzgledniona
przez Wykonawce, jak réwniez, ze nie mozna byto wykluczy¢, nawet tuz przed poczatkiem
roku zmian stanu prawnego. Powyzsze argumenty nie mogg sie osta¢ wobec przywotanych
wyzej przepisbw nakfadajgcych na wykonawcédw obowigzek kalkulowania cen
z uwzglednieniem w kosztach pracy stawek na 2017 r. Zamawiajgcy podnosi przy tym, ze
Wykonawca nie podjat skutecznej proby wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, mimo pominiecia przez niego w/w zasad kalkulacji ceny (art.90 ust. 2 Pzp)

Celem przyswiecajgcym regulacji art.24aa Pzp jest maksymalne przyspieszenie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Majgc powyzsze na wzgledzie
Zamawiajgcy, przewidziat w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia mozliwosé
skorzystania z procedury odwrdconej tj. dokonania oceny ofert a nastepnie zbadania czy
wykonawca, ktdérego oferta zostata oceniona (ale nie wybrana) jako najkorzystniejsza nie
podlega wykluczeniu. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy wezwat
odwotujgcego sie Wykonawce do ztozenia dokumentow w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia w odniesieniu do czesci nr
9, 10 oraz 11, ktéra nie jest przedmiotem odwotania i w odniesieniu do ktérej Zamawiajgcy
udzielit Wykonawcy zamoéwienia. Wykonawca z okolicznosci wezwania wywodzi na
podstawie wnioskowania a contrario z art. 24aa ust.2 Pzp, ze Zamawiajgcy zobligowany byt
niejako z automatu dokonac¢ wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej. Tymczasem,

co jest zgodne ze stanowiskiem UZP /fvide: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacia-

przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacii-ustawy-prawo-zamowien-publicznych/kwalifikacja-

podmiotowa-wykonawcow/, nalezy rozrozni¢ proces dokonywania faktycznej oceny ofert przez

zamawiajgcego od formalnej czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, jakg jest wybdr najkorzystniejszej oferty, o ktérej zamawiajgcy informuje
pozostatych wykonawcéw, stosownie do art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp. Okolicznos¢, ze
Zamawiajgcy znalazt sie w posiadaniu dokumentéw kwalifikacji podmiotowej Wykonawcy nie
determinuje, ze tym samym byt zobligowany do wyboru jego oferty w sytuacji wystgpienia
bezwzglednej przestanki do jej odrzucenia (vide: Zamawiajacy odrzuca ... - art.89 ust. 1 pkt.
4 i art. 90 ust.3 Pzp). Katalog przestanek odrzucenia oferty jest zamkniety co oznacza
miedzy innymi, ze w przypadku zaistnienia ktorejkolwiek z okolicznosci z art. 89 ust. 1 Pzp
zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia danej oferty. W przeciwnym bowiem razie
dopusci sie naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1

Pzp, co moze zosta¢ zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji. W tej sytuaciji

8



Zamawiajgcy w okolicznosciach niniejszej sprawy w sposéb zasadny odrzucit oferte
Wykonawcy jako, ze byt do tego zobligowany i nie dokonat jej ostatecznego wyboru jako
najkorzystniejszej.

W dniu 16.01.2017 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) Hydrowodkan Sp.

Z 0.0. wniosto pismo Przystepujgcego wnoszac o oddalenie odwotania. Kopia pisma zostata

przekazana Zamawiajgcemu.

