Sygn. akt KIO 3309/20
WYROK
z dnia 11 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2020 r. przez wykonawce Strabag
Sp. z o0.0. w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine

Jeziorany w Jezioranach

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Strabag Sp. z 0.0. w Pruszkowie i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Strabag Sp. z 0.0. w Pruszkowie tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w
zwigzku z art. 92 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo zamdéwien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiinnnns



Sygn. akt KIO 3309/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Jeziorany w Jezioranach — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie
0 udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest budowa obwodnicy miasta Jeziorany ze
Sciezkg pieszo-jezdng. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 11 wrzesnia 2020 r. pod numerem 424377-2020. Wartos¢
zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Pzp.

Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania Strabag Sp. z 0.0. w Pruszkowie i wybrat jako
najkorzystniejszg oferte ztozong przez D. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma NETSERVICE D. W. w Ttokowie. 16 grudnia 2020 r. Strabag Sp. z 0.0. wnibst
odwotanie. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu
kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 24 ust 4 ustawy przez niezasadne uznanie, ze odwotujgcy w
wyniku lekkomysiInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przez
odwiadczenie w ofercie, jak wskazat zamawiajgcy w uzasadnieniu informacji o
wykluczeniu ,(...) o zatrudnieniu 10 oso6b w kryterium aspekty spoteczne” co
uzasadnia jego wykluczenie, a w konsekwencji uznanie oferty za odrzucong, gdy
tymczasem informacja ta jest prawdziwa i zgodnie z deklaracjg wykonawcy ztozong w
ofercie przy realizacji zamdwienia znajdzie zatrudnienie 10 oséb wskazanych w
ofercie;

2. art. 91 ustawy przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty D. W.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg NETSERVICE D. W.
NETSERVICE D. W. w Tiokowie, podczas gdy prawidtowa ocena oferta powinna
prowadzi¢ do dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego;

3. art. 24aa ustawy przez niewtasciwe przeprowadzenie tzw. ,procedury odwréconej”
przewidzianej w tym postepowaniu wyrazajgce sie wykluczeniem odwotujgcego, w
sytuacji gdy z uzasadnienia decyzji o wykluczeniu wynika, ze oferta odwotujgcego w

ocenie zamawiajgcego nie mogta by¢ uznana za najkorzystniejszg, a tym samym



zamawiajgcy nie mogt przejs¢ do oceny podmiotowej wykonawcy, ktory jg ztozyt,
skutkujgcej jego wykluczeniem;

4. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, w wyniku uznania, ze (i) odwotujgcy podat nieprawde w
zakresie kryterium Aspekty spoteczne na podstawie analizy ceny oferty odwotujgcego
w zakresie czesci dotyczgcej utrzymania obwodnicy, podczas gdy wycena tej czesci
oferty odwotujgcego wyjasniona w pismie z 25 listopada 2020 r. byla wyzsza, niz
cena oferty uznanej za najkorzystniejszg 506.760,00 zt i wynosita przed rabatem
793.231,97 zh.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia wykluczenia odwotujgcego z postepowania, dokonania powtérnej oceny ofert i

dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi z 5 stycznia 2020 r. wniést o oddalenie
odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktérej odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowiska. Zamawiajgcy nie stawit sie na

posiedzeniu i rozprawie, o0 czym poinformowat w odpowiedzi na odwotanie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt 3 pkt 1 i 2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia, dalej jako
SIWZ", oraz pkt Il. 1.4 ogloszenia 0 zamdowieniu przedmiotem zamodwienia jest budowa
obwodnicy miasta Jeziorany, jako drogi dwukierunkowej jednojezdniowej o dlugosci 1.773 m i
nawierzchni z betonu asfaltowego wraz z ze Sciezkg pieszo-rowerowg oraz zjazdami na posesje.
W ramach budowy wykonane zostanie o$wietlenie, monitoring na 4 rondach, likwidacja kolizji z
urzgdzeniami energetycznymi, urzadzeniami teletechnicznymi i optotelekomunikacyjnymi oraz
budowa kanalizacji deszczowej. Po zakonczeniu budowy wykonawca zobowigzany jest do
utrzymania drogi w okresie 12 miesiecy. W pkt 3.3. SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze szczegotowy
opis przedmiotu zamowienia oraz zakres ustug znajduje sie w dokumentacji projektowej oraz
zatgczniku nr 7 do SIWZ.

