Sygn. akt: KIO 865/13

POSTANOWIENIE
z dnia 25 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

wobec cofniecia w dniu 24 kwietnia 2013 r. przed otwarciem rozprawy odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 kwietnia 2013 r. przez
wykonawce Biuro Ochrony ,,SCORPION” Sp. z o0.0., ul. Duleby 7/213, 40-833 Katowice
w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Katowice - Miejski Osrodek Sportu

i Rekreacji w Katowicach, al. Korfantego 35, 40-005 Katowice

przy udziale wykonawcéw Konsorcjum Firm: 1) Firma Ochrony, Szkolenia, Asekuracji
FOSA Spétka z o.o. (Lider Konsorcjum) oraz 2) Era Spétka z o.0., (Partner
Konsorcjum) z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Katowicka 115, 41-500
Chorzéw zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt:

KIO 865/13 po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Biuro Ochrony ,,SCORPION” Sp. z o.0., ul. Duleby 7/213, 40-833 Katowice
kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy pieéset ziotych zero groszy),
stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 865/13

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na ochrone mienia na obiektach Miejskiego Osrodka Sportu i Rekreacji
oraz konwdj gotowki o wartosci zamdwienia powyzej kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, tj. 200.000 euro dla dostaw lub ustug. (znak
sprawy TT/B/02/01/13 z dnia 15.01.2013 r.), zostatlo wszczete przez Miasto Katowice -
Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Katowicach, al. Korfantego 35, 40-005 Katowice
zwany dalej: ,Zamawiajgcym” ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikaciji
Wspalnot Europejskich za numerem 2013/S 017-0247891 z dnia 24.01.2013 r.

W dniu 05.04.2013 r. Zamawiajgcy poinformowat po ponownym badaniu i ocenie
ztozonych ofert o wyborze oferty najkorzystniejszej: Konsorcjum Firm: 1) Firma Ochrony,
Szkolenia, Asekuracji FOSA Spotka z o.0. (Lider Konsorcjum) oraz 2) Era Spoétka z o.0.,
(Partner Konsorcjum) z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Katowicka 115, 41-500
Chorzéw zwanego dalej: ,Konsorcjum FOSA” albo ,Przystepujgcym”. Nadto poinformowano
od odrzuceniu oferty: Biura Ochrony ,SCORPION” Sp. z o.0., ul. Duleby 7/213, 40-833
Katowice zwanego dalej: ,Biura Ochrony ,SCORPION” Sp. z 0.0.” albo ,,Odwotujgcym” na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pd6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”.
Stwierdzit, ze w/w wykonawca wycenit swe ustugi w zakresie konwoju gotdéwki na trasach
onr1, 2, 3i4 w postaci ceny brutto wynoszacej 0 zt. Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze cena
za ustuge konwojowania jest ceng autonomiczng, majgcqg byt samodzielny, niezalezng od
ceny za ustuge ochrony mienia. Zamawiajgcy wyraznie wyodrebnit ustuge konwojowania od
pozostatej ustugi tj. od ustugi ochrony mienia. Zamawiajacy w toku ponownego badania
i oceny wszystkich ofert zwrdcit sie do Wykonawcy z prosbg o zlozenie wyjasnien w jaki
sposob ustuga konwojowania zostata wyceniona. Nie zaakceptowatl argumentacji w/w
Wykonawcy zawartej w pismie z dnia 03.04.2013 r., bedacym odpowiedzig na powyzsze
pismo Zamawiajacego, ze ustuga konwojowania gotéwki to ustuga incydentalna, nie majaca
charakteru ciggtego. Ustuga konwojowania to ustuga stafa, realizowana przez caty okres
trwania umowy. Fakt, ze konwojowanie gotéwki nie trwa 24 godziny na dobe nie ma zadnego
znaczenia dla oceny charakteru tej ustugi. Nie mozna zaakceptowacé réwniez twierdzenia, ze:
scena 0 zt. za konwdj gotowki przy jednoczesnym statym realizowaniu ustug ochrony mienia

dla danych obiektow jest powszechnq praktyka rynkowg w sektorze firm ochroniarskich”.