[zarzut zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego ocenionej jako najkorzystniejszej]
Niniejsze postepowanie toczy sie w trybie procedury odwroconej, unormowanej w art. 24aa
Pzp. Procedura ta pozwala Zamawiajagcemu na ocene w pierwszej kolejnosci ofert
wykonawcow, a dopiero po sklasyfikowaniu tych ofert, weryfikacji, czy wykonawca, ktérego
oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, nie podlega wykluczeniu. Odwotujgcy zostat
wezwany, w trybie art. 26 ust. 2 Pzp, do uzupetnienia okreslonych oswiadczen
i dokumentow, co potwierdzato, ze oferta tego wykonawcy zostata najwyzej oceniona.
Jednakze nalezy odr6zni¢ ocene oferty od wyboru oferty najkorzystniejszej. Czynno$¢ oceny
oferty jest bowiem elementem szerszego procesu stanowigcego wybieranie oferty. Wybor
oferty jest za$ zakonczeniem tego procesu. W procedurze odwrdconej, dokonanie oceny
danej oferty jako najkorzystniejszej nie oznacza jeszcze, ze wykonawca ten uzyska
zamoéwienie. Umowe o udzielenie zamdwienia zawiera sie bowiem z wykonawcg, ktdrego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a jednoczesnie wybo6r ten nie zostat
zaskarzony (a wiec jest - niejako - ,prawomocny”). Sam fakt oceny oferty wykonawcy jako
oferty najkorzystniejszej nie niesie jeszcze za sobg zadnych konsekwencji prawnych,
a w szczegdélnosci nie wigze w zaden sposdb Zamawiajgcego. W szczegdlnosci nie do
przyjecia jest stawiana przez Odwotujgcego teza, jakoby po dokonaniu oceny oferty jako
najkorzystniejszej i wezwaniu wykonawcy do uzupetniania dokumentéw, odrzucenie jego
oferty lub wykluczenie go z postepowania mogto nastgpi¢ wytgcznie w wypadku wskazanym
w art. 24aa ust. 2 Pzp, tj. uchylania sie¢ od zawarcia umowy, czy tez braku wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zamawiajgcy moze wszak uzyskac
informacje o podstawie odrzucenia oferty/ wykluczenia wykonawcy dopiero z dokumentéw
dostarczanych przez wykonawce w trybie art. 26 ust. 2 Pzp. Na podstawie o$wiadczen
zawartych w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zaméwienia (lub ekwiwalentnym
oswiadczeniu w zaméwieniach podprogowych), Zamawiajgcy moze nie mie¢ bowiem
podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy, a podstawy te moga ujawni¢ sie dopiero po
weryfikacji dokumentéw i ujawnieniu, ze os$wiadczenia wykonawcy nie odpowiadajg
prawdzie. Oczywistym jest wiec, ze uprawnienie Zamawiajgcego do odrzucenia oferty czy

wykluczenia wykonawcy nie wygasa wraz z wezwaniem podmiotu, ktérego oferta zostata



najwyzej oceniona do uzupetnienia dokumentéw. Wynika to przede wszystkim z faktu, ze
mozliwos¢ realnej weryfikacji spetniania przez wykonawce wymogoéw SIWZ przed ztozeniem
wszystkich dokumentéw jest mocno ograniczona. Po drugie jednak, wynika to takze
z wyktadni systemowej. W orzecznictwie i doktrynie ugruntowana jest wykfadnia, ze
Zamawiajgcy moze w kazdym momencie, az do zakonczenia postepowania, uniewaznic¢
swojg czynnos$¢ dokonang niezgodnie z ustawag, a nastepnie czynnos$¢ tg powtdrzyé lub
zmieni¢. Potwierdza to przyktadowo wyrok KIO z 21.11.2013 r., sygn. akt: KIO 2591/13,
zgodnie z ktérym przyznanie zamawiajgcemu prawa do korzystania z uprawnienia
wynikajgcego z art. 93 ustawy w odniesieniu jedynie do poszczegdlnych czynnosci
zamawiajgcego w tym postepowaniu, pozostaje zgodne z celem tego postepowania tj.
zawarciem zamdowienia publicznego. Zgodnie bowiem z art. 1 ustawy ustawa okre$la zasady
i tryb udzielania zamdwienn publicznych i cate postepowanie ma zgodnie z art. 2 ust 7a
ustawy prowadzi¢ do zawarcia zamowienia publicznego, a nadto z mocy art. 146 ustawy
umowa ta ma by¢ wazna. Jedng za$ z przestanek niewaznosci zamdwienia publicznego jest
dokonanie przez zamawiajgcego czynnoSci lub zaniechanie dokonania czynnoSci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktore miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik
postepowania. Stosujgc zatem rozumowanie reductio ad absurdum w ocenie Izby za
absurdalne nalezatoby uznac stanowisko odwotujgcego odmawiajgce zastosowania przy
wyktadni art. 93 ust 1 ustawy rozumowania a maiori ad minus w celu utrzymania w mocy
czynnosci zamawiajgcego dokonanej niezgodnie z ustawg (...) Izba wskazuje takze na tresc
art. 7 ust. 3 ustawy, ktory stanowig ze zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, a contrario nie mozna udzielic zamdwienia
wykonawcy, ktory zostat wybrany niezgodnie z przepisami ustawy. Oczywistym jest, ze
Zamawiajgcy moze dokonywac innych czynnosci niz wynikajgce z ustawy, gdy zmierzajg one
do osiggniecia celu Pzp. Celem tym jest zawarcie umowy na realizacje zamdwienia
publicznego z wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg zgodnie
z przepisami ustawy (ij. nie podlega odrzuceniu, a wykonawca - wykluczeniu). Ustawa ma
bowiem stuzy¢ zawieraniu uméw, a nie karaniu obu stron umowy za btagd zamawiajgcego
podczas procedury postepowania o udzielenie zaméwienia. Skoro wiec Zamawiajgcy moze
uniewazni¢ swojg czynnos¢ na kazdym etapie postepowania (w tym w szczegd6lnosci moze
uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej), to tym bardziej moze zmieni¢ swoja
pierwotnie dokonang ocene ofert w trybie art. 24aa ust. 1 Pzp (rozumowanie a maiori ad
minus). Przyjecie rozumowania Odwotujgcego prowadzitoby bowiem do sytuaciji, w ktorej
w kazdym wypadku Zamawiajgcy (w braku przestanek z art. 24aa ust. 2 Pzp) musiatby
dokonaé¢ wyboru (jako oferty najkorzystniejszej) oferty wykonawcy, ktérego oferta zostata
pierwotnie oceniona jako najkorzystniejsza w trybie art. 24aa ust. 1 Pzp. Powyzsze mogtoby

