Sygn. akt: KIO 137/22

WYROK
z dnia 4 lutego 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lutego 2022 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 stycznia 2022 roku przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum w sktadzie:
(1) Basma Security Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie,
(2) Cerber Ochrona Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Liw

(Odwotujacy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa, Sad Okregowy

w Warszawie z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum
w skfadzie: (1) Ekotrade Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie — (Lider), (2) Ekotrade Ochrona Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie (Partner), zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na

podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp;

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Skarb Panstwa, Sad Okregowy

w Warszawie z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu

tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego - wykonawcéw
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wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum w skiadzie:
(1) Basma Security Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie, (2) Cerber Ochrona Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Liw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Zamawiajagcego - Skarbu Panstwa, Sadu Okregowyego
w Warszawie z siedzibg w Warszawie na rzecz Odwolujacego - wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum w skladzie:
(1) Basma Security Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie, (2) Cerber Ochrona Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Liw kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset
ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 137/22
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa, Sad Okregowy w Warszawie z siedzibg w Warszawie,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Swiadczenie ustugi
ochrony na potrzeby Sgdu Okregowego w Warszawie”. Ogtoszenie zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 211-554205 z dnia 29
pazdziernika 2021 roku.

Dnia 17 stycznia 2022 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 513 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019r. — Prawo zamodwien publicznych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) (zwanej dalej ,Pzp”), odwotanie w przedmiotowym
postepowaniu ztozyt wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o0 udzielenie zamowienia —
konsorcjum w sktadzie: 1) Basma Security Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie, 2) Cerber Ochrona Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Liw, dalej jako ,Odwotujacy”.

Odwotanie ztozono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnoSci
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktérych
Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, tj. od:

a) czynnosci badania i oceny ztozonych ofert, a w konsekwencji czynnosci wyboru oferty
ztozonej przez Konsorcjum firm: Ekotrade Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie — lider,
Ekotrade Ochrona Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — partner, (zwane dalej ,EKOTRADE”
lub ,konsorcjum”) jako najkorzystniejszej oferty w czesci | i Il postepowania,

b) czynnosci przyznania ofercie ztozonej przez EKOTRADE 20 punktéw w ramach
kryterium  ,Najkrotszy termin  na  zapewnienie obstugi dodatkowego  punktu
ochrony/zwiekszenia sktadu osobowego posterunku” (T),

c) z ostroznosci — zaniechania uniewaznienia postepowania w sytuacji uznania przez
Izbe, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy postawit nastepujace zarzuty naruszenia:

a) art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 239 ustawy Pzp poprzez brak prowadzenia
postepowania w sposéb przejrzysty, zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcéw, poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty EKOTRADE
i przyznanie tej ofercie 20 punktéw w ramach kryterium ,Najkrotszy termin na zapewnienie
obstugi dodatkowego punktu ochrony/zwiekszenia sktadu osobowego posterunku” (T),

b) zarzut ewentualny — art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 255 pkt 6) ustawy Pzp

poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania w sytuacji uznania, iz postepowanie
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obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy EKOTRADE jako
najkorzystniejszej,

b) dokonania ponownego badania i oceny ztozonych ofert, w tym przyznania ofercie
EKOTRADE 10 punktéw w ramach kryterium ,Najkrotszy termin na zapewnienie obstugi
dodatkowego punktu ochrony/zwiekszenia sktadu osobowego posterunku” (T),

c) dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

d) ewentualnie — uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdyby postepowanie
obarczone bylo niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wskazal, ze jest wykonawcg, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamodwienia. Odwotujgcy jest zainteresowany udzieleniem mu
przedmiotowego zamoéwienia. W tym celu Odwotujacy ztozyt oferte i ubiega sie o udzielenie
mu zamowienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze
ponies¢ szkode, bowiem w przypadku przyznania ofercie wykonawcy EKOTRADE 10
punktéw w ramach kryterium ,Najkrétszy termin na zapewnienie obstugi dodatkowego
punktu ochrony/zwiekszenia sktadu osobowego posterunku” (T), to wiasnie jego oferta w
Swietle przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriw oceny ofert bylaby ofertg
najkorzystniejszg. Zamawiajgcy doprowadzit zatem do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy utracit
szanse na uzyskanie zamdéwienia oraz na osiggniecie zysku, ktéry Odwotujgcy planowat
osiggng¢ w wyniku jego realizacji (lucrum cessans). Naruszenie wskazanych przepisow
nPzp miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania.