Pozostaje ono w razacej sprzecznosci ze stanem faktycznym zaistnialym w niniejszej
sprawie, zwlaszcza w aspekcie odwotania wniesionego w dniu 29.03.2013 r. Konsorcjum
FOSA. Odnoszac sie do kwestii, czy wpisanie 0 zt w pozycji dotyczgcej ustugi konwojowania
jest jej wyceng zwréci¢ uwage nalezy na orzecznictwo oraz poglady przedstawicieli doktryny.
Przywotat wyrok SO w Gdansku z dnia 27.06.2008 r., sygn. akt: XII Ga 206/2008 oraz
uchwate KIO z dnia 30.11.2010 r., sygn. akt: KIO/ KD 93/10. Stwierdzit takze, ze oferta
ztozona przez Biuro Ochrony ,SCORPION" Sp. z 0.0. zostaje odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 1 Pzp, gdyz jest niezgodna z art. 2 pkt 1 Pzp, ktéry stanowi, Ze pod pojeciem
»,cena" nalezy rozumieé cene, zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.
o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 z pdzn. zm.). Sprzeczna z ustawg jest oferta z ceng ,,0",
gdyz ustawa ma zastosowanie do udzielania zamoéwien odptatnych (wyrok ZA
z 12.04.2007 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-374/07) - vide: ,Prawo zamoéwien publicznych,
Komentarz”, St. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, Wyd. 2, W-wa 2011 — str. 475).
Sprzeczna z ustawg jest oferta zawierajgca cene niewyrazong w jednostkach pienieznych,
gdyz art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 967, poz. 1050 z pdzn.
zm.) do ktérego odsyta wprost art. 2 pkt 1 Pzp, wyraznie wskazuje, ze cena to wartos¢
wyrazona w jednostkach pienieznych, ktoérg kupujacy zobowigzany jest zaptacié¢
przedsiebiorcy (tu wykonawca) za towar lub ustugi; w cenie uwzglednia sie podatek od
towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz
towaru (ustugi) podlega obcigzeniem podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem
akcyzowym (uchwata KIO/UZP z 30.11.2010 r., sygn. akt: KIO/KD 93/10) - vide: ,Prawo
zamowien publicznych, Komentarz”, St. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, Wyd.
2, W-wa 2011 — str. 475 i 476). Dodatkowo stwierdzit, ze oferta ztozona przez Biuro Ochrony
~SCORPION" Sp. z 0.0. zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz jej
treS¢ nie odpowiada tresci pkt 21.10 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej
dalej: ,SIWZ’. Zdaniem Zamawiajgcego, w ustalonym stanie faktycznym, oferty zawierajace
wartosci zerowe w poszczegélnych pozycjach formularza cenowego, zgodnie
z postanowieniem SIWZ, podlegajg odrzuceniu, jako sprzeczne z Pzp. Fakt, iz Zamawiajacy
postuguje sie pojeciem ceny w odniesieniu do sumy wszystkich skladowych, nie ma zadnego
znaczenia zwazywszy, ze stosownie do dokonanego w SIWZ opisu przedmiotu zaméwienia,
mozliwe bylo wycenienie kazdej z ustug, bedacych przedmiotem zaméwienia, w kwocie
wyrazonej w ztotych i groszach, zgodnie z obowigzujacym w Polsce systemem monetarnym.
Na koniec rowniez stwierdzit, ze oferta ztozona przez Biuro Ochrony ,SCORPION" Sp. z o.0.
zostata odrzucona réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, gdyz jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tekst jedn. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.)

czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
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jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Wykonawca dazac do
uzyskania zaméwienia publicznego celowo ,wycenit” ustuge stanowigcg przedmiot
zamoéwienia na 0 zi. oswiadczajac, ze zrodtem jego przychodu bedzie ochrona mienia, zas
ustuga konwoju gotdéwki nie generuje takich kosztéw jak stata ochrona mienia, zatem za
realizacje tej ustugi nie oczekuje zaptaty. W/w wykonawca nie tylko nie wykazat, ale nawet
nie uprawdopodobnit, Ze cena w zakresie ochrony mienia obejmuje swym zakresem ceny za
konwdj gotowki na trasach 1, 2, 3 i 4. Na rynku ustug ochroniarskich nie istnieje praktyka
standardowego wliczania ceny konwojow w warto$¢ ustugi ochrony mienia. Poprzez swoje
postepowanie w/w wykonawca naruszyt interes innego przedsiebiorcy, ktory sporzgdzit

i wycenit swg oferte zgodnie z wymaganiami zawartymi w SIWZ.