prowadzi¢ do zawierania umoéw niewaznych, lub podlegajgcych uniewaznieniu,

10



a w konsekwenciji - sprzeciwiatoby sie celowi Pzp. Jak wynika z powyzszego, ten argument
Odwotujgcego nie moze sie osta¢ i zarzuty odwotania w tym zakresie powinny zostac
oddalone.

[razgco niska cena]- [rozwazania ogdlne dotyczace razgco niskiej ceny]

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy skorzystat z instytucji wyjasnienia
elementdéw oferty majacych wptyw na cene (art. 90 ust. 1 Pzp). Skorzystanie z tej procedury
nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie rzeczywistej oceny ztozonych przez wykonawce
wyjasnien, nie moze on wiec zadowoli¢ sie samym faktem ich ztozenia. W niniejszym
postepowaniu, ocena wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego byta prawidtowa. Wskazat,
ze zastosowanie procedury z art. 90 ust. 1 Pzp, tworzy domniemanie, ze zaproponowana
w ofercie cena nosi znamiona ceny razgco niskiej, a zatem dowod na twierdzenie przeciwne
spoczywa na wykonawcy. Stwierdzenie to wynika nie tylko z dotychczasowego orzecznictwa
KIO i sadow okregowych (tak np. wyrok KIO z dnia 12.10.2009 r., (KIO/UZP 1415/09), por.
takze wyrok KIO z dnia 09.05.2013 r., (KIO 934/13), w ktérym wskazano, ze Przepisy art. 90
ust. 1-3 p.z.p. stwarzajg domniemanie ceny razgco niskiej - jezeli wykonawca pytany
0 wyjasniania w tej kwestii nie ztozy wyjasnien bgdz wyjasnienia te nie sg wystarczajgce,
jego oferta podlega odrzuceniu. Zatem powstanie tego domniemania skutkuje tym, ze
wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp jezeli chce je obali¢
musi wykazac, iz zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razaco niska. W tym tez celu
wykonawca musi ztozy¢ takie wyjasnienia, ktore jednoznacznie wykazg, ze mozliwe i realne
jest rzetelne wykonanie zaméwienia 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
zamoOwienia. Poglad taki nie tylko, ze jest caly czas aktualny, ale wrecz zostat istotnie
wzmocniony nowym brzmieniem art. 90 ust. 2 Pzp. Przyktadowo wskazat na nastepujace
orzeczenia: wyrok KIO z dnia 12.10.2009 r. (KIO/UZP 1415/09) stwierdzajgcy ,wystgpienie
do wykonawcy w trybie art, 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych o wyjasnienie
elementéow majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny stanowi domniemanie, ze zaproponowana
w ofercie cena nosi znamiona ceny razgco niskiej, a zatem dowdd na twierdzenie przeciwne
spoczywa na wykonawcy, ktory w ztozonych wyjasnieniach winien wykazac, ze mozliwe
i realne jest rzetelne wykonanie zamowienia za zaproponowang przez siebie cene”, wyrok
KIO z dnia 17.03.2009 r. KIO (KIO/UZP 262/09), wskazujacy, ze: ,Sktad orzekajgcy Izby
podziela stanowisko Sgdu Okregowego w Warszawie, zawarte w przywotanym przez
odwotujgcego, wyroku z dnia 05.01.2007 r. sygn. V Ca 2214/06, tj. ze dla zakwalifikowania
oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien,
lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznaf, ze
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zdawkowe, ogdlne i uniwersalnej wrecz natury wyjasnienia odwotujgcego potwierdzajg, ze
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, co obligowato
zamawiajgcego do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy
Pzp. Nalezy bowiem uznac¢, ze wszczecie przez zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej
(niezakwestionowane w terminie przez odwotujgcego) ustanawia domniemanie prawne
zaoferowania przez wzywanego wykonawce ceny razgco niskiej. Wykonawca przez swoje
wyjasnienia domniemania tego nie obalit.". Zauwazyt, ze utrwalito sie rowniez
w orzecznictwie stanowisko, ze domniemanie razgco niskiej ceny powoduje dla wykonawcy
taki skutek, iz musi on je obali¢ w wyjasnieniach sktadanych zamawiajgcemu w trybie art. 90
ust. 1 Pzp, tj. w ramach procedury oceny ofert. Jakiekolwiek pdzniej przedtozone dowody nie
powinny mie¢ znaczenia dla obowigzku odrzucenia oferty wykonawcy. W konsekwencji
W razie ztozenia odwotania na odrzucenie oferty wykonawcy jako oferty zawierajgcej razgco
niskg cene, ocenie podlega¢ powinno to, czy zamawiajgcy dysponujac takimi, a nie innymi
wyjasnieniami i potwierdzajgcymi je dowodami prawidtowo je ocenit i wybrat oferte danego
wykonawcy.