Z ostroznosci Odwotujgcy podnidst réwniez, iz posiada interes w uniewaznieniu
postepowaniu. Sytuacja taka mogtaby zaistnie¢ w przypadku uznania przez Izbe Ilub
Zamawiajgcego, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Odwotujgcy, za wyrokiem Izby z dnia 27 wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO
1759/18, wskazuje, ze: ,wykonawca ma interes we wniesieniu odwoftania oraz moze ponie$¢
szkode skutkiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, nawet jesli
nastepstwem uwzglednienia odwotania bytoby uniewaznienie postepowania. W wyroku
wydanym w sprawie C689/13 Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wskazat, ze
wykonawcy sg uprawnieni do wnoszenia Srodkow ochrony prawnej nawet w sytuacji, gdy
skutkiem uwzglednienia takiego srodka miatoby by¢ uniewaznienia postepowania. Woéwczas
wykonawcy mogg ubiegacC sie o to zamowienie publiczne w kolejnym postepowaniu,

W ktérym kazdy z oferentéw mogtby wzig¢ udziat i w ten sposéb posrednio je otrzymac”.



Zamawiajgcy pismem z dnia 05.01.2022 r. zawiadomit, ze o wyborze oferty
najkorzystniejszej w czesci | i Il zamoéwienia. Oznacza to, ze odwotanie wniesiono
Zz zachowaniem ustawowego terminu. Kopia odwofania zostata prawidtowo przekazana
Zamawiajgcemu. Odwotujacy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 239 ustawy Pzp

Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu IX SWZ  kryteria i sposéb oceny ofert”,
Zamawiajacy w kryterium ,najkrétszy termin na zapewnienie obstugi dodatkowego punktu
ochrony/zwigkszenia sktadu osobowego posterunku” (T) (waga 20%) okreslit nastepujacy
sposob przyznawania punktow:

- do 6 godzin od momentu zgtoszenia przez Zamawiajgcego na pismie koniecznosci
utworzenia dodatkowego posterunku/zwiekszenia sktadu osobowego posterunku — 20 pkt,

- od 6 godzin do 12 godzin od momentu zgtoszenia przez Zamawiajgcego na pismie
koniecznosci utworzenia dodatkowego posterunku/zwiekszenia sktadu osobowego
posterunku — 10 pkt,

— od 12 godzin do 20 godzin od momentu zgtoszenia przez Zamawiajgcego na pismie
koniecznosci utworzenia dodatkowego posterunku/zwiekszenia skladu osobowego
posterunku — 5 pkt.

Taki sposob sformutowania przez Zamawiajgcego zasad oceny ofert w tym kryterium
winien wzbudzi¢ szczegdlng czujnos¢ po stronie wykonawcow i skutkowacC nalezytag
starannoscig przy sktadaniu oferty. Jesli wykonawca chciat otrzymac¢ maksymalng ilosé
punktéw w przedmiotowym kryterium, musiat zaoferowa¢ w sktadanej ofercie albo nie dtuzej
niz 5 godzinny czas na zapewnienie obstugi dodatkowego punktu ochrony/zwiekszenia
skladu osobowego posterunku, albo postuzy¢ sie doktadnie takim przedziatem czasowym,
jaki narzucit Zamawiajgcy w kryterium tj. ,do 6 godzin”.

Jesli zas wykonawca chciat otrzymac¢ 10 punktéw w przedmiotowym kryterium, winien
zadeklarowa¢ w ofercie przetargowej czas na poziomie 6, 7, 8, 9, 10 albo 11 godzin, bgdz
tez postuzyé sie przedziatem czasowym uzytym przez Zamawiajgcego, tj. ,od 6 do 12
godzin”.

Zamawiajacy jest zobowigzany do rownego traktowania wykonawcow oraz oceny na
réwnych zasadach dokumentéw ztozonych w postepowaniu, zas obowigzkiem wykonawcy
jest ztozenie oferty, w ktorej deklaracje uprawniajace do uzyskania punktéw w ramach
kryteridow oceny ofert sg jednoznaczne, nie budzgce watpliwosci.

Wykonawca EKOTRADE jest profesjonalistg dziatajgcym na rynku ustug ochrony, tym
samym to wytgcznie na nim spoczywata odpowiedzialno$¢ za poprawne ziozenie ofert,
a w szczegolnosci prawidtowe okreslenie w pkt 6 Formularza ofertowego (Zatgcznik Nr 3 do

SWZ, Zatgcznik Nr 2 do umowy) terminu zapewnienia obstugi dodatkowego punktu



ochrony/zwiekszenia sktadu osobowego posterunku od momentu zgtoszenia przez
Zamawiajgcego.

Wykonawca EKOTRADE w ztozonej ofercie zadeklarowat 6 — godzinny termin
zapewnienia obstugi dodatkowego punktu ochrony/zwiekszenia sktadu osobowego
posterunku od momentu zgtoszenia przez Zamawiajgcego, co w swietle wyzej podanych
zasad oceny ofert w tym kryterium oznacza, iz jego oferta winna otrzyma¢ w tym kryterium
jedynie 10 punktow. Tymczasem, jak wynika z zestawienia punktacji przyznanej
poszczegolnym ofertom, oferta wykonawcy EKOTRADE otrzymata, zdaniem Odwotujgcego
w sposob nieuprawniony, maksymalng ilos¢ punktow.

Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia, za$ zgodnie
Z ust. 2 przepisu najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy
stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Poniewaz oferta wykonawcy EKOTRADE bezpodstawnie otrzymata maksymalng
ilos¢ punktow w kryterium (T), uznaé nalezy, ze Zamawiajgcy btednie dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty. Jako najkorzystniejszg oferte Zamawiajgcy winien wybra¢ oferte
Odwotujgcego, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych kryteriow oceny
ofert przyjetych przez Zamawiajgcego, i jest jednoczeénie ofertg odpowiadajgcg warunkom
zamowienia.

Odnoszgc sie do kwestii nieréwnego traktowania wykonawcéw Odwotujgcy podnosit,
iz niektérzy z wykonawcéw w sposob prawidtowy i profesjonalny podeszli w swoich ofertach
do deklarowania terminu zapewnienia obstugi dodatkowego punktu ochrony/zwiekszenia
sktadu osobowego posterunku. Przyktadowo, wykonawca Agencja Ochrony MK Sp. z o.o.
zadeklarowat w formularzu oferty termin do 6 godzin, czyli postuzyt sie terminologig uzytg
przez Zamawiajgcego w SWZ, zakresSlong dla pierwszej grupy (przedziatu), za ktorg
przystugiwata maksymalna ilos¢ 20 punktéw. Analogicznie postgpit Odwotujgcy, zas
wykonawca Civis Polska Sp. z 0.0. zadeklarowat w formularzu oferty termin 5 godzin.
W Swietle powyzszego, potraktowanie na réwni wykonawcow, ktérzy zadeklarowali termin ,,5
godzin”, ,do 6 godzin” oraz ,6 godzin”, stanowi naruszenie przez Zamawiajgcego zasad
wyrazonych w art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp oraz zasad przyznawania punktéw okreslonych
w SWZ.

Zarzut ewentualny — naruszenie art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 255 pkt 6)

ustawy Pzp
Zamawiajacy ujat w tresci SWZ okreslony sposob przyznawania punktow w kryterium

,Najkrotszy termin na zapewnienie obstugi dodatkowego punktu ochrony/zwiekszenia sktadu

osobowego posterunku”.



Na wypadek, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza nie podzielita zaprezentowanej wyze;j
argumentacji Odwotujgcego co do wadliwego przyznania maksymalnej ilos¢ punktow ofercie
wykonawcy EKOTRADE w tym kryterium, Odwotujgcy wskazat, iz wéwczas zastosowana
przez Zamawiajgcego metodologia oceny ofert w postepowaniu musi zosta¢ potraktowana
jako btedna i wywotujgca wade prowadzonego postepowania.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Przy czym niemozliwa do usuniecia wada, uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, jest zwigzana
z zaistnieniem m.in. przestanek uniewaznienia umowy okreslonych w art. 457 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, tj. udzielenia zamdwienia z naruszeniem przepiséw ustawy.

W przypadku odmiennej wyktadni zasad oceny oferty dokonanej przez Odwotujgcego
w uzasadnieniu odwofania nalezy przyjaé, ze ksztatt sposobu oceny ofert w kryterium
.Najkrotszy termin na zapewnienie obstugi dodatkowego punktu ochrony/zwiekszenia sktadu
osobowego posterunku” (T) dopuszcza przyznawanie réznej ilosci punktéw przy
zadeklarowaniu terminu wynoszgcego 6 i 12 godzin. Jak wynika z tresci ztozonych ofert oraz
punktacji przyznanej przez Zamawiajgcego w postepowaniu, okolicznosé ta wprost przektada
sie na wynik prowadzonego postepowania.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest sporzadzenie jednoznacznego i precyzyjnego
SWZ, w ktérym zostanie zawarty opis sposobu oceny ofert w poszczegdlnych kryteriach.
Brak tej jednoznacznosci i precyzji (liczba 6 godzin wystepuje zaréwno w pierwszym,
jak i drugim przedziale ,punktowym?”, zas liczba 12 — w drugim i trzecim przedziale) stanowi
wade postepowania. Kontynuowanie postepowania w obecnej formie narusza zasady prawa
krajowego, celowosci wydatkowanych funduszy publicznych, a takze zasady réwnego
traktowania i zakazu dyskryminacji, co ma przesadzajgcy wptyw na wynik postepowania.