W dniu 15.04.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto na podstawie
art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie Biura Ochrony ,SCORPION” Sp. z 0.0. na w/w czynnosci.
Kopia odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 15.04.2013 r. (wptyw bezposredni do
Kancelarii Zamawiajgcego). Podnidst, ze wnosi odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego
polegajacych na:

1. wyborze, jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum FOSA,

2. odrzuceniu oferty nr 19 ztozonej przez Biuro Ochrony ,SCORPION” Sp. z 0. 0., na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 3 Pzp, gdy tymczasem byta ona ofertg najkorzystniejszg
i nie zachodzity przestanki jej odrzucenia,

3. prowadzeniu postepowania w sposOb naruszajgcy zasady zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania Wykonawcéw. Wobec powyzszego Odwotujacy wnosit o :
a) uwzglednienie odwotania;

b) nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze, jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum FOSA, bowiem zostata ona wyceniona na cene wyzsza
od oferty Odwotujacego,

c) nakazanie uniewaznienia odrzucenia oferty nr 19 zlozonej przez Biuro Ochrony
~SCORPION” Sp. z 0.0., na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 3 Pzp, bowiem spetniata ona
przepisy SIWZ oraz ustawy, a zawierajgc cene nizszg byta ona ofertg najkorzystniejsza,

d) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci ponownej oceny ofert i wyboru oferty
nr 19 ztozonej przez Biuro Ochrony ,SCORPION” Sp. z 0.0.;

e) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztow zastepstwa procesowego petnomocnika. Wskazat na naruszenie:

« art. 2 ust. 5 Pzp albowiem Zamawiajacy nie wybrat najkorzystniejszej oferty, a wiec takiej
ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteribw odnoszacych sie do
przedmiotu zamdwienia publicznego,

e art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, bowiem nie zachowano uczciwej konkurencji oraz réwnego



traktowania wykonawcéw, a zamdwienia nie udzielono wytgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy

* art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 2 pkt 1 Pzp, bowiem oferta ztozona przez Biuro Ochrony
+SCORPION" Sp. z 0.0., zostata odrzucona jako niezgodna ustawa tj. z art. 2 pkt 1 Pzp, ktory
stanowi, ze pod pojeciem ,cena” nalezy rozumie¢ cene, zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 z pézn. zm.), gdy tymczasem oferta
Odwotujgcego nie naruszata art. 89 ust. 1 pkt 1 i byta zgodna z art. 2 pkt 1 Pzp, a zatem
niezasadne byto jej odrzucenie,

» art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, bowiem oferta ztozona przez Odwotujgcego, zostata odrzucona,
poniewaz jej tres¢ zdaniem Zamawiajgcego nie odpowiada tresci pkt 21.10 SIWZ, gdy
tymczasem stwierdzi¢ nalezy, ze oferta Odwotujgcego odpowiadata tresci pkt 21.10 SIWZ,
a zatem niezasadne bylto jej odrzucenie,

» art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, bowiem oferta ztozona przez Odwotujgcego, zostata odrzucona,
gdyz jej zlozenie zdaniem Zamawiajgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, zgodnie
z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu o nieuczciwej konkurenc;ji (tekst
jedn. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), gdy tymczasem nie stanowi ona czynu
nieuczciwej konkurencji, niezasadne zatem byt jej odrzucenie,

* art. 91 ust. 1, ust. 2 Pzp albowiem Zamawiajgcy nie dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, w tym nie dokonat wyboru oferty zawierajgcej najkorzystniejszg
cene. Pierwsze badanie i ocena ofert przez Zamawiajacego spowodowatly, ze pismem
z 19.03.2013 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wyborze oferty Biura Ochrony
~SCORPION” Sp. z o.0. otrzymujac facznie 500 pkt. Oferta Konsorcjum Fosa otrzymata
natomiast 495, byla zatem druga w kolejnosci. Od przedmiotowego rozstrzygniecia
Konsorcjum Fosa zilozytlo odwotanie, pod wptywem ktérego Zamawiajacy dokonat
uniewaznienia czynnosci wyboru i przystgpit do ponownego badania i oceny ofert, na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Po ponownie przeprowadzonym badaniu i ocenie wszystkich
ofert, Zamawiajacy na podstawie art. 92 ust. 1 Pzp, zawiadomit wykonawcow, ze
w postepowaniu wybrano oferte ztozong przez firme: Konsorcjum FOSA Jako uzasadnienie
podat, ze Zamawiajacy wybrat oferte Wykonawcy, ktory spetnit warunki okreslone w SIWZ,
zaoferowat najnizszg cene i uzyskat tgcznie 500 pkt. Jednoczesnie z postepowania
odrzucono oferte nr 19 zlozong przez Biuro Ochrony ,SCORPION” Sp. z 0.0. Zamawiajgacy
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 3 Pzp odrzucit oferte ztozong przez Biuro Ochrony
~SCORPION” Sp. z 0.0. W/w wykonawca wycenit swe ustugi w zakresie konwoju gotéowki na
trasach o nr 1, 2, 3i4 w postaci ceny brutto wynoszacej 0 zt. Zamawiajacy podniést, ze
cena za ustuge konwojowania jest ceng autonomiczng, majacg byt samodzielny, niezalezng