W pkt 10 SIWZ zamawiajgcy zamieScit informacje dotyczgce zastosowania w
postepowaniu procedury odwréconej. W pkt 10.1 poinformowat, ze zgodnie z art. 24aa ust. 1

Pzp najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada, czy wykonawca, ktdérego oferta zostata



oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Zgodnie z pkt 10.2 SIWZ zamawiajgcy przed udzieleniem zamowienia, wezwie
na podstawie art. 26 ust 1 Pzp wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do
zZlozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ziozenia
dokumentow potwierdzajgcych, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie
podlega wykluczeniu w postepowaniu.

W pkt 19 SIWZ zamawiajgcy opisat sposéb obliczenia ceny oferty. Wskazat, ze cena
oferty powinna obejmowaé wszystkie elementy wyszczegdlnione przy okresleniu przedmiotu
zamowienia. Wycena robot i ustug powinna opieraé sie na dokumentacji projektowej oraz
zatgczniku nr 7). Cena oferty musi zawiera¢ wszystkie koszty niezbedne do zrealizowania
petnego zakresu przedmiotu zamowienia, bez ktorych nie mozna wykona¢ zamowienia.

W pkt 20 SIWZ zamawiajgcy ustalit kryteria oceny ofert:

- cena brutto za utrzymanie obwodnicy - 30 pkt;
- cena brutto za budowe obwodnicy - 25 pkt;
- aspekty spoteczne - zatrudnienie - 45 pkt.

Pkt 20.1.2. opisuje ocene ofert w kryterium Aspekty spoteczne przez wskazanie, ze
zatrudnienie obejmuje osoby bedgce czionkami grup spofecznie marginalizowanych, w
szczegoblnosci:

1) bezrobotnych w zakresie osob do 30 roku zycia oraz po ukonczeniu 50 roku zycia,
posiadajgcych status osoby poszukujgcej pracy, bez zatrudnienia;

2) osoby uzaleznionej od alkoholu, ktéra jest absolwentem/podopiecznym centrum/klubu
integracji spotecznej w rozumieniu art. 1 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r. o
zatrudnieniu socjalnym (Dz. U. z 2020 r. poz. 176);

W pkt 20.1.2.1.2. SIWZ zamawiajgcy ustalit, ze zatrudnienie oséb zadeklarowanych
przez wykonawce w ofercie w zakresie kryterium Aspekty spoteczne ma nastgpi¢ na podstawie
umowy O prace w pelnym wymiarze z zakresem $wiadczenia pracy przy realizacji
przedmiotowego zamawiania. Zatrudnienie ma obejmowac caty okres realizacji zamowienia.

W pkt 20.1.2.2 zamawiajgcy okreslit, ze punkty przyznawane beda przyznawane w
zaleznoséci od liczby wskazanych osdb.

W przypadku wskazania w pkt A:

— 3 0s6b uzaleznionych od alkoholu - 24 pkt;
— 2 0s06b uzaleznionych od alkoholu - 12 pkt;
— 1 osoby uzaleznionych od alkoholu - 6 pkt;
— jesli wykonawca nie zamierza zatrudni€ osob uzaleznionych od alkoholu - O pkt.
W przypadku wskazania w pkt B:

— 7 0s0b bezrobotnych do 30 roku zycia oraz po ukonczeniu 50 roku zycia - 21 pkt;



— 6 0s0b bezrobotnych w do 30 roku zycia oraz po ukonczeniu 50 roku zycia - 18 pkt;

— 5 0s06b bezrobotnych do 30 roku zycia oraz po ukonczeniu 50 roku zycia - 15 pkt;

— 4 0s6b bezrobotnych do 30 roku zycia oraz po ukonczeniu 50 roku zycia - 12 pkt;

— 3 0s6b bezrobotnych do 30 roku zycia oraz po ukonczeniu 50 roku zycia - 9 pkt;

— 2 0s0b bezrobotnych do 30 roku zycia oraz po ukonczeniu 50 roku zycia - 6 pkt;

— 1 osoby bezrobotnej do 30 roku zycia oraz po ukonczeniu 50 roku zycia - 3 pkt.