W sytuacji uznania przez lIzbe, iz sposéb oceny ofert w kryterium ,Najkrétszy termin
na zapewnienie obstugi dodatkowego punktu ochrony/zwiekszenia skfadu osobowego
posterunku” (T) zostat uksztattowany nieprawidtowo, konieczne staje sie wiec nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatlu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:



Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢é rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze
srodkéw ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem zainteresowanym udziatem
w postepowaniu i uzyskaniem zaméwienia, ztozyt oferte w postepowaniu. Proces badania
i oceny ofert przeprowadzony przez Zamawiajgcego i wybor jako najkorzystniejszej oferty
innego Wykonawcy, uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie zaméwienia i moze réwniez

skutkowac¢ poniesieniem szkody przez Odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego

ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
w skfadzie: (1) Ekotrade Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
(Lider) oraz (2) Ekotrade Ochrona Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (Partner)- (dalej jako ,Przystepujacy” lub ,konsorcjum Ekotrade”). Izba
potwierdzita skutecznos$¢ zgtoszonego przystgpienia.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Odwotujgcego

ztozyt réwniez wykonawca Civis Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Zgbkach. Izba nie dopuscita wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie, bowiem utracit on
status wykonawcy. Zgtaszajgcy przystgpienie zostat przez Zamawiajgcego wykluczony
a jego oferta odrzucona. Na powyzszg czynno$¢ ztozono odwotanie, jednak podmiot
korzystajacy ze $rodkdéw ochrony prawnej ztozyt oswiadczenie o jego wycofaniu przed
wyznaczonym terminem posiedzenia i rozprawy. Postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO
146/22 zakonczyto sie wydaniem postanowienia o umorzeniu postepowania. W zwigzku
z powyzszym w dacie wydania przywotanego postanowienia lzby podmiot przestat czynnie
uczestniczy¢ w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, czyli utracit status
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, a czynnosci dokonane
przez Zamawiajgcego w stosunku do tego podmiotu, uprawomocnity sie. Oznacza to,
ze Wykonawca nie moze wykazac interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony,
do ktérej zgtasza przystgpienie, nie bierze on juz udzialu w postepowaniu. Jakiekolwiek
czynnosci, ktére mogg byé skutkiem orzeczenia lzby w przedmiotowym postepowaniu

odwotawczym wobec takiego podmiotu majg charakter indyferentny.

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej na nosniku elektronicznym
przez Zamawiajgcego Izba ustalita, ze:
W Rozdziale IX. KRYTERIA | SPOSOB OCENY OFERT Specyfikacji Warunkéw

Zamowienia (dalej jako ,SWZ”) Zamawiajgcy ustalit nastepujace kryteria oceny oferty:



Kryteriami oceny ofert w zakresie czesci nr I-1l sa:

a) cena ofertowa - waga kryterium 60%,

b) posiadany certyfikat — waga kryterium 20%,

C) najkrétszy termin na zapewnienie obstugi dodatkowego punktu ochrony/zwiekszenia
skladu osobowego posterunku — waga kryterium 20%.

Ocena ofert bedzie dokonywana w zakresie kazdego kryterium w nastepujgcy sposob:

a) cena ofertowa (C):

Liczba punktéw, ktérg mozna uzyska¢ w ramach tego kryterium, zostanie obliczona wg
wzoru:

C = Cab/Can x100 x 60 %

gdzie: C - ilos¢ punktéw za cene ofertowg

Can - najnizsza proponowana cena

Cab - cena oferty badanej,

60% - waga kryterium cena ofertowa.

W przedmiotowym kryterium Wykonawca moze otrzymac¢ maksymalnie 60 pkt.

b) posiadany certyfikat (P):

Liczba punktow, ktéorg mozna uzyskaé w ramach tego kryterium zostanie przyznana
w przypadku, gdy Wykonawca wraz z ofertg zlozy aktualny dokument - certyfikat 1SO
9001:2015 potwierdzajgcy system zarzadzania jakoscig w organizacji Wykonawcy
w zakresie ochrony oséb i mienia, wydany przez jednostke oceniajgcg zgodnosc
W rozumieniu art. 105 ust. 2 ustawy.

Punkty w niniejszym kryterium zostang przyznane Wykonawcy na podstawie ztozonego
dokumentu, a takze informacji wskazanych przez niego w formularzu ofertowym,
Z zastrzezeniem ponizszych zapisow.

W przypadku zaznaczenia przez Wykonawce rubryki, lecz nie zatgczenia do oferty
wskazanego dokumentu, Zamawiajgcy przyjmie, iz nie posiada on danego certyfikatu
i Wykonawca otrzyma 0 punktow. Zamawiajgcy nie bedzie wzywat Wykonawcy do ztozenia,
czy tez uzupetnienia dokumentu.

W sytuacji, gdy Wykonawca wraz z ofertg ztozy dokument, ktéry utracit swojg waznos$é, nie
zostang mu przyznane punkty w przedmiotowym kryterium. Zamawiajacy nie bedzie wzywat
Wykonawcy do uzupetnienia dokumentu.

W sytuacji, gdy Wykonawca zatgczy aktualny dokument, lecz nie dokona zaznaczenia
w formularzu ofertowym, Zamawiajgcy dokona poprawienia o$wiadczenia Wykonawcy,
a nastepnie przyzna mu punkty w ramach tego kryterium.

