Sygn. akt KIO 825/22

POSTANOWIENIE
z dnia 29 marca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron w dniu 29 marca 2022 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

23 marca 2022 roku przez Odwolujgcego wykonawce Agencje Ochrony MK Spoétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Instytut Podstawowych

Probleméw Techniki PAN z siedzibg w Warszawie

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego wykonawce Agencje Ochrony MK
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2019 r., poz. 2019 ze zmianami) na niniejsze postanowienie

- w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccveeiennenne

Sygn. akt KIO 825/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Instytut Podstawowych Problemoéw Techniki PAN z siedzibg
w Warszawie - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie
ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm. dalej: ,ustawa Pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie
catodobowej ustugi ochrony fizycznej budynkéw i mienia IPPT PAN”. Ogloszenie
0 zamowieniu ukazato sie w Biuletynie Zamowien Publicznych, w dniu 23 grudnia 2021 roku
pod numerem 2021/BZP/00329930/01. Warto§¢ zamdwienia nie przekracza progdéw
unijnych.

Informacja o wyniku postepowania zostata przekazana Odwotujgcemu w dniu



18 marca 2022 roku.

W dniu 23 marca 2022 roku wykonawca Agencja Ochrony MK Spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwolujgcy”) wnidst
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy
Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:

1) Wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow: (1) BASMA
Security Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz (2) Cerber Ochrona
Sp. z 0.0. z siedzibg w Liwie (Partner) (dalej jako ,konsorcjum Basma”);

2) Zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum Basma jako zawierajgcej razgco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a takze ze ziozenie takiej oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

3) Zaniechaniu wezwania konsorcjum Basma do zlozenia wyjasnien w zakresie ceny,
podczas gdy oferta ta nie pozwala na zrealizowanie przedmiotu zamdowienia, poniewaz nie
pokrywa nawet minimalnych kosztéw pracy pracownikow wymaganych do realizacji
zamowienia, w zwigzku z tym powinna budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia;

4) Btednym oszacowaniu warto$ci przedmiotu zaméwienia, przez brak uwzglednienia
obowigzujgcych cen i aktualnych kosztéw pracy wynikajgcych z wymogu zrealizowania
kazdej roboczogodziny w oparciu 0 umowe o prace z jednoczesnym uniemozliwieniem
skierowania do realizacji zamoéwienia 0séb z orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci,
a w zwigzku z tym brakiem mozliwosci skorzystania z dotacji lub dofinansowania.

Powyzszym czynnosciom Odwolujgcy zarzucat naruszenie:

1. Art. 224 ust. 1 w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp przez zaniechanie zwrocenia sie do
konsorcjum Basma o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych
wyliczenia zaoferowanej ceny i kosztéw wykonania ustugi mimo wskazywanej przez
Odwolujgcego razacej dysproporcji miedzy rynkowg wartoscig ustugi a ceng oferty;

2. Art. 224, art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp przez naruszenie zasad
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, przejawiajgce sie w uznaniu,
ze oferta konsorcjum Basma nie budzi watpliwosci, co doprowadzito do sytuaciji, w ktérej
Zamawiajacy nie dokonat rzetelnego zbadania ofert oraz nie uwzglednit, ze oferta zwiera
razgco niska ceng, zas samo zlozenie takiej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
co w konsekwencji doprowadzito do zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum Basma;

3. Art. 239 w zwigzku z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp przez wadliwy wybér oferty
najkorzystniejszej, podczas gdy zaoferowane przez konsorcjum Basma warunki cenowe
zawierajg razgco niskg cene, zas wykonanie zamoéwienia nie spetnia postawionych przez
Zamawiajgcego wymogow;

4. Art. 28 ustawy Pzp przez niedochowanie nalezytej staranno$ci przez Zamawiajgcego,

tym samym przez btedne oszacowanie wartosci przedmiotu zaméwienia, brak uwzglednienia
cen rynkowych i realiéw rynkowych, brak mozliwo$ci skorzystania z dofinansowania i dotaciji
wobec niemozliwosci zatrudnienia oséb z orzeczeniem o niepetnosprawnosci;

5. Art. 74 ust. 2 pkt 1 w zwigzku z art. 204 oraz art. 226 ustawy Pzp przez dokonanie

wyboru oferty konsorcjum Basma, ktorej weryfikacja pod katem spetnienia wymagan jest
niemozliwa.