— jesli wykonawca nie zamierza zatrudni¢ oséb bezrobotnych do 30 roku zycia oraz po

ukonczeniu 50 roku zycia - O pkt.

Zgodnie z pkt 20.2.1.2.2.1 - 3 SIWZ wykonawca moze zaznaczy¢ maksymalnie po jednej z
opcji w wariancie w A i B, jezeli wykonawca zaznaczy wiecej niz po jednej z opcji, oferta bedzie
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Brak wskazania wariantu oznacza,
ze wykonawca nie zamierza zatrudni¢ zadnej osoby z grup spotecznie marginalizowanych.

Zgodnie z pkt 20.2 i 20.4 po przyznaniu punktéw w poszczegdlnych kryteriach nastgpi ich
zsumowanie, a oferta z najwiekszg liczbg punktéw zostanie najwyzej oceniona.

Kryterium Aspekty spoteczne bylo przedmiotem pytania z 21 wrzesnia 2020 r., ktore
brzmiato:

,Co w przypadku zadeklarowania w ofercie zatrudnienia na stanowisku okreslonej liczby
0sob bezrobotnych oraz uzaleznionych od alkoholu przy braku chetnych takich oséb do podjecia
pracy? Czy zamawiajgcy uzna za wystarczajgce zaswiadczenie z Urzedu Pracy lub/oraz
centrum/klubu integracji spotecznej o braku chetnych odpowiednich do podjecia pracy?”. W
odpowiedzi zamawiajacy wyjasnit, ze zobowigzanie zawarte w ofercie w zakresie okreslonej
liczby os6b bezrobotnych oraz uzaleznionych od alkoholu, musi znalezé odzwierciedlenie w
zatrudnieniu tych oséb przy realizacji zamowienia, w catym okresie jego realizacji. Zamawiajgcy
nie bedzie uznawat zasdwiadczenia z Urzedu Pracy lub/oraz centrum/klubu integracji spotecznej o
braku chetnych odpowiednich do podjecia pracy w przypadku zadeklarowania przez wykonawce
tych osob. Za brak zatrudnienia osoby wskazanej w ofercie zamawiajgcy bedzie naliczat kary
umowne co miesigc, za kazdg osobe zgodnie z § ust. 1 pkt 9 wzoru umowy.

Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktorej za wykonanie robét budowlanych wskazat cene
19.943.649,61 zt brutto, za utrzymanie obwodnicy cene 0,01 zt brutto oraz zadeklarowat
zatrudnienie 3 0os6b uzaleznionych od alkoholu oraz 7 osdb bezrobotnych w zakresie do 30 i od
50 roku zycia. Cena za wykonanie robdt budowalnych przez odwotujgcego jest ceng trzecig
najnizszg sposrod 7 ztozonych ofert, cena za utrzymanie jest ceng najnizszg. Odwotujgcy,
podobnie jak wszyscy pozostali wykonawcy, zadeklarowat zatrudnienie maksymalnej liczby oséb
uzaleznionych od alkoholu i bezrobotnych.

Pismem z 18 listopada 2020 r. zamawiajgcy zwrocit sie do odwotujgcego w trybie art. 87 ust.

1 Pzp o udzielenie wyjasnien. W zwigzku z ceng swiadczenia ustugi utrzymania obwodnicy w



okresie 12 miesiecy po zakonczeniu budowy za cene 0,01 zt brutto oraz w oparciu o tres¢
ztozonych przez oswiadczeh i zobowigzan w zakresie sposobu realizacji zamowienia
zamawiajgcy prosit 0 wyjasnienie zakresu kalkulacji ustugi utrzymania obwodnicy. Wskazat, ze
wyjasnienie powinno obejmowac elementy wziete pod uwage przy kalkulacji ceny wraz z ich
poszczegolnymi  warto$ciami. Zamawiajgcy zadat réwniez opisania/wyjasnienia sposobu
swiadczenia ustugi z uwzglednieniem poszczegdinych wymogow okreslonych w zatgczniku nr 7
oraz tresci oferty. Zamawiajgcy prosit rowniez o wskazanie, ze podziat tgcznie ceny na roboty
budowlane i utrzymanie obwodnicy nie wypetia znamion art. 3 ust 1 ustawy z 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (f. Dz. U. z 2020 poz. 1913), tym samym nie jest
~manipulacjg" proporcjami poszczegdéinych elementéw ceny w celu otrzymania zamowienia.