W przedmiotowym kryterium Wykonawca moze otrzymac¢ maksymalnie 20 pkt.



c) najkrotszy termin na zapewnienie obstugi dodatkowego punktu ochrony/zwigkszenie
skladu osobowego posterunku (T):

Zamawiajgcy w kryterium najkrotszy termin na zapewnienie obstugi dodatkowego punktu
ochrony/zwiekszenie sktadu osobowego posterunku bedzie oceniat ilos¢ godzin (czas)
niezbednych do zapewnienia obstugi dodatkowego punktu ochrony/zwiekszenia sktadu
osobowego posterunku, liczonych od momentu zgtoszenia przez Zamawiajgcego mailem
koniecznosci utworzenia dodatkowego posterunku/zwiekszenia skladu osobowego
posterunku.

Punkty w niniejszym kryterium bedg przyznawane nastepujaco:

- do 6 godzin od momentu zgtoszenia przez Zamawiajgcego na pismie koniecznosci
utworzenia dodatkowego posterunku/zwiekszenia sktadu osobowego posterunku — 20 pkt,

- od 6 godzin do 12 godzin od momentu zgtoszenia przez Zamawiajgcego na pismie
koniecznosci utworzenia dodatkowego posterunku/zwiekszenia sktadu osobowego
posterunku — 10 pkt,

- od 12 godzin do 20 godzin od momentu zgtoszenia przez Zamawiajgcego na pismie
koniecznosci utworzenia dodatkowego posterunku/zwiekszenia skladu osobowego
posterunku — 5 pkt.

Zamawiajgcy dopuszcza maksymalny termin na zapewnienie obstugi dodatkowego punktu
ochrony/zwigkszenie sktadu osobowego posterunku, tj. 24 godziny.

W przypadku, gdy Wykonawca w ofercie zaoferuje termin, powyzej 20 godzin otrzyma
w  kryterium najkrotszy termin  na zapewnienie obstugi dodatkowego punktu
ochrony/zwigkszenia sktadu osobowego posterunku — 0 pkt.

Nie dopuszcza sie wskazania innego terminu niz wyrazonego w godzinach, oraz terminu
dtuzszego niz 24 godziny.

W przypadku, gdy Wykonawca zaoferuje termin na zapewnienie obstugi dodatkowego
punktu ochrony/zwiekszenia sktadu osobowego wyrazony inaczej niz liczbowo w godzinach,
Zamawiajacy jesli bedzie taka mozliwos¢, dokona przeliczenia na petne godziny, a jesli nie,
przyjmie, ze Wykonawca zaoferowat maksymalny termin zapewnienia obstugi dodatkowego
posterunku ochrony/zwigkszenia sktadu osobowego, tj. 24 godzin.

W przypadku, gdy Wykonawca nie wpisze zadnego terminu, Zamawiajgcy przyjmie,
iz oferuje on maksymalny wymagany przez Zamawiajgcego termin, tj. 24 godziny.

Punkty w niniejszym kryterium zostang przyznane Wykonawcy na podstawie informacii
wskazanych przez niego w formularzu ofertowym.

W przedmiotowym kryterium Wykonawca moze otrzymac¢ maksymalnie 20 pkt.

Ocene ostateczng stanowi¢ bedzie tgczna ilo$¢ punktéw przyznanych Wykonawcy za

powyzsze kryteria obliczona wedtug wzoru:
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C+P+T=X

gdzie:

C - ilos¢ punktéw za cene ofertowg

P - ilos¢ punktéw za posiadany certyfikat

T - ilos¢ punktéw za najkrotszy termin na zapewnienie obstugi dodatkowego punktu
ochrony/zwiekszenia sktadu osobowego posterunku

X - fgczna ilos¢ punktéow przyznanych Wykonawcy stanowigca ostateczng ocene badanej
oferty.

Zamawiajacy wybierze te oferte, ktdéra uzyska najwiekszg liczbe punktéw w danej czesci

tgcznie we wszystkich kryteriach.

W trakcie postepowania, przed uptywem terminu sktadania ofert, nie byto pytan
odnoszgcych sie do kryterium wyboru oferty - najkrétszy termin na zapewnienie obstugi

dodatkowego punktu ochrony/zwiekszenia sktadu osobowego posterunku.

W czesci | postepowania oferty ztozyto 6 wykonawcéw, w czeéci Il — 4 wykonawcow.
Odwotujgcey i Przystepujacy ztozyli oferty w obu czesciach postepowania.

Odwotujgcy w formularzu ofertowym, przygotowanym wedtug wzoru przekazanego
przez Zamawiajgcego, w punkcie 6 formularza oswiadczyt, ze ,w terminie do 6 godzin
zapewnimy obstuge dodatkowego punktu ochrony/zwiekszenie sktadu osobowego
posterunku od momentu zgtoszenia przez Zamawiajgcego”.