[ocena Wyjasnien Odwotujgcego]

Odwotujgcy odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego pismem z 16.12.2016 r. (dalej
jako: ,Wyijasnienia"). W odpowiedzi tej zawart jedynie ogélne twierdzenia, ze przyjete
sktadniki cenotworcze sg prawidtowe, a posiadane doswiadczenie potwierdza mozliwosc
zrealizowania zamoéwienia za zaoferowang kwote. Odwotujgcy w zaden sposob nie odnidst
sie tam jednak merytorycznie do zapytania Zamawiajgcego. Zamawiajacy w wezwaniu z
15.12.2016 r. wskazat bowiem konkretnie, ze oczekuje wyjasnien w zakresie przyjetej stawki
roboczogodziny, kosztow ogdlnych i zysku. Odwotujacy nie odnidst sie w swojej odpowiedzi
w zaden sposéb do tych sktadnikow cenotwérczych. Wyjasnienia Odwotujgcego
charakteryzuje tak daleko posuniety stopien ogélnosci, ze mogtyby to by¢ odwotania ztozone
w kazdym postepowaniu dla kazdej branzy. W zaden sposob nie odnoszg sie one bowiem do
charakterystyki postepowania, ani do szczegdlnych atutéw Odwotujgcego. Co wiecej,
wykonawca ten nie przedstawit tez Zzadnych dowodéw na to, ze oferowana przez niego cena
zostata skalkulowana w sposob prawidtowy. Skoro zas art. 90 ust. 2 Pzp stanowi, ze
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy, to oczywistym jest, Zze nie jest wystarczajgce przedstawienie twierdzenh
wykonawcy, lecz ze na okolicznos$¢ tych twierdzen nalezy przedstawi¢ odpowiednie dowody.
Odwotujgcy powyzszego zaniechat. Wyjasnienia nie udowadniajg, ani nawet nie
uprawdopodabniajg, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. W konsekwencji, na
podstawie tych Wyjasnien, oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ - i stusznie zostata -
odrzucona. Skoro bowiem Wyjasnienia nie obality domniemania razgco niskiej ceny, to
odrzucenie oferty Odwotujgcego byto obowigzkiem Zamawiajgcego. Podkreslit, ze sam brak
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wyjasnien lub ich niewystarczajgca jakos¢ (np. zbytnia og6lnikowos¢) jak i brak dowodow
stanowi podstawe do uznania, iz spetniona zostata przestanka do odrzucenia oferty na
podstawie art. 90 ust. 3 Pzp jak i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. KIO trafnie wskazato,
ze: ,Sam brak wyjasnien lub niewystarczajgce uzasadnienie wysokosci ceny wpisujg Ssie
rowniez w tre$¢ hipotezy normy prawnej art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p." (tak wyrok KIO
z 03.04.2013 r., KIO 664/13).

W dniu 16.01.2017 r. (e-mailem) Odwotujgcy poinformowat, ze nie bedzie
reprezentowany, jednoczesnie przekazujgc dodatkowe stanowisko. Podnosze, iz:

1) obowigzkiem Wykonawcy jest stosowanie sie do przepisdbw obowigzujgcych, stad stawka
minimalnego wynagrodzenia o prace, o ktérej mowa w art. 90 Pzp, musi by¢ stosowana
przez Wykonawce w tresci oferty z uwzglednieniem stawki obowigzujgcej w dacie sktadania
oferty;

2) oferta uwzglednia rowniez prace wtasng wspolnikéw Wykonawcy (osobiste wykonywanie
czynnosci pracowniczych przez Wspélnikéw Spéiki, ktdrg jest Wykonawca), z czym wigze sie
brak koniecznosci zapewnienia im wynagrodzenia w rozumieniu przepiséw o minimalnym
wynagrodzeniu za prace i mozliwos¢ swiadczenia pracy za wynagrodzeniem nizszym, niz
uzyskane, gdyby wigzat ich stosunek pracy lub umowa cywilnoprawna;

3) w zwigzku z powyzszym, ekonomiczna optacalno$¢ dziatania jest pojeciem wzglednym,
a ryzyko ekonomiczne obcigza przedsiebiorce, ktory wykonywaé¢ musi swoje obowigzki
niezaleznie od zmian przepisdOw obowigzujgcych w momencie sktadania oferty;

4) podnosit rébwniez, iz w minionych latach, ten sam Zamawiajgcy, pomimo analogicznych
zmian w wysokosci stawek wynagrodzenia minimalnego, uwzgledniat jako prawidtowe oferty
Wykonawcy - ztozone z zastosowaniem wiasnie stawek minimalnego wynagrodzenia
obowigzujgcych w dacie skfadania oferty. Zmiana stanowiska Zamawiajacego w tym

zakresie jest wiec niezrozumiata. Uzupetnienie niniejszego stanowiska z 17.01.2017 r.