Pismem z 25 listopada 2020 r. odwotujgcy udzielit wyjasnien. Wskazat w nich, ze
poréwnanie cen ztozonych ofert nie pozwala stwierdzi¢, ze cena zaproponowana przez Strabag
Sp. z 0.0. w kryterium cena brutto za budowe obwodnicy jest nierynkowa i absurdalnie wysoka, a
przez to uzasadnia domniemanie ujecia w niej kosztéw wykonania czesci zamowienia zwigzanej
z utrzymaniem obwodnicy. Cena brutto zaproponowana przez Strabag Sp. z 0.0. plasuje sie na
3 miejscu na 7 ztozonych ofert i jest nizsza od najwyzszej ceny o ponad 7.000.000,00 zt. Jest tez
nizsza od szacunkowej wartosci zamdéwienia powiekszonej o podatek VAT i ksztattuje sie na
poziomie samej tylko szacunkowej wartosci zamowienia ustalonej przez zamawiajgcego. Nie
pozwala to na przyjecie domniemania, ze w rozpatrywanym stanie faktycznym mamy do
czynienia z przerzucaniem kosztéw miedzy pozycjami. Odwotujgcy wskazat, ze sposéb kalkulacji
ustugi utrzymania obwodnicy zostat przedstawiony w zatgczniku zawierajgcym kalkulacje
szczegotowg zatgcznika nr 7 do SIWZ, z uwzglednieniem zakresu ustugi utrzymania i sposobu
kalkulaciji.

Odwotujacy wskazat, ze konstrukcja postepowania nie jest typowa dla wykonawcow
dziatajgcych na rynku zamowien publicznych na roboty budowlane. Pomimo, ze przedmiot
zamoéwienia obejmuje wykonanie robdt budowlanych (budowa obwodnicy) i ustug (utrzymanie
obwodnicy) warunki udziatu w postepowaniu pozwalajg na samodzielne ich spemienie
wykonawcy majgcemu doswiadczenie jedynie w zakresie realizacji robot budowlanych. Warunek
doswiadczenia - dotyczy realizacji rob6t budowalnych polegajacych na budowie/przebudowie i
remoncie drogi o d. 800 m, zas w zakresie dysponowania wykwalifikowanym personelem
zamawiajgcy wymagat wytgcznie personelu posiadajgcego uprawnienia do petnienia
samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie. Dodatkowo w zakresie catego zamdwienia
warto$¢ najwyzej punktowanych robét utrzymaniowych stanowi znikomg czesci wartosci catosci
zamowienia, co tym bardziej pozwala wykonawcy nie majgcemu doswiadczenia w wykonywaniu
robot utrzymaniowych na jego zdobycie w zwigzku z realizacjg tej umowy. Z analizy tresci

ztozonych ofert wynika, ze w pozostatych ofertach wartos¢ rob6t utrzymaniowych w stosunku do



catosci wartosci zamowienia ksztattuje sie na poziomie od 0,09 % do 5,44%. Przy tak niktym
stosunku tych warto$ci waga przewidziana w kryteriach oceny ofert za prace utrzymaniowe
przekraczata wage za wykonanie. Obecna, dobra sytuacja Strabag sp. z 0.0. pozwala na
podejmowanie inwestycji w nowy rynek, czego wyrazem przyjeta kalkulacja.

Odwotujgcy zastrzegt wyjasnienia oraz sktadanych wraz z nimi informacji, jako tajemnice
swego przedsiebiorstwa podat uzasadnienie. W zatgczonym kosztorysie odwotujgcy wskazat
sposob wyceny utrzymania obwodnicy, w tym przyjetg liczbe roboczogodzin oraz rabat, ktéry
spowodowat, ze cena oferty w tej czesci wynosi 0,01 zt.