Przystepujgcy konsorcjum Ekotrade w ztozonym formularzu oswiadczyt,
ze ,w terminie 6 godzin zapewnimy obstuge dodatkowego punktu ochrony/zwigekszenie

sktadu osobowego posterunku od momentu zgtoszenia przez Zamawiajgcego”.
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty konsorcjum Ekotrade jako najkorzystniejszej
w obu cze$ciach postepowania, przyznajgc jej w ramach kwestionowanego odwotaniem

kryterium 20 punktow. Odwotujgcy w ramach kryterium réwniez otrzymat 20 punktow.

Zamawiajacy i Przystepujacy Ekotrade ztozyli stanowiska pisemne, w ktérych zgodnie

whnosili o oddalenie odwotania w catosci.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, lzba doszta do przekonania, ze odwotanie

zastugiwato na uwzglednienie, a postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego

podlega uniewaznieniu.
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Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Obecne brzmienie przepisu tozsame jest z regulacjg zawartg w ustawie Pzp2004,
tym samym aktualne pozostajg tak stanowisko doktryny oraz orzecznictwo wypracowane na
kanwie poprzednio obowigzujgcych przepiséw ustawy.

Zgodnie z dorobkiem orzeczniczym i stanowiskiem wypracowanym przez doktryne
uniewaznienia postepowania stanowi wyjatek od ogolnej reguly prowadzenia postepowania
w celu zawarcia umowy z wykonawca, ktéry ziozyt najkorzystniejszg oferte. Zamkniety
katalog podstaw uniewaznienia postepowania nie podlega regutom wyktadni rozszerzajgce;.

Przywotana przestanka dajgca mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wystepuje wowczas, gdy postepowanie obarczone takg wadag, ktdra
na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia jest niemozliwa do usuniecia,
a wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Przestanka
uniewaznienia postepowania okre$lona tym przepisem sktada sie wiec z koniunkcji dwéch
okolicznosci, ktorych tgczne wystgpienie warunkuje zastosowanie przepisu. Po pierwsze
musi wystgpi¢ naruszenie przepisow ustawy regulujgcych udzielanie zamowienia
(wada postepowania) — w odréznieniu od wady, ktérg mozna przypisa¢ umowie. Po drugie,
dopiero ta wada postepowania, ma skutkowa¢ niemozliwoscig zawarcia waznej umowy
w sprawie zamowienia. Wada zaistniata w postepowaniu musi by¢ na tyle istotna,
iz niemozliwe staje sie zawarcie waznej umowy. Nie moze byc¢ to jakakolwiek wada, ktorg
obarczone jest postepowanie. Konieczne jest wiec wystgpienie zwigzku przyczynowego
pomiedzy zaistniatg wadg, a niemoznoscig zawarcia umowy. W dodatku wada ta musi by¢
niemozliwa do usuniecia.

Dla Izby nie ulega watpliwosci, ze jednym z podstawowych obowigzkéw
Zamawiajgcego jest prawidlowe sporzadzenie SWZ, w tym odpowiedni dobdr i opisu
kryteriow oceny ofert w postepowaniu jako elementu znaczgcego i warunkujgcego wybor
oferty najkorzystniejszej, czyli przedstawiajgcej najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny.
To miedzy innymi opis kryteriow oceny ofert decyduje, czy postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego mozna uznaé czynigce zados$é podstawowym zasadom ustawy
Pzp, w tym zasadzie przejrzystosci postepowania. Stosowanie przez zamawiajgcego
kryteridw oceny ofert, ktére zostaly okreslone w dany sposdb w dokumentach zamoéwienia
stanowi wyraz roéwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji
w postepowaniu. Warunkiem zachowania zasady przejrzystosci postepowania jest nie tylko
jednoznaczne okreslenie kryteribw oceny ofert, ale rowniez jednoznaczne okreslenie,

co w ramach danego kryterium bedzie oceniane i w jaki sposéb ta ocena bedzie
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nastepowac. Chodzi o to, by wykonawcy, mogli zorientowac sie i wzig¢ pod uwage przy
przygotowywaniu ofert, jakie sg oczekiwania zamawiajgcego wzgledem ofert sktadanych

w postepowaniu, w szczegoélnosci, w jaki sposéb oferty bedg oceniane.

W ocenie sktadu Izby niejednoznacznosé opisu odnoszgcego sie do przestanek
kryteribw oceny ofert w ramach prowadzonego postepowania moze stanowi¢ negatywnag
przestanke udziatu w postepowaniu dla wykonawcéw i moze by¢ uznana za wade takiego
postepowania. Ustalone kryteria oceny ofert muszg pozwoli¢ na przeprowadzenie
obiektywnego procesu oceny kazdej oferty, a wiec muszg pozwala¢ na poréwnanie
ztozonych ofert, a wynik tego poréwnania ma jednoznacznie wskazywac, ktéra oferta jest
lepsza i bardziej realizuje cel zamodwienia. Sposob oceny w ramach przyjetej metodologii
oceny nie moze mie¢ charakteru subiektywnego, to jest nie moze prowadzi¢ do subiektywnej
oceny zamawiajgcego, ktorg propozycje z ofert uzna¢ za korzystniejszg. Nie moze istnie¢
dowolnosé przy ustalaniu rankingu ofert.