od ceny za ustuge ochrony mienia. Zamawiajacy wyraznie wyodrebnit ustuge konwojowania
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od pozostatej ustugi, tj. od ustugi ochrony mienia. Odwotujacy stwierdzit, ze Wykonawca
w formularzu ofertowym sporzadzonym wedlug wzoru przygotowanego przez
Zamawiajgcego i stanowigcego integralng czesé¢ SIWZ wskazat, iz wykona przedmiot
zamodwienia za cene taczng brutto 1.082.434,60 zt. Nastepnie w tresci formularza wskazano
na zwrot ,w tym” i zostaty wymienione 3 pozycje sktadajace sie na podang cene brutto.
W tym miejscu nalezy zwroci¢é rowniez na charakter wynagrodzenia jakie bedzie
przystugiwato Wykonawcy za realizacje przedmiotu zamowienia. W przedmiotowej sprawie
mamy do czynienia z tak zwanym wynagrodzeniem mieszanym - ryczattowo kosztorysowym.
Podnidst, iz pomimo podania pozycji kosztorysowych w oparciu, o ktére bedzie wyliczane
wynagrodzenie czesciowe to gérna granica wynagrodzenia jakie moze otrzymac
Wykonawca za realizacje przedmiotu umowy nie moze przekroczyé gornej podanej przez
Wykonawce kwoty. W takiej sytuacji bez znaczenia pozostaje cena podana
w poszczegolnych pozycjach kosztorysowych gdyz strony ostatecznie i tak umaowity sie na
wynagrodzenie ryczattowe, ktére nie bedzie mogto przekroczy¢ wskazanej w ofercie kwoty.
Zamawiajacy przewidziat jedng ryczattowg kwote, ktérg zamierza powierzy¢é na wykonanie
zamowienia, nie dokonat podziatu ustugi ochrony mienia oraz konwojowania podajgc inne
wartosci dla kazdej odrebnie. Zauwazyl, ze strony miaty juz zawarte umowy na takich
warunkach gdzie Odwotujacy Swiadczyt ustuge ochrony mienia i konwojowania gotowki na
trasach o nr 1, 2, 3 i 4 dla Zamawiajgcego za cene 0 ztotych. Niezgodne z dotychczasowg
praktykg pomiedzy stronami sg obecne twierdzenia Zamawiajgcego, ze poglad, iz cena 0 z
za konwaj gotowki przy jednoczesnym statym realizowaniu ustug ochrony mienia dla danych
obiektow jest powszechng praktyka rynkowg w sektorze firm ochroniarskich. Doktadnie takg
praktyke stosowat dotychczas Zamawiajacy przy wspotpracy z Odwotujacym. Zatgczyt
umowe i SIWZ z 2012 r. w zakresie umowy. Stwierdzit, ze cytowane orzeczenie -
prawomocny wyrok SO w Gdansku z dnia 27.06.2008 r., sygn. akt: XIl Ga 206/2008 dotyczy
sytuacji ,braku jakiegokolwiek wpisu w wyodrebnionej rubryce kosztorysu” a nie wyceng
czesci ustugi na ,0,00” ztotych. Jednakze czym innym jest wycena na 0,00 zlotych, ktéra
zawiera wszelkie elementy wyceny. Jednoczesnie Zamawiajacy cytujac orzeczenie KIO
z dnia 30.11.2010 r., sygn. akt: KIO/KD 93/10 pomija zdania, ktére swiadczg na korzys¢
Odwotujgcego: ,jedynie w przypadku, gdyby zamawiajgcy, oprécz cen jednostkowych, zgdat
podania rowniez ceny catkowitej ustugi, ktéra zostataby wyrazona w jednostkach
pienieznych, woéwczas wykonawca mogtby (w tak sporzgdzonym kosztorysie) przyjac, jako
element kalkulacyjny w niektérych pozycjach warto$¢ "0", ujmujgc rzeczywiste koszty
ponoszone na dany zakres Swiadczenia w elemencie kalkulacji catkowitej ceny oferty.”.
Ponadto jesli dla Zamawiajgcego ustuga konwoju byfaby tak istotna to wowczas za wycene
ustugi wprowadzitby system punktowy rozdzielajacy warto$¢ ustugi ochrony mienia