Pismem z 4 grudnia 2020 r. zamawiajgcy poinformowal, ze nie uwzglednia zastrzezenia
w czesci wyjasnien powotanych przez Izbe powyzej oraz kosztorysu. Kolejnym pismem z tego
dnia poinformowat o wynikach postepowania oraz o wykluczeniu odwotujgcego na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 17 Pzp. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat m.in., ze w pkt 20.1.2.1.2 SIWZ w
opisie kryterium Aspekty spoteczne, jasno okreslit zakres i wymiar zatrudnienia osob
zadeklarowanych w ofercie, w zakresie kryterium Aspekty spoteczne. Odwotujgcy zadeklarowat
zatrudnienie 10 os6b w kryterium Aspekty spoteczne, wobec tego zgodnie z opisem kryterium
zawartym w ust. 20.1.2.1.2 SIWZ, zatrudnienie tych oséb powinno by¢ uwzglednione réwniez w
ostatnim roku realizacji zamowienia, czyli w zakresie utrzymania obwodnicy w okresie 12
miesiecy.

Zamawiajgcy wskazat, ze tre$¢ oswiadczenia odwotujgcego dotyczgcego kryterium
+Aspekty Spoteczne" w odniesieniu do zadeklarowanej ceny wzbudzity jego watpliwosci, w
wyniku czego w oparciu o art. 87 ust. 1 Pzp wystgpit o wyjasnienia, m. in. w zakresu sposobu
realizacji zamowienia i wyjasnienia zakresu kalkulacji ustugi utrzymania obwodnicy. Jak wynika z
wyjasnien w cenie skalkulowanych zostato tgcznie 7.337 r-g. Przyjmujgc zatrudnienie 10
pracownikbw w kryterium Aspekty spoteczne nalezatoby jednak przyja¢, iz przy wariancie
0goéinym minimum powinno by¢ wycenione 19.200 r-g (tj. 160 r-g w miesigcu x12 miesiecy x10
0sob), natomiast w wariancie najbardziej wiarygodnym, czyli z uwzglednieniem dni roboczych w
okresie od 01.12.2023 do 30.11.2024 r. tgcznie 20.000 r-g. Zamawiajgcy uznat, ze analiza
wyjasnien, nie potwierdza oswiadczenia o zatrudnieniu 10 os6b na podstawie umowy o prace w
petnym wymiarze z zakresem swiadczenia pracy przy realizacji przedmiotowego zamawiania w
catym okresie realizacji zamowienia. Zamawiajgcy uznat, ze wskazana liczba 7.337 r-g /na 12
miesiecy to 611 r-g. Przyjmujgc, ze pefen etat to 160h, zatem 611 r-g /160 = 3,8 osoby. Z
wyjasnien wynika zatem, ze jedynie 3 osoby znalazlyby zatrudnienie w petnym wymiarze czasu
pracy w okresie ostatnich 12 miesiecy umowy. Jest to niezgodne z oswiadczeniem zawartym
ofercie w zakresie powyzszego kryterium.

Zamawiajgcy przyjat, ze wykonawca w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa

przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na



decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu, tj. przyznawanie punktow w
kryterium Aspekty spoteczne i podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp a jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamdowienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow powodujg, ze odwotujgcy moze poniesé
szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg i niezawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z uwagi na fakt, ze cena oferty odwotujgcego w
kryterium utrzymania obwodnicy jest najnizsza, a waga tego kryterium to 30 pkt, odwotujgcy
ma realne szanse na uzyskanie zamowienia. Konstatacja ta jest tym bardziej aktualna, ze
zamawiajgcy przewidziat zastosowanie w postepowaniu procedury, o ktérej mowa w art.
24aa Pzp. W tej sytuacji, wobec wynikajgcej z przepisu mozliwosci przeprowadzenia oceny
podmiotowej zdolnosci do wykonania zamdwienia wytgcznie w odniesieniu do wykonawcy,
ktéry ztozyt oferte najwyzej oceniong, przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp spetnia co
do zasady kazdy z pozostatych wykonawcédw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w

tym postepowaniu. Kazdy z nich ma bowiem szanse na uzyskanie zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 24aa ust. 1 Pzp zamawiajgcy najpierw dokonuje oceny ofert, a
nastepnie bada, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie
podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Istotg tej procedury jest
uproszczenie udzielania zamowienia przez ocene sytuacji podmiotowej wytgcznie wykonawcy,
ktory zlozyt oferte uznang za najkorzystniejszg. Pierwszym krokiem do zastosowania tej
procedury jest zatem ocena ofert z zastosowaniem ustalonych w SIWZ kryteriow oceny ofert.
Jesli w zwigzku z oceng zamawiajgcy stwierdzi podstawy do odrzucenia oferty wskazane w art.
89 ust. 1 Pzp, odrzuca oferte. W ocenie Izby stwierdzenie przez zamawiajgcego w toku oceny
ofert podstaw do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, oznacza
obowigzek wykluczenia wykonawcy juz na tym etapie postepowania. Wykluczeniu na podstawie
powotanego przepisu podlega wykonawca, ktéry przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd
zamawiajgcego i majagce wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu. Podstawy wykluczenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp ujmuje szeroko i nie ogranicza ich
wylgcznie do kwestii podmiotowych, jak czyni to art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Wykluczeniu na



podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp bedzie w konsekwencji podlegat wykonawca, ktéry informacje
wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego przedstawit w tresci swojej oferty. Ocena ofert, o ktérej
mowa w art. 24aa ust. 1 Pzp obejmuje mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp, w sytuacji gdy podstawa faktyczna wykluczenia zwigzana jest z trescig oferty.
Oferta wykonawcy, ktéry wprowadzit w blgd zamawiajgcego przedstawiajgc informacje majgce
znaczenie dla oceny jego oferty, nie tylko moze by¢ uznana za najkorzystniejszg, ale rowniez nie
powinna by¢ brana pod uwage przy ustalaniu rankingu ofert.

Izba uznata, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 24aa Pzp, gdyz czynnos$¢ wykluczenia
odwotujgcego z postepowania nastgpita w zwigzku z oceng oferty w przyjetych kryteriach

oceny ofert, a zatem w ramach procedury odwrdcone;.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy wyklucza z udziatu w postepowaniu
wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Oswiadczenia wykonawcy dotyczace kryteriow oceny ofert sg informacjami, ktére mogag
miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Na kryteria oceny ofert mozna spojrze¢ wasko albo szeroko. Patrzgc na kryteria
oceny w wasko nalezy je postrzegac jako przyjete przez zamawiajgcego ocenne i mierzalne
czynniki wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy samodzielnie okresla kryteria oceny ofert
oraz ich wagi odnoszac je — zgodnie z art. 2 pkt 5 oraz art. 91 ust. 2 Pzp - do przedmiotu
zamoéwienia. Kryteria oceny ofert rozumiane szeroko przekraczajg ramy danego postepowania o
udzielenie zamowienia, zwlaszcza tam, gdzie zamawiajgcy postuguje sie kryteriami
pozacenowymi o charakterze spotecznym, Srodowiskowym, zwigzanymi z postepem
technologicznym lub innowacyjnoscia. W tym ujeciu korzysci mozliwe do uzyskania w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia przekraczajg czesto interes danego zamawiajgcego,
zwlaszcza wagsko rozumiany interes ekonomiczny. W badanym postepowaniu zamawiajgcy
wyeksponowat cel spoteczny, czyli - verba legis art. 22 ust. 2 Pzp - spoteczng i zawodowg
integracje oséb bedacych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych — uzaleznionych od
alkoholu oraz bezrobotnych w okreslonym przedziale wiekowym. Ten cel wyrazat sie przede
wszystkim  w ustalonych w SIWZ wymaganiach stawianych zatrudnieniu 0so6b
marginalizowanych spotecznie: zatrudnieniu w petnym wymiarze czasu pracy przy realizacji
umowy, przez caty okres jej obowigzywania oraz w duzej 45% wadze kryterium Aspekty
spoteczne w tagcznej ocenie oferty. Zamawiajgcy zroznicowat przy tym punkty przyznawane w
zaleznosci od zatrudnienia osoby uzaleznionej od alkoholu i osoby bezrobotnej oraz precyzyjnie

okreslit ich liczbe w odniesieniu do réznych liczb takich oséb. Konsekwencja zamawiajgcego w



realizacji celu spotecznego wyrazata sie rowniez w odpowiedzi, ze nie uwzgledni zaswiadczenia
o braku chetnych do pracy osob. Jak wynika z odpowiedzi na odwofanie zamawiajgcy miat
wiedze na temat sytuacji spotecznej na swoim terenie.