(e-mailem) dotarto do sktadu orzekajgcego Izby dopiero po zamknieciu rozprawy.

Skiad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron (obecny jedynie
Zamawiajacy) ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co
nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp. Odwotujacy, ktérego
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oferta zostata odrzucona w cz. 2, 9 i 10, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych
zarzutow, zostanie przywrocony do postepowania i ma szanse na uzyskanie zamdwienia
wcz. 2,9i10.

Skiad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
w szczegéblnosci postanowien SIWZ, formularza ofertowego, projektu umowy, oferty
Odwotujgcego w tym kosztoryséw ofertowych dla cz. 2, 9 i 10, informacji z otwarcia ofert
z 14.12.2016 r., zbiorczych zestawien ofert dla poszczegdlnych czesci — takze cz. 2, 9i 10,
wezwania w trybie art. 90 ust. 1a Pzp z 15.12.2016 r. do Odwotujgcego, wyjasnien
Odwotujgcego z 16.12.2016 r., wezwania w trybie art. 26 ust. 2 Pzp z 20.12.2016 r. do
Odwotujgcego, stosownej odpowiedzi Odwotujgcego z 22.12.2016 r., zawiadomienia
o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego dla cz. 10
z 30.12.2016 r., oraz dla cz. 2 z 02.01.2017 r., jak i zawiadomienia o uniewaznieniu
postepowania i odrzuceniu oferty Odwotujgcego dla cz. 9 z 02.01.2017 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, odpowiedz na odwotanie, przystgpienie, pismo Przystepujgcego,
stanowisko Odwotujgcego przekazane drogg elektroniczng 16.01.2017 r. (uzupetniajgce
stanowisko z 17.01.2017 r. dotarto do sktadu orzekajgcego lzby dopiero po zamknigciu

rozprawy) stanowiska i oswiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzutu naruszenia przez Zamawiajgceqo:
1) art. 7 ust. 1, art. 90 ust. 11 2, art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1
Pzp - poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy, pomimo braku przestanek do jej odrzucenia

(cz. 2, 9, 10) oraz w konsekwencji dokonanie wadliwego wyboru oferty innego Wykonawcy,
kiéra nie byta najkorzystniejsza (cz. 2 i 10), zaniechanie dokonania wyboru oferty
Wykonawcy jako najkorzystniejszej i w konsekwencji wadliwe uniewaznienie postepowania
(cz. nr9)

2) art. 24 aa ust. 112 Pzp w zw. z art. 91 i 92 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy
oraz zaniechanie wyboru oferty Wykonawcy ocenionej jako najkorzystniejszej, pomimo, iz
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wobec zastosowania trybu przewidzianego w art. 24 aa ust. 1 Pzp, tj. dokonania oceny ofert,
ustalenia braku podstaw wykluczenia Wykonawcy, oraz spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu przez Wykonawce, a takze pomimo braku uchylania sie przez Wykonawce
od zawarcia umowy, oferta Wykonawcy zostata odrzucona (cz. 9i 10).

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W tym zakresie, Izba przywotuje tres¢ postanowien SIWZ, projektu umowy, oferty
Odwotujgcego, w tym kosztoryséw ofertowych dla cz. 2, 9 i 10. Nadto, wskazuje na
wezwania przywotane w odwotaniu - wezwanie w trybie art. 90 ust. 1a Pzp z 15.12.2016 r. do
Odwotujgcego oraz wezwanie w trybie art. 26 ust. 2 Pzp z 20.12.2016 r. do Odwotujgcego.
Nalezy takze przywofa¢, udzielone wyjasnienia przez Odwotujgcego z 16.12.2016 r., jak
i skuteczng odpowiedz Odwotujgcego z 22.12.2016 r. na wezwanie w trybie art. 26 ust. 2
Pzp. Odnoszac sie do poszczegdlnych zagadnien w ramach rozpatrywania poszczegélnych

zarzutow.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Izba oddalita zarzut pierwszy.