i konwojowania. A w przedmiotowym zamdéwieniu jedynym czynnikiem byly punkty za cene
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taczng. Nie ma mozliwosci wykonania tylko jednej ustugi Wykonawca musi podpisa¢ umowe
na wykonanie catego zamowienia za podang cene tgczng ryczattowa. Odwotujgcy podat
taczng cene za obie ustugi. Nadmieniam, ze Odwotujgcy codziennie wykonuje konwoje na
wymienionych trasach i wliczenie do 9 konwojow miesiecznie (wlaczenie do systemu
konwojowania Odwotujgcego) nie generuje zadnych kosztéw, bowiem ustuga jest rowniez
wykonywana na rzecz innych Zamawiajgcych. Zgodnie z uzasadnieniem Zamawiajgcego
wycena ustugi konwojowania gotéwki podana przez Konsorcjum FOSA zaledwie na 1 zt 23
gr za 1 punkt to standardowa (powszechna) wycena w sektorze firm ochroniarskich
albowiem taka wycene przedstawit Wykonawca, ktérego wybrat Zamawiajgcy. Logicznym
zatem bedzie twierdzenie, ze wybrany Wykonawca musiat wkalkulowa¢ koszty konwoju do
ceny tacznej, bowiem zaproponowat zaledwie 1 zt 23 gr brutto za 1 punkt. Co przeczy teorii
Zamawiajacego, o niepraktykowaniu przez firmy ochroniarskie kwoty konwoju za 0 zt lub
innej zblizonej. Przy takiej réznicy w wycenie nie ma takze czynu nieuczciwej konkurencji.
Dlatego nie zgodzit sie z argumentacja, ze oferta ztozona przez Biuro Ochrony ,SCORPION"
Sp. z o0.0. stusznie zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. Oferta ta jest
zgodna z art. 2 pkt 1 Pzp, ktéry stanowi, ze pod pojeciem ,cena” nalezy rozumie¢ cene,
zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050
z pozn. zm.). Podniost, ze cytowany wyrok ZA z 12.04.2007 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-374/07
nie odwotuje sie w ogodle do ceny ,0 zfotych”. Z tej samej przyczyny niestusznym jest takze
argument, ze oferta zlozona przez Odwotujacego zostaje odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp. Gdy tymczasem jej tre$¢ odpowiada tresci pkt 21.10 SIWZ. Oferta ztozona
przez Odwotujgcego nie moze by¢ takze odrzucona réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp, gdyz jej zlozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. Niestuszne sa twierdzenia
zamawiajgcego, ze: ,Wykonawca dgzgc do uzyskania zamoéwienia publicznego celowo
Swycenit" ustuge stanowigcg przedmiot zamoéwienia na 0 zt. osSwiadczajgc, ze zZrodtem jego
przychodu bedzie ochrona mienia, za$ ustuga konwoju gotowki nie generuje takich kosztow
Jak stata ochrona mienia, zatem za realizacje tej ustugi nie oczekuje zaptaty.” Wykonawcy
sktadajgc swoje oferty kalkulujg tak swoje oferty by z jednej strony wygra¢ przetarg,
a z drugiej strony by zaoferowane wynagrodzenie przyniosto Wykonawcy choc¢by minimalny
zysk. Niczym zatem zaskakujacym nie powinno by¢ ze Wykonawca w celu otrzymania
zamowienia skfada najnizszg optacalng cene. Tak wiasnie uktadaty sie stosunki miedzy
stronami. Tak ma rowniez pozawierane umowy firma z innymi kontrahentami. Wszystko to
wskazuje, ze na rynku ustug ochroniarskich istnieje praktyka standardowego wliczania ceny
konwojéw w warto$¢ ustugi ochrony mienia. W praktyce tej uczestniczyt rowniez
Zamawiajgcy. W ustosunkowaniu do zarzutéw podnoszonych przez Zamawiajgcego
i drugiego Wykonawce, ktory ztozyt w niniejszym postepowaniu oferte nalezy podnies¢, ze

nie mieliSmy do czynienia z naruszeniem przepisow art. 89 ust 1 pkt 1 i pkt 8 w zw. z art. 2
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pkt 1 i pkt 13, art. 86 ust. 4, art. 91 ust. 2 Pzp. Wszystko to wynika z faktu, ze Odwotujacy
dotrzymat warunkéw art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z 5 lipca 2001 r. o cenach oraz art. 735 § 1
i art. 750 Kc. Realizacja zamowienia na podstawie ztozonej oferty nie jest nieodptatna, cena
zostata wyrazona w jednostkach pienieznych, uwzgledniono w niej podatek od towardw
i ustug. Tresc¢ oferty odpowiada tresci SIWZ, a przez to nie moze by¢ odrzucona. Prawidtowy
bytby wybor jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego. Przedmiotem zamédwienia sa;