W toku badania oferty odwotujgcego zamawiajgcy ustalit, ze odwotujgcy, ktéry
zadeklarowat zatrudnienie 10 oséb i uzyskat w zwigzku z tym maksymalng mozliwg ocene w
kryterium Aspekty spoteczne, w rzeczywistosci w cenie swojej oferty nie uwzglednit
wynagrodzenia tych oséb. W pismie z 18 listopada 2020 r. zamawiajgcy akcentowat wprawdzie
mozliwos¢ zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji w zwigzku ze wskazaniem za ustuge
rocznego utrzymania obwodnicy ceny 0,01 zt, wskazat jednak na koniecznos¢ uwzglednienia w
wyjasnieniach poszczegolnych wymogoéw okreslonych w zatgczniku nr 7 oraz deklaracji
zawartych w tresci oferty. Skoro na podstawie udzielonych wyjasnien zamawiajgcy ustalit, ze
o$wiadczenie odwotujgcego o zatrudnieniu 10 osob okazato sie niezgodne z rzeczywistym
stanem rzeczy, trafnie uznat, ze odwotujgcy przedstawit mu nieprawdziwe informacje co do
liczby oséb wskazanych w oswiadczeniu dotyczgcym kryterium Aspekty spoteczne
przewidzianych do zatrudnienia w warunkach wymaganych w SIWZ. Brak wyceny przez
odwotujgcego pracy 10 oséb w czasie wykonywania ustugi utrzymywania obwodnicy okazata
sie w istocie niesporna. Nie przeczyt jej odwotujgcy, ktéry w uzasadnieniu odwotania i na
rozprawie zmierzat do wykazania, ze zakres prac utrzymaniowych nie uzasadnia
zatrudnienia 10 osob, Zze zamawiajgcy nie wymagat zatrudnienia takiej liczby osoéb
marginalizowanych, a takze, ze z SIWZ nie wynika oblig pracy tych oséb przy wykonywaniu
ustugi utrzymania obwodnicy.

Argumentacja ta jest catkowicie chybiona.

Po pierwsze, brzmienie pkt 20.1.2.1.2. SIWZ nie pozostawia dowolnosci interpretacyjnej.
Zamawiajacy jasno ustalit, ze zatrudnienie osob wskazanych w kryterium Aspekty spoteczne ma
nastgpi¢ na podstawie umowy o prace w petnym wymiarze przy wykonaniu zaméwienia i przez
caly okres realizacji zaméwienia. Brak jest w tresci tego warunku stwierdzenia umozliwiajgcego
zatrudnienie osob marginalizowanych jedynie na czesci etatu lub skierowania ich do wykonania
czynno$Sci nie zwigzanych z umowa.

Po drugie, zamawiajgcy nie wymagat w SIWZ zatrudnienia okreslonej liczby osoéb
uzaleznionych od alkoholu lub bezrobotnych. Zamawiajacy jasno wskazat, ze w przypadku braku
takich os6b wykonawca otrzyma w kryterium Aspekty spoteczne 0 pkt. Deklaracja w zakresie
liczby oséb pozostawiona zostata indywidualnej i swobodnej decyzji wykonawcéw, co oznacza
réwniez, ze niepodzielne obcigzenie wykonawcow konsekwencjami takich deklaracji. Je$li
odwotujgcy uwazat, ze nie jest mozliwe zatrudnienie 10 oséb w catym okresie wykonywania
zamowienia, mogt po wszczeciu postepowania wyjasnic¢ te kwestie przez zadanie pytania, a tego

nie uczynit.



Po trzecie, jesli zakres prac utrzymaniowych nie uzasadnia zatrudnienia 10 osdb,
odwotujgcy powinien wskaza¢ takg liczbe oséb, jaka jego zdaniem jest wystarczajgca do
zapewnienia nalezytego wykonania tych ustug.