W tym zakresie nalezy podzieli¢ stanowisko wyrazone przez Zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie. Odwotujgcy, tak w odwotaniu, jak réwniez w stanowisku
przekazanym drogg elektroniczng 16.01.2017 r. z uwagi na jego nieobecnos¢ na rozprawie,
nie dostrzegt nowelizacji przepiséw Pzp, a scislej art. 90 ust.1 Pzp, jak i art. 142 ust.5 pkt 2
Pzp, ktéra weszta w zycie — 01.09.2016 r. Ze wskazanym dniem bowiem, na podstawie art. 4
ustawy z dnia 22 lipca 2016 r. o zmianie ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz

niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1265) zmianie ulegt art. 90 w ust. 1 pkt 1 i art.

142 w ust. 5 pkt 2 Pzp. Art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp otrzymat nastepujgce brzmienie:

"1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz.
1265),", a art. 142 w ust. 5 pkt 2 Pzp otrzymat nastepujgce brzmienie:
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"2) wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace,”. Dodano wiec we wskazanych przepisach fragment
dotyczacy — ,albo minimalnej stawki godzinowej”. Nadto, Odwotujgcy abstrahowat réwniez,
ze z dniem 17.08.2016 r. (data publikacji - ustawy z dnia 22 lipca 2016 r.) — wszedt w zycie

przepis wprowadzajgcy minimalng stawke godzinowa (art. 1 pkt 1 lit. a oraz art. 7 w/w ustawy
- zgodnie z art. 15 tejze ustawy). Dodatkowo, Izba zwraca uwage Odwotujgcemu, ze akty
wykonawcze do przywotanej na wstepie ustawy z dnia 22 lipca 2016 r., tj. Rozporzadzenie
Rady Ministréw z dnia 9 wrzesnia 2016 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia
za prace w 2017 r. (Dz. U. z 2016 poz. 1456) opublikowano — 13.09.2016 r. oraz
Obwieszczenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 21 wrzesnia 2016 r. w sprawie wysokosci
minimalnej stawki godzinowej w 2017 r. (M.P. nr 934) — 27.09.2016 r.

Powyzsze okolicznosci i wskazane daty sg istotne zwazywszy na to, iz termin
sktadnia i otwarcia ofert przypadat w niniejszym postepowaniu na 14.12.2016 r., oferta
Odwotujgcego nosita date 13.12.2016 r., za$ postepowanie przetargowe zostato ogtoszone
06.12.2016 r. Z kolei zamoéwienie bedzie realizowane do 31.12.2017 r., a w ofercie ztozono -

kosztorysy ofertowe dla cz. 2 (str. 12-13 oferty), 9 (str. 15-19 oferty) i 10 (str.21 oferty) -
dotyczy stawki na miesigce: od I-X11 2017 r. (11,05 zt).

W momencie przygotowania oferty Odwotujgcy dysponowat wszystkimi danymi
niezbednym do ujecia w swojej wycenie stawki roboczogodziny minimalnej stawki
godzinowej na 2017 r. Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze z racji sktadnia oferty
w roku 2016, stawka na rok 2017 nie musiata by¢ ujeta. Po pierwsze, Izba wskazuje, ze
przywotany w odwotaniu orzeczeniu z 15.09.2016 r. o sygn. aki: KIO 1624/16 zapadto

w odmiennym stanie faktycznym na co wskazywat Zamawiajgcy, a co potwierdza Izba, gdyz

w_grudniu 2016 r. w odréznieniu od okolicznosci w Owczesnym stanie faktycznym

(orzeczenie z 2016 r. dotyczyto ofert sktadanych na poczatku lipca 2016 r., czyli przed

opublikowaniem ustawy z dnia 22 lipca 2016 r.) Odwotujgcy dysponowat wszystkimi
niezbednymi danymi co do stawek na 2017 r. /przywotane takze powyzej akty wykonawcze/.
Po drugie, z przepisbw przywotanej ustawy z dnia 22 lipca 2016 r. oraz aktow
wykonawczych wynika jednoznacznie obowigzek kalkulowania cen z uwzglednieniem
w kosztach pracy stawek na 2017 r., poczynajgc od 1 stycznia 2017 r. Przedmiotowe
zamoéwienie, tj. umowa bedzie realizowana do 31.12.2017 r. Odwotujacy, jak wynika z jego
oferty (kosztorysy ofertowe dotyczyty tylko 12 miesiecy 2017 r. — strony oferty przywotane
powyzej) nie zaktadat mozliwosci realizacji umowy od Xl 2016 r. (umowa miata obowigzywac
- od dnia podpisania, wybér dla cz. 10 — 30.12.2016 r., zas cz. 2- 02.01.2017 r.,
uniewaznienie —dla cz. 9 — 02.01.2017 r.). Izba wskazuje takze Odwotujgcemu na specjalnie
przepisy ustawy z dnia 22 lipca 2016 r. regulujgce kwestie uméw zawartych w trybie Pzp,
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a zawartych przed 01.09.2016 r. — mozliwos¢ negocjacji celem zmiany wynagrodzenia,
rozwigzania umowy (art. 8 do 10, art. 11 dotyczy umoéw zawartych w innym trybie niz Pzp).
Zgodnie z art. 15 w/w ustawy - tak art. 4 tej ustawy — dotyczacy zmiany art. 90 ust.1 Pzp oraz
art. 142 ust. 5 pkt 2 Pzp, jak i - art. 8 -11 tej ustawy — dotyczy specjalnej procedury
renegocjacji, tj. zmiany wynagrodzenia w umowach zawartych w trybie Pzp — weszty w zycie
—01.09.2016 r.

