Sygn. akt: KIO 1136/22

POSTANOWIENIE
z dnia 9 maja 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron postepowania odwotawczego
w dniu 6 maja 2022 roku, w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 25 kwietnia 2022 roku przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych

sie 0 udzielenie zamowienia publicznego, konsorcjum w sktadzie: (1) C. L. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg TETTSUI C. L. z siedzibg w Ostrotece (Lider) oraz

(2) TETTSUI SECURITY Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka

komandytowa z siedzibg w Ostrotece (Partner) (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Swietokrzyski Oddziat Regionalny Agencii
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Kielcach

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakaza¢ Urzedowi Zamodwien Publicznych zwrot z rachunku bankowego kwoty 7 500,00 zt
(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ziotych zero groszy) na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, konsorcjum w sktadzie:

(1) C. L. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg TETTSUI C. L. z siedzibg w
Ostrotece (Lider) oraz (2) TETTSUI SECURITY Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Ostrotece (Partner)

(Odwolujgcy), uiszczonej przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccoevireennen.

Sygn. akt KIO 1136/22

UZASADNIENIE

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym
pn.: ,Ustuga utrzymania porzadku w lokalach Swigtokrzyskiego Oddziatu Regionalnego
i podlegtych Biur Powiatowych oraz na zewnatrz budynkow” prowadzi Zamawiajgcy:
Swietokrzyski Oddziat Regionalny Agencji Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa
z siedzibg w Kielcach.

Dnia 25 kwietnia 2022 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, odwotanie
ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
konsorcjum w skiadzie: (1) C. L. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg TETTSUI C.
L. z siedzibg w Ostrotece (Lider) oraz (2) TETTSUI SECURITY Spédtka z ograniczong



odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Ostrotece (Partner), dalej jako
»Odwolujacy” lub ,konsorcjum”.

Odwotanie ztozono od czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego niezgodnych
z przepisami ustawy Pzp polegajgcych na:

1) dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe "PROMYCZEK” E. G. z siedzibg w Kiczycach (dalej jako ,PROMYCZEK?”);

2) nieprawidtowym badaniu i ocenie oferty ztozonej przez PROMYCZEK i uznaniu ze:

a. Oferta nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

b. oferta nie zawiera ceny razgco niskiej,

c. PROMYCZEK sprostat obowigzkowi wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny.

3) Zaniechaniu przez Zamawiajgcego wezwania Wykonawcy PROMYCZEK do ztozenia
wyjasnieh w zakresie ceny ztozonej oferty, podczas gdy oferta ta nie pozwala na
zrealizowanie przedmiotu zamowienia, poniewaz nie pokrywa nawet minimalnych kosztow
pracy pracownikbw wymaganych do realizacji zaméwienia, a w zwigzku z tym powinna
budzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia,
a twierdzenia Zamawiajgcego, iz niska cena Wykonawcy z tabeli nr 1 i 2 zostanie
zrekompensowana tabelg nr 3 i 4 - godzg w przepisy ustawy PZP, a zwigzku z tym
okoliczno$ci powinny budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z obowigzujgcymi powszechnie przepisami prawa,

4) Zaniechaniu przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty PROMYCZEK, pomimo ze

zlozona oferta powinna by¢ odrzucona, gdyz zawiera razgco niskg cene, wykonawca ten nie
obalit domniemania razgco niskiej ceny, a zlozenie przez Wykonawce oferty w takiej formie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, co wymaga podkreslenia dane wskazane w tabeli nr 1
i 2 oraz tabeli nr 3 i 4 oferty wprost wskazujg na okolicznosci uzasadniajgce czyn nieuczciwej
konkurencji oraz razgco niskiej ceny, co doprowadzito do nieprawidlowosci w zakresie
wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

5) Zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, ktdry kwote netto
zfozonej oferty miat najnizszg oraz opartg o faktyczne koszty.

Odwotlujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw PZP:

1) art. 224 ust. 1 w zw. z art. 16 PZP poprzez zaniechanie zwrocenia sie do oferenta

0 udzielenie stosownych wyjasnieh, w tym ztozenia dowoddw dotyczacych wyliczenia
zaoferowanej ceny i kosztow wykonania ustugi, stosownie do wymagan Zamawiajgcego, tym
samym PROMYCZEK nie wykazal, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, analiza
zlozonej oferty, w tym tabeli nr 1 i 2 prowadzi do wniosku, iz jej wykonanie za wskazang
cene byloby nie tylko nieoptacalne, a wrecz prowadzitoby do powstania strat po stronie
Wykonawcy,