Nalezato wiec odpowiedzie¢ na pytanie, czy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego bedgcym podstawg wydania niniejszego orzeczenia Zamawiajgcy
we wtadciwy sposob okreslit kryteria oceny ofert. Analiza tresci Rozdziatu IX SWZ, zdaniem
Izby, skutkuje negatywng odpowiedzig na tak postawione pytanie. Zamawiajgcy naruszyt
wiec art. 239 ustawy Pzp, co na obecnym etapie postepowania skutkowaé moze jedynie jego
uniewaznieniem na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

Zamawiajacy i Przystepujacy w stanowiskach pisemnych szeroko opisujg aspekt
merytoryczny ustalonego kryterium oceny oraz kontekst jezykowy i sytuacyjny oswiadczen
woli ztozonych w poszczegdélnych ofertach. Pomijana jest jednak w tych stanowiskach
okoliczno$¢ podstawowa, mianowicie to, w jaki sposob Zamawiajgcy uksztattowat i podzielit
poszczegdlne czasookresy w ramach kryterium ,najkrétszy termin na zapewnienie obstugi
dodatkowego punktu ochrony/zwigkszenie sktadu osobowego posterunku”. Przystepujacy
i Zamawiajgcy zdajg sie nie zauwazac, ze istotne jest nie tylko, czy dana wartos¢ liczbowa
znajduje sie (wchodzi w zakres) w ramach gérnego putapu dla danego przedziatu, ale przede
wszystkim to, czy ta sama wartosé (liczba) miesci sie w minimalnym zakresie kolejnego
Z przedziatéw punktowych.

Zamawiajgcy podzielit kryterium czasu reakcji na trzy podgrupy: do 6 godzin, od 6 do
12 godzin i od 12 do 20 godzin. Oznacza to, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, ze wartosci
6 i 12 godzin sg tymi, ktére powtarzajg sie w poszczegodinych kategoriach/przedziatach.
Tym samym rodzi sie watpliwos¢ jakg liczbe punktéw winien otrzymaé wykonawca, ktory
zaoferuje wiasnie takg konkretng liczbe godzin. Podziat na poszczegdine podgrupy nie ma
charakteru roztgcznego, co w ocenie lzby czyni niemozliwym ocene takich ofert, gdzie dane

przyjety wymiar konkretnej liczby. Nie jest wiadomym, do ktérej podgrupy przypisa¢ dany
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czas reakcji. W catym stanowisku Zamawiajgcego i Przystepujgcego brakuje odpowiedzi na
to kluczowe pytanie. Dla Izby nie jest oczywistym, ze jezeli dany wykonawca zaoferowat
zapis w ofercie ,6 godzin” na objecie posterunku nalezy odczytywac jako de facto
,do 6 godzin”. Rownie dobrze mozna stwierdzi¢, ze 6 godzin wchodzi w zakres grupy od 6 do
12 godzin, a tym samym mozliwe jest przyznanie albo 20 lub 10 punktéw. Izba nie podziela
stanowiska Przystepujacego, ze w przypadku podania 20 godzin Odwotujgcy nie miat
watpliwoéci, ile punkidw nalezato przyzna¢ takiej ofercie. Dostrzezenia wymaga,
iz w przypadku tej wartosci Zamawiajgcy uzyt sformutowania ,powyzej 20 godzin”, ktérego
nie mozna uznac¢ za tozsame z wyrazeniem ,,0d...do”.

Za niejednoznacznoscig opisu kryteriéw dla Izby przemawia fakt, ze Strony ztozyly
kilka opinii prywatnych z zakresu jezykoznawstwa, ktore dowodzi¢ miaty poprawnosci lub
wadliwosci konstrukcji kryteriow oceny. Kazda z tych opinii prezentowata inne wnioski,
bazujgc na tych samych zapisach SWZ. Juz tylko ta okolicznos¢ dowodzi
niejednoznacznosci zapisow SWZ. ZauwazyC takze nalezy, iz opinia ztozona przez
Przystepujgcego nie miata charakteru kompleksowego, a w jej wnioskach czytamy, ze
,Nie bytoby watpliwosci, gdyby organizator uzyt sformutowarn precyzyjniejszych, np. do 6
godzin wigcznie albo powyzej 6 godzin”, co lzba odczytuje jako wyraz braku precyzji
elementow SWZ odnoszacych sie do metodologii kryteridw oceny ofert. Poza tym opinia
odnosi sie do brzmienia pierwszego z przedziatdw ustalonych przez Zamawiajgcego,
a kluczowe wydaje sie skonfrontowanie zakresow przedziatu pierwszego i drugiego. Do tego
zagadnienia opinia sie nie odnosi.