Dla sprawy nie ma réwniez znaczenia, ze odwotujgcy prawidtowo wycenit roboty

budowlane.
Powodem wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu nie byta wycena zamowienia w
czesci wykonania obwodnicy (robot budowlanych), a nieprawdziwe o$wiadczenie w zakresie
zatrudnienia 10 oséb w petnym wymiarze czasu pracy w okresie utrzymania obwodnicy. Istotnie,
odwotujgcy nie zatait przed zamawiajgcym informacji o sposobie wyceny ustugi utrzymania, gdyz
podat je zamawiajgcemu w pismie z 25 listopada 2020 r. Jednak istota sprawy nie lezy w tym,
czy odwolujgcy przekazat informacje zamawiajgcemu. Przesgdzajgce znaczenie ma fakt, ze
odwotujgcy dobrowolnie oswiadczyt, ze zatrudni 10 oséb, a przedstawiona przez niego wycena
prezentowata inny stan rzeczy — zatrudnienie w petnym wymiarze przy wykonaniu umowy w
okresie realizacji ustugi utrzymania jedynie 3 osob. Ponadto zatajenie informac;ji nie jest wprost
wskazane jako przestanka wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. O
zatajeniu informacji stanowi expressis verbis art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, ktéry nie byt podstawg
wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Brak potwierdzenia w wycenie deklaracji ztozonych w ofercie co do liczby zatrudnionych
0sOb Swiadczy co najmniej o braku nalezytej starannosci odwotujgcego. Dziataniu takiemu
nalezy przypisa¢ cechy co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa. Lekkomysinoscig jest
wskazanie maksymalnej liczby oséb w punktowanym kryterium w sytuacji, gdy wbrew jasnym
wymaganiom SIWZ nie przewiduje sie ich zatrudnienia przy wykonywaniu umowy zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego.

Wobec spetnienia wszystkich przestanek wymaganych przez art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
Izba uznata, ze zamawiajgcy zasadnie wykluczyt odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i nie
dopuscit sie naruszenia tego przepisu.

Nie doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, ktérego odwotujgcy upatruje w
wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu, w sytuacji gdy wycena ustugi utrzymania w jego
ofercie wskazana w pismie z 25 listopada 2020 r. byta wyzsza, niz cena tej ustugi w ofercie
uznanej za najkorzystniejsza.

Po pierwsze, przedmiotem sporu nie jest cena oferty wybranej, ani tez cena oferty
odwotujgcego, lecz czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego.

Po drugie, cena oferty odwotujgcego za ustugi utrzymania nie wynosita 793.231,97 z,
ale 0,01 z. | to ta cena powinna by¢ wzieta pod uwage przy poréwnywaniu cen ofert w

czesci dotyczacej utrzymania.



Po trzecie, w ocenie Izby naruszeniem zasad wskazanych w art. 7 ust. 1 Pzp byiby
wybér oferty odwotujgcego, ktdry za ustugi utrzymania obwodnicy w okresie roku wskazat
cene 1 grosza. Poniewaz cena ustugi utrzymania stanowita element oceny ofert o wadze 30
pkt, zabieg ten mégt doprowadzi¢ do udzielenia zamdéwienia odwotujgcemu. Dostrzec przy
tym trzeba, ze w takiej sytuacji brak spetnienia przez odwotujgcego deklaracji ztozonej w
ofercie o zatrudnieniu 3 oséb uzaleznionych od alkoholu i 7 bezrobotnych w okreslonym
przedziale wiekowym, nie wigzatby sie dla odwotujgcego z zadng realng sankcjg. Wzor
umowy przewidywat naliczanie przez zamawiajgcego kar umownych za kazdy miesigc, w
ktérym osoby wskazane w ofercie nie zostang zatrudnione. Jak oswiadczyt odwotujgcy w
wyjasnieniach z 25 listopada 2020 r. udzielit zamawiajgcemu rabatu, ktéry spowodowat, ze
cena ustugi utrzymania wynosi 0,01 zt. W ocenie Izby oswiadczenie odwotujgcego co do
wyceny ustugi utrzymania nie jest godne wiary, juz z tego powodu, Zze brak jest
jakiegokolwiek dowodu, ze wycena ta zostata dokonana przed datg sktadania ofert, a nie
nastepczo, w sytuacji wezwania do wyjasnien, gdy znane byty ceny wszystkich ztozonych
ofert. Jak bowiem wyjasnit odwotujgcy, jest on zainteresowany uzyskaniem dotychczas
nieposiadanego doswiadczenia w zakresie ustug utrzymania.

Jednak nawet w sytuacji przeciwnej, z catg pewnoscig wybor oferty odwotujgcego, ktory
ztozyt w ofercie oswiadczenia, nie zwigzane z realng ceng oferty i rzeczywistym
zatrudnieniem o0s6b, lecz umozliwiajgce uzyskanie maksymalnej liczby punktéw w dwéch

ocenianych kryteriach, stanowitby naruszenie zasady przejrzystosci i uczciwej konkurencji.
W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1

sentencji.

O kosztach Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczacy:  ..........ccociiiiiiiinns