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 PROMYCZEK oferta nie budzi watpliwosci, co doprowadzito do sytuacii, w ktérej
Zamawiajacy nie dokonat rzetelnego zbadania ztozonych ofert oraz nie uwzglednit,

iz wskazana oferta zawiera razgco niskie ceny, zas samo ziozenie ofert w takiej formie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, co w konsekwencji skutkowato zaniechaniem
odrzucenia oferty,

3) art. 239 w zw. z art. 224 ust. 1 poprzez wadliwy wybor oferty pozornie

najkorzystniejszej, podczas gdy zaproponowane przez PROMYCZEK warunki cenowe
zawierajg cene razgco niskg, za$ wykonanie zamowienia za tak oszacowang cene wraz ze
spetnieniem wszystkich przedstawionych przez Zamawiajgcego wymogoéw, jak przede
wszystkich zatrudnienie os6b wylgcznie na podstawie wskazanych uméw oraz wymiaru
czasu pracy oraz wskazanej liczbie etatow, jest niewykonalne zaréwno w Swietle aktualnych
regulacji prawnych, jak tez warunkow rynkowych (vide: tabela ztozonej oferty)

co doprowadzito do uznania, iz oferta ztozona przez Odwotujgcego uznana zostata

za niekonkurencyjng w stosunku do oferty wybranej przez Zamawiajacego,

ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych w pkt 1-3

1) art. 16 ust. 1 i art. 17 ust. 2 PZP poprzez udzielenie zamoéwienia wykonawcy, ktérego
wybor jest niezgodny z przepisami ustawy Pzp, a tym samym Zamawiajgcy narusza nakaz



udzielenia zamoéwienia Wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy i narusza
jedng z fundamentalnych zasad udzielania zamowien.

Odwolujgcy wnosit o:
1. Uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

a. Uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonania ponownej
oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu,
i

b. Wezwania wykonawcy PROMYCZEK do przediozenia wyjasnien dotyczacych ceny
oferty, w tym w szczegdlnosci wyliczenia ceny $wiadczenia ustugi ztozonej oferty, w tym
w szczegodlnoéci pozycji nr 12 oraz 3 i 4, ktdre opierajg sie od inny stawki podatku VAT,

c. Powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert,
d. Wykluczenie z postepowania i odrzucenie oferty Wykonawcy PROMYCZEK;
e. Wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

2. Zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa przez petnomocnika oraz kosztow optaty
skarbowej od petnomocnictwa, a takze kosztéw dojazdu i poniesionych kosztéw zgodnie
z przedstawionym zestawieniem kosztow, ktére zostang przediozone na posiedzeniu lub
rozprawie.

Odwolujgcego wskazal, iz interes w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej wynika
z faktu, ze ztozona przez niego oferta nie podlega wykluczeniu i gdyby Zamawiajgcy
przeprowadzit postepowanie zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym zaméwien
publicznych oferta Odwotujgcego zostataby wybrana za najkorzystniejsza. Z informac;ji
o wyborze oferty najkorzystniejszej wynika bowiem, ze oferta Odwotujgcego jest drugg ofertg
w rankingu ztozonych ofert. W przypadku wykluczenia z postgpowania oraz odrzucenia
wybranej oferty, oferta Odwotujgcego moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.
Ze wzgledu na zaniechania Zamawiajgcego, Wykonawca utracit prawo do uzyskania
zamobwienia, co w konsekwencji 0znacza brak mozliwosci uzyskania zysku z wykonania
przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci nieuzyskania
mozliwosci realizacji zaméwienia publicznego bedacego przedmiotem postepowania, a co za
tym idzie uzyskania zysku wkalkulowanego w ztozong oferte.

Odwolujgcy wskazal, iz termin na zlozenie odwotania zostat zachowany, bowiem
odwotanie zostato wniesione w terminie 5 dni od 20 kwietnia 2022 r. (informacja o wyniku
postepowania), za$ kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu. Wpis od
odwotania w kwocie 7.500,00 PLN zostat uiszczony na rachunek bankowy UZP.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlegato odrzuceniu, spetniato wymogi formalne
i mozliwe byto jego merytoryczne rozpoznanie.

Ustalono, ze Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie
z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia
i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ustawy Pzp.
Gdyby Zamawiajacy prawidiowo zbadat i ocenit oferty, w tym dokonat odrzucenia oferty
uznanej za najkorzystniejsza, to oferta Odwotujgcego jest na 2 miejscu w rankingu ofert,
wiec Odwotujacy uzyskatby zamoéwienie. W konsekwencji dziatan Zamawiajgcego istnieje
mozliwos¢ poniesienia szkody przez Odwotujgcego tj. utraty zamoéwienia publicznego.