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanie ponownej
oceny ofert ztozonych w postepowaniu;

2. wezwanie konsorcjum Basma do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty;

3. odrzucenie oferty konsorcjum Basma w zwigzku z faktem, ze jej cena jest razgco



niska;

4. ponowne, poprawne oszacowanie wartosci zamdwienia.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej,
Zlozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte, nie podlega wykluczeniu. Gdyby Zamawiajgcy
prowadzit postepowanie zgodnie z regutami ustawy Pzp, to oferta Odwotujgcego mogtaby
zosta¢ uznana za najkorzystniejsza. Odwotujacy moze ponies¢ szkode w zwigzku
z nieudzieleniem mu zaméwienia.

Odwolujgcy uiscit wpis w wymaganej wysoko$ci oraz przekazat kopie odwotania
Zamawiajgcemul.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuije:

W postepowaniu odwotawczym do momentu wydania niniejszego postanowienia do
akt sprawy nie zatgczono zadnych przystgpien po ktorejkolwiek ze Stron.

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego do
sprawy KIO 209/22 (ktérg Izba z urzedu wigczyta w poczet materiatu dowodowego) oraz
ztozonego przez Zamawiajgcego wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy wraz
z zatgcznikami, a takze na podstawie informacji zamieszczonych na stronie internetowe;j
Zamawiajgcego, gdzie prowadzone jest postepowanie, Izba ustalita, Ze w dniu 20 stycznia
2022 r. Zamawiajacy dokonat po raz pierwszy wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu - oferty ztozonej przez wykonawce MUSI NOVUM sp. z o.0. (dalej jako:
MUSI NOVUM). Zamawiajgcy po dokonaniu badania ofert nie dokonat odrzucenia zadne;j
z ofert. W ustalonym przez Zamawiajgcego rankingu ofert obecnie Odwotujgcy zajmowat
czwarte miejsce.

W dniu 21 stycznia 2022 r. wykonawca Agencja Ochrony MK Sp. z o.0.

(dalej jako: Odwotujacy) ztozyt odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepiséw PZP:

1) Art. 224 ust. 1 w zw. z art. 16 PZP poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do oferenta MUSI
NOVUM, o udzielnie stosownych wyjasnien, w tym zlozenia dowodéw dotyczacych
wyliczenia zaoferowanej ceny i kosztéw wykonania ustugi,

2) Art. 224, 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 PZP poprzez naruszenie zasad uczciwej

konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, przejawiajgce sie w uznaniu, iz ztozona
przez MUSI NOVUM oferta nie budzi watpliwosci (...);

3) art. 239 w zw. z art. 224 ust. 1 PZP poprzez wadliwy wybor oferty pozornie
najkorzystniejszej podczas gdy zaproponowane przez MUSI NOVUM warunki cenowe
zawierajg cene razgco niska (.);

4) art. 28 PZP poprzez niedochowanie nalezytej staranno$ci wymaganej od zamawiajgcego
i tym samym btedne oszacowanie warto$ci przedmiotu zamowienia (.).

Zarzutami odwotania objeto jedynie oferte wykonawcy MUSI NOVUM sp. z 0.0..
Odwolujgcy nie kwestionowat ofert ztozonych przez pozostatych wykonawcow
w postepowaniu ani realno$ci zaoferowanych przez innych Wykonawcow cen, w tym
wykonawcow zajmujgcych wyzsze miejsce w rankingu niz Odwotujacy.

Zamawiajgcy pismem z dnia 28.01.2022 uwzglednit odwotanie w czesci dotyczacej
zaniechania wezwania wykonawcy do wyjasnien i w tym samym dniu uniewaznit wybor oferty
najkorzystniejszej oraz wezwat MUSI NOVUM do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny.
Wykonawca MUSI NOVUM ztozyt w dniu 1.02.2022 r. stosowne wyjasnienia, z ktérych
wynikato, ze cene skalkulowat m.in. w oparciu o zatrudnienie os6b niepetnosprawnych,
co Zamawiajgcy wprost wykluczyt odpowiedziami na pytania nr 2 i 3 do SWZ
W konsekwencji Zamawiajacy w dniu 3.02.2022 r. uwzglednit odwotanie w catosci. Wskutek
braku sprzeciwu co do uwzglednienia odwotania, postepowanie odwotawcze w sprawie
o sygn. KIO 209/22 zostato umorzone, stosowne postanowienie znajduje sie w aktach



postepowania. Zamawiajgcy uznat oferte MUSI NOVUM za podlegajaca odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 i art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP.