1. ochrona mienia, tj. ustugi w zakresie ochrony mienia i budynkow, realizowane w formie
bezposredniej statej ochrony fizycznej, we wskazanych obiektach, okreslone szczegdétowo
w pkt 14 SIWZ oraz w § 1 wzoru umowy stanowigcego zat. nr 7 i SIWZ, oraz

2. konwaj gotowki, tj. ustugi w zakresie ochrony przewodu pieniedzy na wskazanych trasach
o numerach od 1 do 4, okreslone szczegétowo w pkt 14 SIWZ oraz w § 2 wzoru umowy
stanowigcego zal. nr 7 do SIWZ. Odwotujacy zaoferowat taczng cene brutto
w wysokosci: 1.082.434,60 zt. W formularzu oferty tego wykonawcy wpisano nastepujace
ceny za poszczegolne ustugi:

- w pkt 1.1 a) w zakresie ochrony mienia ,cena 10,87 zt brutto/h x 99.5680 godzin=1
082434,60zt",

- w pkt 1.1 b) w zakresie konwoju gotéwki na trasie nr 1 ,cena 0,00 zt brutto za 1 punkt x 14
punktéow (konwojéw) = 0,00 zt",

- w pkt 1.1 ¢) w zakresie konwoju gotéwki na trasie nr 2,3,4 ,cena 0,00 zt brutto za 1 punkt x
521 pkt = 0,00 zt”. Wszystko to oznacza, ze oferta Odwotujgcego zawiera cene zdefiniowang
w art. 2 pkt 1 Pzp. Zgodnie z powotanym przepisem przez cene rozumie¢ nalezy cene
w znaczeniu nadanym ustawg z dni 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze
zm.). Zatem cena stanowi warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktoérg kupujacy
(zamawiajacy) jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy (wykonawcy) za towar lub ustuge
(art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach). W konsekwencji cena 0 z odpowiada tak
zdefiniowanemu pojeciu ceny. ,0" niewatpliwie stanowi okreslong wartos¢, ktéra zostata
przez odwotujgcego wyrazona w jednostkach pienieznych tj. w ztotdwkach a wartos¢ catego
zamowienia opiewa na kwote 1.082.434,60zt. Nietrafne sg takze twierdzenia, ze
konsekwencjg zaoferowania w stanie faktycznym sprawy realizacji zamdwienia za cene 0 zt
musi by¢ stwierdzenie, iz w ogodle nie moze byé mowy o zamowieniu publicznym
w rozumieniu nadanym art. 2 pkt 13 Pzp. Umowa zawarta pomiedzy Odwotujacym,
a Zamawiajagcym posiada walor odpfatnosci. Stosownie do tresci art. 2 pkt 13 Pzp
zamowieniem publicznym jest odptatna umowa zawierana miedzy Zamawiajacym,
a wykonawca, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy Ilub roboty budowlane. W tym
rozumieniu, dla wskazania, ze zawarcie okreslonej umowy jest udzieleniem zamowienia
publicznego, wymagane jest spetnienie nastepujacych warunkéw: a) umowa musi by¢