Nie positkujgc sie doswiadczeniem zawodowym i niewatpliwg wiedzg o0sob
sporzadzajgcych ztozone opinie, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby juz tylko znajomos¢
podstawowych zasad logicznego rozbioru zdania, ktérg nabywa sie w ramach nauki w szkole
podstawowej daje sygnat do oceny ustalonych w SWZ kryteriow oceny jako
niejednoznaczne. Jezeli ustalone kryteria oceny pozwalajg na zakwalifikowanie
zadeklarowanego czasu reakcji do dwoch réznych zbiorow, to kryterium takie nie prowadzi
do wyboru oferty najkorzystniejszej. Ani Zamawiajgcy, ani Przystepujacy nie zaprzeczyli
tezie, ze wyrazenie ,6 godzin” nie wchodzi w zakres drugiego podzbioru ustalonych

kryteriéw.

Nastepnie oceni¢ nalezato, czy taka wada postepowania jest niemozliwa do usuniecia
i uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. W ocenie sktadu
orzekajgcego lzby odpowiedz w obu przypadkach musi by¢ twierdzgca.

Tego rodzaju stwierdzona wada postepowania na obecnym jego etapie nie moze
zosta¢ usunieta chocby przez zmiane brzmienia kryteriow SWZ, czy tez ich doprecyzowanie,

zgodnie z potrzebami Zamawiajgcego i Wykonawcow. Oferty zostaly juz w postepowaniu
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zlozone, a wiec niemozliwa jest zmiana treSci SWZ. Wada ta wiec ma charakter
nieusuwalny. Niewatpliwie taka sytuacia ma takze wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Zaktadany przez ustawe Pzp cel, czyli wybor oferty
najkorzystniejszej nie moze zosta¢ osiggniety. Jednoczesnie umowa tak skonstruowana,
powielajgca zapisy SWZ nie czynitaby zados¢ podstawowym zasadom udzielania zaméwien
publicznych. Naruszona zostata zasada réwnego traktowania wykonawcéw, bowiem ich
oferty moga byé w rézny sposéb ocenione. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego
przedstawionym w odpowiedzi na odwotanie, Wykonawcy w odmienny sposéb odczytywali
zapisy dotyczgce kryteribw oceny, skoro rézne oferty zawieraty rézne okres$lenia dla czasu
reakcji. Ocena, czy umowa w sprawie zamoéwienia publicznego podlega uniewaznieniu
odbywaé sie musi takze w kontekscie wydatkowania srodkdéw publicznych i koniecznosci
dochowania zasad zwigzanych z dyscypling finanséw publicznych. Gdyby podzieli¢
argumentacje Zamawiajgcego, to powstatby stan niepewnosci prawnej, gdyz zamawiajgcy
mogliby zawiera¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego w wyniku przeprowadzenia
postepowan obarczonych powaznymi i nieusuwalnymi wadami, a mozliwos¢é uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp bytaby przepisem martwym.

Uchybienie w procedurze zamowieniowej, ktore rzutuje na waznos¢ umowy
0 zamowienie publiczne wpisuje sie w omawiang przestanke uniewaznienia postepowania.
Przepis art. 255 pkt 6 ustawy Pzp obejmuje wszelkie sytuacje, w ktorych wystepuje wada
postepowania niedajgca sie naprawi¢ w toku postepowania o udzielenie zamowienia.
Innymi stowy, podstawg uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie
art. 255 pkt 6 ustawy Pzp bedzie wystgpienie nieusuwalnej wady postepowania, tj. takiej
ktéra nie moze by¢ przez zamawiajgcego skorygowana w toku postepowania przez
uniewaznienie czynnosci lub jej powtérzenie.

Na marginesie, zdaniem lzby dostrzezenia wymaga, ze w przepisach ustawy Pzp
istnieje mozliwos¢ uznania umowy za niewazng. Warto zwroci¢c uwage na art. 457 ust. 5
ustawy Pzp ktéry stanowi, ze przepis ust. 1 nie wylgcza mozliwosci zgdania uniewaznienia
umowy na podstawie art. 70° ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny.
Dyspozycja art. 70° Kc znajdzie zastosowanie do uméw w sprawie zamoéwien publicznych
zawartych w wyniku jakiegokolwiek postepowania otwartego (poprzedzonego ogtoszeniem)
prowadzonego w oparciu o0 przepisy Pzp. Mozliwo$¢ zadania uniewaznienia umowy
w sprawie zamowienia publicznego w oparciu o art. 70° Kc jest niezalezna od podstaw

i ograniczen uniewaznienia na podstawie przepisow Pzp.

Konkludujgc, zdaniem Izby odwotanie zastugiwalo na  uwzglednienie,

co odzwierciedla punkt 1 sentencji niniejszego orzeczenia.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), orzekajgc w tym zakresie o0 obcigzeniu kosztami postepowania strone

przegrywajgca, czyli Zamawiajgcego

Przewodniczacy: ...,
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