Po trzecie, w przypadku niniejszego zaméwienia nie znajdzie zastosowania regulacja
art. 142 ust. 5 pkt 2 Pzp (umowa nie bedzie zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy), za$
w projekcie umowy nie ma mozliwos¢ zmiany umowy (Sekcja IV. 5 ogtoszenia 0 zamowieniu
oraz § 15 projektu umowy) m.in. w przypadku zmiany w przepisach ustawowych i aktach
wykonawczych ktére nastgpity po dniu zawarcia umowy (jak miatlo to miejsce
w okolicznosciach sprawy dotyczgcej orzeczenia KIO z 15.09.2016 r. o sygn. akt: KIO
1624/16). Przepisy, za$ ustawy z dnia 22 lipca 2016 r. regulujg kwestie umoéw zawartych
w trybie Pzp, a zawartych przed 01.09.2016 r. okreslajgc, ze taka mozliwos¢ jest
gwarantowana przez w terminie nie dtuzszym niz do dnia 31.12.2016 r. (art. 8 ust. 1 w/w
ustawy). Umowa w przedmiotowym postepowaniu mogta zosta¢ zawarta na kazdg z trzech
objetych odwotaniem czes$ci najwczesniej w styczniu 2017 r.

Odnoszac sie do dalszej argumentacji Odwotujgcego zawartej w stanowisku
przekazanym drogg elektroniczng 16.01.2017 r. (z pkt 2- 4).

Odnosnie argumentu z pkt 2 w/w stanowiska, lzba wskazuje, ze Odwotujgcy nie
wskazat powyzszego ani w swoich wyjasnieniach, ani tez w odwotaniu. Nie przedstawit takze
zadnego dowodu na potwierdzenie powyzszej okolicznosci. Przy czym, Izba podkresla za
orzecznictwem, ze zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp wydajac wyrok bierze pod uwage "stan
rzeczy ustalony w toku postepowania”. Zas sformutowanie "w toku postepowania" odnosi sie
do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Powyzszego nie zmienia przepis art.
190 ust. 1 zd 2 Pzp, zgodnie z ktérym strony mogag przedstawia¢ dowody na poparcie swych
twierdzen do zamkniecia rozprawy. Oznacza to jedynie tyle, ze wprawdzie dowody strony
mogg sktada¢ az do zamkniecia rozprawy, jednakze moga one dotyczy¢ tylko takiego stanu
rzeczy, ktéry zostat ustalony w toku postepowania. W tym zakresie podzielono w petni
stanowisko przedstawione w wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu z 08.01.2014 r., sygn.
akt: X Ga 652/13. Z tych tez wzgleddw takze powyzsza okolicznos¢ nie mogt by¢ podstawag
ostatecznej weryfikacji oferty Odwotujagcego przez lzbe, gdyz znajduje sie to w gestii
Zamawiajgcego, a nie byta ona podnoszona i nie byta przedmiotem weryfikacji przez
Zamawiajgcego na etapie oceny wyjasnien z 16.12.2016 r.

Podobnie argumentacji Przystepujgcego zawarta w przystgpieniu dotyczaca
wyjasnien Odwotujacego z 16.12.2016 r. wykracza poza zakres zarzutu zawartego

w odwotaniu, a niniejsze okolicznosci nie byty podnoszone przez Zamawiajagcego w stosunku
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do Odwotujgcego w informacjach o odrzuceniu jego oferty dla cz. 10 - 30.12.2016 r., ani dla
cz. 219 -02.01.2017 r., w konsekwencji nie bedg tezy Przystepujgcego ze strony 5 jego
pisma przestanego 16.01.2017 r. - rozpatrywane przez Izbe.

Odnosnie argumentu z pkt 3 w/w stanowiska, abstrahuje Odwotujacy od wskazanych
na wstepie powszechnie obowigzujgcych przepisow. Zas w zakresie kwestii z pkt 4 w/w
stanowiska, Zamawiajacy na rozprawie zaprzeczyt powyzszemu, a skoro Odwotujgcy nie
przedstawit zadnego dowodu na potwierdzenie (byt tez nieobecny), Izba uznata powyzsze

stwierdzenie za gotostowne.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Izba oddalita zarzut drugi.