odptatna, b) jej stronami muszg by¢ co najmniej Zamawiajacy i wykonawca, c) przedmiotem
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tej umowy muszg byC ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Dla rozstrzygniecia
o stawianych zarzutach skoncentrowaC nalezy rozwazana na pojeciu umowy odpfatne;.
W doktrynie prawa cywilnego przyjmuje sie, Zze odptatng czynno$cig prawng jest taka
czynnosé, na podstawie ktérej kazda ze stron uzyskuje jakgs korzys¢ majatkowg. Zatem
odwotujac sie do definicji zamowienia publicznego mozna stwierdzi¢, iz jest ono umowg
zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawca, w wykonaniu, ktérej korzys¢ majatkowg
otrzymujg zaréwno zamawiajacy - na jego rzecz wykonawca realizuje ustuge, dostawe lub
robote budowlang, jak i wykonawca - najczesciej w postaci zaptaty (przy czym nie jest
istotne, czy srodki pochodzg od strony umowy, czy tez od osoby trzeciej) lub w innej,
niekonieczne pienieznej, formie (ustugi, rzeczy, wierzytelnosci, inne prawa) majacej wartosé
majatkowg (cytowane za wyrokiem z dnia 03.01.2012 r., sygn. akt: KIO 2725/11). Ponadto
zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 08.12.2011 r., sygn. akt: KIO 2542/11 pojecie odptatnosci
nalezy interpretowaé szeroko i obejmuje ono nie tylko $wiadczenia pieniezne, lecz rowniez
kazdy rodzaj korzysci, ktére zamawiajacy akceptuje w zamian za wykonanie zamowienia.
Ocena odptatnego charakteru umowy powinna by¢ zatem zgodnie z dyspozycjg art. 139 ust.
1 Pzp, dokonywana z uwzglednieniem regut wtasciwych dla uméw prawa cywilnego.
Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt badanej sprawy podkreslenia wymaga, iz
zrodtem przychodu Odwotujgcego bedzie ochrona mienia, tj. ustugi w zakresie ochrony
mienia i budynkow, realizowane w formie bezposredniej statej ochrony fizycznej, we
wskazanych obiektach, okreslone szczegdétowo w pkt 14 SIWZ oraz w § 1 wzoru umowy
stanowigcego zat. nr 7 do SIWZ. Natomiast konwdj gotowki, tj. ustugi w zakresie ochrony
przewozu pieniedzy na wskazanych trasach o nr od 1 do 4, okreslone szczegdtowo
w punkcie 14 SIWZ oraz w § 2 wzoru umowy stanowigcego zat. nr 7 do SIWZ to ustuga
incydentalna, nie ma charakteru ciggtego (24 godz. na dobe), ustuga morze zostaé
zrealizowana w okresie 3 miesiecy, gdyz Zamawiajgcy okreslit iloS§¢ konwojow, a w rozbiciu
na caty okres umowy Wykonawca realizuje srednio ok 9 konwojow miesiecznie, przy czym
Zamawiajacy zastrzegt mozliwos¢ jedynie zmniejszenie ilosci konwojow bez mozliwosci
zwiekszenia co stanowi ze jest to ustuga incydentalna i nie generuje takich kosztow jak stata
ochrona mienia. Cena 0 zt za konwoj gotowki przy jednoczesnym statym realizowaniu ustug
ochrony mienia dla danych obiektéw jest powszechng praktykg rynkowg w sektorze firm
ochroniarskich. Swiadczy o tym wycenienia ustugi przez wybrane Konsorcjum na kwote 1 zt
23 gr - koszt jednego konwoju i dotychczasowa wspotpraca Zamawiajgcego z Odwotujgcym.
Odwotujacy uczynit zados¢ zawartym w SIWZ wytycznym w zakresie dotyczacym sposobu
obliczenia ceny oraz jej prezentacji w formularzu ofertowym. Skalkulowat koszty zwigzane
z realizacjg przedmiotu zamowienia:

- w pkt 1.1 a) w zakresie ochrony mienia ,cena 10,87 zt brutto/h x 99.580 godzin = 1
082434,60zt",



- w pkt 1.1 b) w zakresie konwoju gotéwki na trasie nr 1 ,cena 0,00 zt brutto za 1 punkt x 14
punktow (konwojéw) = 0,00 zt",

- w pkt 1.1 c) w zakresie konwoju gotowki na trasie nr 2, 3, 4 ,cena 0,00 zt brutto za 1 punkt
x 621 pkt = 0,00 zt”. Pkt 1.1 a) pozwala Wykonawcy zarobi¢ na realizacji umowy na rzecz
zamawiajgcego az 1082434,60zt, co przesadza o odptatnym charakterze przysztej umowy
zawartej pomiedzy zamawiajacym, a Odwotujgcym na cato$¢ przedmiotu zaméwienia, {j.
ochrone mienia oraz konwojowanie gotowki. Umowa zawarta bedzie, wiec odpowiadata
definicji zamdéwienia publicznego, okreslonej w art. 2 pkt 13 Pzp tj. bedzie umowa odptatna,
wzajemng o charakterze majatkowym. Jedynie za prace opisane w pkt 1.1 b) i ¢)
Wykonawca nie bedzie mégt domagac sie dodatkowego wynagrodzenia. Przywotat wyrok
KIO z dnia 03.04.2012 r., sygn. akt: KIO 556/12, wyrok KIO z dnia 12.04.2011 r., sygn. akt:
KIO 676/11 oraz wyrok KIO z dnia 22.04.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 496/10.