W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy opisat we wniosku o uchylenie zakazu, ze
przystapit do weryfikacji podmiotowej kolejnego wykonawcy, ktory ztozyt oferte najwyzej
oceniong sposraod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Wykonawca Agencja Ochrony Osoéb

i Mienia ,Egida” M.K.J. R. Sp. j. (dalej jako: EGIDA) nie zlozyt prawidtowych srodkow
dowodowych w zakresie warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowej. Dokumenty nie
zostaty rowniez ztozone na wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 PZP. Z uwagi na powyzsze
oferta wykonawcy EGIDA zostata odrzucona na podstawie art. art. 226 ust. 1 pkt. 2c PZP.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy dokonat weryfikacji sytuaciji podmiotowej
nastepnego wykonawcy, ktéry ztozyt oferte najwyzej oceniong sposrod ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu badaniu, konsorcjum firm BASMA SECURITY Sp. z o.0.

i Cerber Ochrona sp. z 0.0. (dalej jako ,konsorcjum Basma”). Po dokonaniu pozytywnej
weryfikacji podmiotowej Zamawiajgcy w dniu 18 marca dokonat wyboru oferty konsorcjum
BASMA jako najkorzystniejszej. Wedtug obecnego rankingu Odwotujgcy zajmuije drugie

miejsce, po wybranym wykonawcy konsorcjum BASMA.

W dniu 22 marca 2022 r. Odwotujgcy ztozyt ponowne odwotanie, podnoszgc w nim te
same zarzuty oraz argumentacje wobec oferty konsorcjum BASMA, co w odwotaniu z dnia

21 stycznia 2020 wobec oferty MUSI NOVUM.

Jednoczes$nie, jak podat Zamawiajgcy we wniosku, z uwagi na fakt, ze
dotychczasowa umowa obejmujgca ochrone catodobowej ustugi ochrony fizycznej budynkéw
i mienia IPPT PAN realizowana przez Odwotujgcego wygasata z dniem 31 stycznia 2022 r.,
Zamawiajgcy zgodnie z zapisami umowy i odnosnymi przepisami PZP przedtuzyt okres jej
obowigzywania do 31 marca 2022 r.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, Zze ztozone odwotanie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, bowiem odwotanie zostato wniesione po
uptywie terminu okre$lonego w ustawie.

Nie ulegato watpliwosci, ze Zamawiajgcy w dniu 20 stycznia 2022 roku dokonat
pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej oraz ze Zamawiajgcy nie wzywat zadnego
z wykonawcow, ktorzy ztozyli w postepowaniu oferty do wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia. Nie byto rowniez
watpliwosci co do tego, iz w ustalonym przez Zamawiajgcego rankingu ofert, oferte
Odwolujgcego poprzedzaty oferty nastepujacych wykonawcow:

1) MUSI NOVUM Spétka z o. 0. z siedzibg w Zyrardowie (100 pkt);

2) Agencja Ochrony Os6b i Mienia “EGIDA” MK.J. R. Sp. J. z siedzibg
w Nowym Dworze Mazowieckim (90,64 pkt);

3) Konsorcjum: (1) BASMA SECURITY Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz
(2) Cerber Ochrona Sp. z 0.0. z siedzibg w Liwie (Partner) (90,45 pkt);

4) Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (89,44 pkt).

Odwolujgcy w dniu 21 stycznia 2022 roku ztozyt odwotanie, ktorym sformutowat
zarzuty jedynie wobec oferty wybranej. Postepowanie odwotawcze w tym zakresie zostato
umorzone w sprawie pod sygnaturg KIO 209/22 bowiem Zamawiajgcy uwzglednit w catosci
zarzuty odwotania, a Przystepujacy nie ztozyt sprzeciwu.