W pierwszej kolejnosci, tytutem wstepu, Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 24aa
Pzp Zamawiajgcy moze, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, najpierw dokonac¢ oceny ofert, a nastepnie zbadac, czy wykonawca,
ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata przewidziana w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia lub w ogtoszeniu o zamowieniu. Powyzszy przepis stanowi
transpozycje do polskiego porzadku prawnego art. 56 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE,
w Swietle ktérego w procedurach otwartych instytucje zamawiajagce moga podjg¢ decyzje
0 rozpatrzeniu ofert przed sprawdzeniem, ze nie ma podstaw wykluczenia, i przed
weryfikacjg spetnienia kryteribw kwalifikacji. Procedura ta polega zatem na tym, ze
Zamawiajgcy w toku czynnosci oceny ofert nie dokonuje podmiotowej oceny wszystkich
wykonawcOw (ocena spetniania warunkédw udziatu w postepowaniu, braku podstaw do
wykluczenia), nie badajac nawet wszystkich wstepnych os$wiadczen wykonawcow,
sktadanych w szczegd6lnosci w formie JEDZ. W pierwszej kolejnosci dokonuje on oceny ofert
pod katem przestanek odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 Pzp) oraz kryteribw oceny ofert
opisanych w specyfikacji, po czym dopiero wytgcznie w odniesieniu do wykonawcy, ktérego
oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza (uzyskata najwyzszg ilos¢ punktow
w rankingu), dokonuje oceny podmiotowej wykonawcy, tj. bada oswiadczenie wstepne,
a nastepnie zada przedtozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp.

W nastepnej kolejnosci stwierdzajagc, ze podzielita stanowisko Zamawiajgcego, jak
i Przystepujacego, ze okolicznos¢ zastrzezenia procedury odwréconej przez Zamawiajgcego
w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w postanowieniach SIWZ (co niewatpliwie miato miejsce
i nie stanowito przedmiotu sporu), wezwania 20.12.2016 r. Odwotujacego do przedstawienia
dokumentéw podmiotowych w trybie art. 26 ust. 2 Pzp i ich przedstawienia Zamawiajacemu
22.12.2016 r. - nie skutkuje koniecznoscig automatycznego wyboru oferty Odwotujgcego,
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ktora kwalifikujacej sie do odrzucenia. Btednie uznat Odwotujgcy, iz Zamawiajacy, zgodnie
z art. 24 aa Pzp, w konsekwencji wezwania z 20.12.2016 r. - dokonat oceny ofert i wyboru
oferty Wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej. Byta bowiem ona co najwyzej oceniana jako
najkorzystniejsza. Przy czym, nadal celem postepowania jest podpisanie umowy
z Wykonawca, ktéry ztozyt prawidtowg oferte, ktéra nie kwalifikuje sie do odrzucenia.
Formalizm, w tym wypadku wynikajgcy z procedury odwrdconej (najpierw ocena
merytoryczna, a potem kwalifikacja podmiotowa), sam w sobie nie moze decydowaé
o automatycznym wyborze oferty Odwotujgcego, tylko dlatego, ze Zamawiajgcy przeszedt
z etapu oceny merytorycznej oferty, na etap kwalifikacji podmiotowej, czy tez realizuje oba te
etapu réwnolegle oceniajgc generalnie oferte Wykonawcy. W ocenie Izby stanowisko Sadu
Okregowego w Gliwicach wyrazonego w wyroku z 23.02.2007 r., sygn. akt X Ga 23/07 jest
dalej aktualne: "Formalizm postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nie jest
celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wyktadni i stosowaniu
przepisow ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)". Nalezy takze odrézni¢ ocene
oferty od wyboru oferty najkorzystniejszej. Ten ostatni jest bowiem wynikiem szerszego
procesu stanowigcego wybieranie oferty na ktory sktada sie czynnos$¢ oceny oferty, w tym
wypadku Odwotujgcego. Zamawiajacy nie tylko moze wykluczy¢ Wykonawce na kazdym
etapie postepowania o udzielenie zamowienia (art. 24 ust. 12 Pzp), ma bowiem takze
obowigzek odrzucenia oferty Wykonawcy, w wypadku zaistnienia jakiejkolwiek z przestanek
wynikajgcych z art. 89 ust.1 Pzp. Co z uwagi na zasadno$¢ odrzucenia na podstawie art. 89
ust.1 pkt 4 Pzp zostato potwierdzone.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba nie uwzglednita
natomiast wniosku Zamawiajgcego o zwrot kosztéw zastepstwa prawnego wedtug norm
przepisanych, gdyz stosownie do § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia - koszty
wynagrodzenia petnomocnika mogg byC¢ przez Izbe zasadzone wytgcznie na podstawie
przedtozonego do akt sprawy przed zamknieciem rozprawy rachunku.
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Przewodniczacy:
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