Ustalono takze, ze Zamawiajgcy zawiadomit o wniesieniu odwotania w dniu 25
kwietnia 2022 roku za pomocg platformy zakupowej, na ktérej prowadzone jest
postepowanie przez zamieszczenie informac;ji jako wiadomosé prywatna do wszystkich
zarejestrowanych uczestnikow postepowania. Zatem termin na zgtoszenie przystgpienia
uptywat w dniu 28 kwietnia 2022 roku.

W dniu 4 maja 2022 roku do Prezesa KIO wptyneto zgtoszenie przystgpienia po
stronie Zamawiajgcego ztozone przez wykonawce E. G. prowadzgca dziatalno$¢



gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe ,Promyczek” z siedzibg
w Kiczycach.

Izba nie dopuscita wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie z uwagi na przekroczenie
terminu na jego zgtoszenie. Zgodnie z art. 525 ustawy Pzp Wykonawca moze zgtosic
przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Zgloszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby,
a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Do zgtoszenia przystgpienia dotgcza sie dowod przestania kopii zgtoszenia przystgpienia
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. W przedmiotowej sprawie

co prawda zgtoszenie przystgpienia w dacie 28 kwietnia 2022 roku trafito do Zamawiajacego
(co potwierdza tre$¢ ziozonej odpowiedzi na odwotanie), jednakze w tej dacie granicznej nie
trafifo ono do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Jak wynika z akt postepowania
odwotawczego zostato ono w tym dniu jedynie nadane na poczcie przez petnomocnika
Wykonawcy. Dostrzezenia wymaga, iz w przypadku korzystania przez wykonawcow ze
Srodkéw ochrony prawnej, w tym z przystgpienia, nie dziata zasada domniemania
zachowania terminu dla czynno$ci prawnej przez nadanie przesytki w placéwce operatora
wyznaczonego. Ustawa Pzp nie wigze zadnych skutkow z nadaniem pisma w placéwce
operatora wyznaczonego. Dla zachowania terminu konieczne jest doreczenie zgtoszenia
przystgpienie w ustawowym terminie do Prezesa KIO. Potwierdzeniem stuszno$ci powyzej
zaprezentowanej interpretacji jest odmienne od regulacji dotyczgcej terminu na wniesienie
przystgpienia i odwotania, uregulowanie tego terminu na wniesienie skargi do Sadu, gdzie
kwestia dotrzymania terminu do wniesienia skargi na orzeczenie Izby zwigzana jest z jej
ztozeniem w placéwce pocztowej operatora wyznaczonego, co zostato wyraznie w ustawie
przewidziane (art. 580 ustawy Pzp). Prawidtowos¢ tego stanowiska potwierdza rowniez
uchwata Sgdu Najwyzszego z 7 lutego 2014 r., sygn. akt Il CZP 90/13, w ktérej stwierdzono,
ze nie ma znaczenia dla zachowania terminu do wniesienia odwotania okolicznos¢, kiedy
pismo z odwotaniem zostanie ztozone w placéwce operatora wyznaczonego. Z tego powodu
zgtoszenie przystgpienia w dniu 4 maja 2022 roku uzna¢ nalezato za nieskuteczne.

Ustalono nastepnie, ze 5 maja 2022 roku, przed wyznaczonym terminem posiedzenia
i rozprawy przed lzbg na dzieh 9 maja 2022 roku, Zamawiajacy przestat Prezesowi Krajowej
Izby Odwotawczej odpowiedz na odwolanie, w ktérej poinformowat, ze uwzglednia odwotanie
w cato$ci. Zamawiajacy poinformowat, ze uniewazni wybor oferty najkorzystniejszej oraz
powtorzy czynno$¢ badania i oceny ofert, w tym zbada czy ztozenie oferty przez Wykonawce
Promyczek nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji i czy cena oferty nie jest razgco niska.

Wobec braku skutecznych przystgpien po stronie Zamawiajacego, nie zachodzita
konieczno$¢ wezwania przystepujgcego do ztozenia sprzeciwu. Skoro tak, to postepowanie
odwotawcze mogto zosta¢ umorzone.

Skoro zatem Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu w catosci,
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego nie zgtosit waznego
przystgpienia zaden wykonawca, to majgc na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze postepowanie odwolawcze podlega umorzeniu na
podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotywanym przepisem W przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, Izba
moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron
oraz uczestnikdéw postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystapit w terminie Zaden wykonawca. W takim przypadku
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w od-wofaniu..

Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba umarza postepowania odwotawcze,
w formie postanowienia, w przypadku, o ktbrym mowa w art. 522.

W zwigzku z powyzszym Izba, dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 1 i art. 568 pkt 3
ustawy Pzp, postanowita jak w pkt 1 sentencji.

Izba nakazata zwrot Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania,
stosownie do przepisu § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia



30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

PrzewodniczacCy: ......ccccevevevenenns