Powyzsze oznacza w ocenie Izby, iz juz najpdzniej w dacie 20 stycznia 2022 roku,
w oparciu przekazane przez Zamawiajgcego informacje o wyborze i liczbie przyznanych
poszczegdinym ofertom punktéw, Odwotujgcy, dziatajgcy z nalezytg starannoscig, wymagang
w warunkach postepowania pomiedzy profesjonalistami, mogt i powinien formutowaé zarzuty
wobec cen ofert wykonawcéw poprzedzajgcych jego oferte w rankingu, jezeli uwazat, ze ceny
tych ofert noszg znamiona razaco niskich, nie uwzgledniajg wszystkich wymogdéw SWZ. Ceny
ofert byly Odwolujacemu znane od ich otwarcia, Zamawiajgcy przed wyborem oferty



najkorzystniejszej nie wzywat zadnego z wykonawcdw do ztozenia wyjasnien, czego rowniez
Odwolujgcy miat $wiadomos¢. Ponadto za sp6znione uznaé rowniez nalezato zarzuty
odwotania skierowane wobec czynnosci szacowania warto$ci zamowienia, ta czynno$é
bowiem powigzana jest z fazg poczatkowg postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego i jako taka moze by¢ kwestionowana z momentem ogtoszenia postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego.

Skoro Odwotujacy juz w oparciu o podane przez Zamawiajgcego w styczniu 2022
roku wraz z wyborem oferty najkorzystniejszej informacje, wiedziat o podnoszonych obecnie
w odwotaniu przez siebie wadach, mégt zatem w terminach wynikajgcych z art. 515 ust. 1 pkt
1a ustawy Pzp sktada¢ $rodki ochrony prawnej wobec takich czynnosci, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie odpowiednich przepiséw ustawy Pzp. Zgodnie z treScig
przywotanej regulacji odwotanie w przypadku zamoéwien, ktérych warto$¢ jest mniejsza niz
progi unijne, wnosi sie w terminie 5 dni od dnia przekazania informacji o czynnosci
zamawiajacego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana
przy uzyciu srodkéw komunikaciji elektronicznej. Odwotujgcy jednak w pierwszym odwotaniu
zdecydowat sie na kwestionowanie ceny tylko jednego z wykonawcoéw, ktoérego oferta zostata
uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg. lzba nie znalazta podstaw, by obecnie
kwestionowanie ceny oferty wybranej przez Zamawiajgcego byto mozliwe.

Podkresli¢ nalezy, ze wybor oferty najkorzystniejszej dokonany w dniu 18 marca 2022
roku nie stanowi zadnej nowej okolicznosci, ktéra uzasadniataby liczenie od nowa terminu do
whniesienia odwotania wobec oceny ofert, zwtaszcza w sytuaciji, kiedy czynnosci
Zamawiajacego ograniczaty sie jedynie do wezwania kolejnych w rankingu wykonawcow do
zlozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, ktorych oceny Odwotujacy nie kwestionuje,
za$ zarzuty odwotania koncentrujg sie na ocenie wysokosci cen ofertowych, ktéra znana byta
juz wezesniej Odwotujgcemu.

Wybor oferty najkorzystniejszej nie wprowadzit zadnych nowych informacji
w stosunku do poprzednich czynno$ci Zamawiajgcego, ktore by to zmieniaty. Odwotujgcemu
znane byly ceny ofert wykonawcéw poprzedzajgcych go w rankingu ofert. Mogt réwniez
zapoznac¢ sie z treScig ofert i dokumentacjg postepowania, a na jej podstawie ustali¢, ze
zaden z wykonawcow nie sktadat wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny. Jezeli
uwazat, ze takie wezwania sg konieczne i godzg w zasady ustawy Pzp odnoszace sie do
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, powinien byt korzysta¢ ze
Srodkdéw ochrony prawnej liczac termin od 20 stycznia 2022 roku.

Zatem termin na wniesienie odwotania wobec oceny wysokosci cen ofertowych
uptynat dla Odwolujgcego najpdzniej w dniu 25 stycznia 2022 roku. Reasumujac, nalezato
uznac, ze odwotanie byto odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na
jego wniesienie, co skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia. Termin na wniesienie odwotania
ma bowiem charakter terminu zawitego, nie podlegajgcego przywréceniu, a uchybienie temu
terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze Srodka ochrony prawnej, jakim jest
odwotanie.

Majgc na wzgledzie powyzsze, na podstawie art. 529 ust. 1, art. 553 zdanie drugie
ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557 oraz art. 573 i nastepne
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 31.12.2020, poz. 2437), w przypadku odrzucenia odwotania
Odwolujgcego obciagza sie catoscig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci
za wynik postepowania.

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 529 ust. 1
ustawy Pzp.

Przewodniczacy: .....cccccvcveveeennenn.
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