Zamawiajacy w dniu 15.04.2013 r. wezwat w trybie art. 185 ust.1 Pzp uczestnikdéw

postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 17.04.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego: Konsorcjum FOSA. Kopia
zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Wnosit o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp, poniewaz Zamawiajacy dokonat czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego i wyboru oferty Przystepujacego zgodnie z Zgdaniami
zawartymi w odwotaniu wniesionym przez Przystepujacego w dniu 29.03.2013 r., sygn. akt:
KIO 740/13. Wnosit takze z ostroznosci procesowej o oddalenie w catosci. Wskazat, ze
w dniu 19.03.2013 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty Biura
Ochrony ,SCORPION” Sp. z o0.0. Oferta Przystepujacego byta druga w kolejnosci. W dniu
29.03.2013 r. Przystepujacy wniost odwotanie wobec powyzszego wyboru. Przystepujacy
zarzucit, ze Zamawiajacy naruszyt: 1) art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 8 w zw. z art. 2 pkt 1 i pkt 13,
art. 86 ust. 4, art. 91 ust. 2 P, art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z 5 lipca 2001 r. o cenach oraz art.
735 § 1 i art. 750 Kc poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Biuro Ochrony
SCORPION Sp. z 0.0., mimo ze oferta ta nie okresla ceny za ustugi konwoju gotéwki bedace
przedmiotem zamoéwienia; 2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez Biuro Ochrony ,SCORPION” Sp. z o0.0., mimo ze tres¢ tej oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, 3) art. 91 ust. 1 Pzp poprzez
wybor jako najkorzystniejszej oferty Biura Ochrony ,SCORPION” Sp. z 0.0., mimo ze oferta
ta podlega odrzuceniu. Podstawe faktyczng odwotania stanowito zaoferowanie przez Biuro
Ochrony ,SCORPION” Sp. z o.0. ceny ,0" zt za ustugi konwoju gotéwki na trasach 1-4.
Przystepujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia dokonanego wyboru

oferty, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenia oferty ztozonej przez Biuro



Ochrony ,SCORPION” Sp. z o.0. i dokonania wyboru oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej. Postepowanie odwotawcze toczyto sie pod sygn. akt: KIO 740/13. Biuro
Ochrony ,SCORPION” Sp. z 0.0. zostalo wezwane przez Zamawiajgcego do udziatu
w powyzszym postepowaniu odwotawczym, nie przystgpito jednak do niego. Natomiast
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyl, Zze w cafosci uwzglednia zarzuty
przedstawione w odwotaniu Przystepujacego. W konsekwencji, KIO umorzyta postepowanie
odwotawcze postanowieniem z 04.04.2013 r.,, sygn. akt: KIO 740/13. Nastepnie
Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 Pzp, powtérzyt czynnos¢ badania
i oceny ofert. Pismem z 05.04.2013 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
Przystepujacego i odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Jako podstawe prawng odrzucenia oferty
Odwotujgcego Zamawiajacy wskazat przepisy art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 3 Pzp, a jako podstawe
faktyczng wycenienie ustug konwoju gotéwki na trasach 1, 2, 3 i 4 za cene w wysokosci ,,0"
zt. Czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego i wyboru oferty Przystepujacego Zamawiajgacy
dokonat zatem zgodnie 2z zadaniami zawartymi w odwofaniu wniesionym przez
Przystepujacego w dniu 29.03.2013 r., a ktérego zadania Zamawiajacy w catosci uwzglednit
na podstawie art. 186 ust. 2 Pzp (sygn. akt: KIO 740/13). Zgodnie z przepisem art. 185 ust. 6
Pzp, wykonawca wezwany do udziatu w postepowaniu odwotawczym nie moze nastepnie
korzysta¢ ze srodkoéw ochrony prawnej wobec czynnosci Zamawiajgcego dokonanych na
podstawie art. 186 ust. 2 Pzp. Ponadto zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp, w przypadku
uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow odwotania KIO odrzuca kolejne odwotanie,
jezeli stwierdzi, ze odwotanie to dotyczy czynnosci, ktdéra Zamawiajacy wykonat zgodnie
z zadaniem zawartym w odwofaniu. Ponadto odwotanie jest nieuzasadnione co do meritum.
Zgodnie bowiem z postanowieniami SIWZ (pkt 14 i 21.10 SIWZ, pkt 1.1) formularza
ofertowego stanowigcego zat. nr 1 do SIWZ oraz § 1, § 2, § 11 wzoru umowy stanowigcego
zat. nr 7 do SIWZ) Zamawiajacy wymagat podania cen jednostkowych za ochrone mienia, za
wykonanie konwoju na trasie nr 1 oraz za wykonane konwoju na trasach nr 2-4. Wskazane
ceny beda stuzyly do ustalenia wynagrodzenia wykonawcy za poszczegdlne miesieczne
okresy rozliczeniowe - odrebnie za ustuge ochrony mienia oraz odrebnie za ustugi konwoju.
Ustugi konwoju i ustugi ochrony mienia, bedace przedmiotem zamowienia, stanowig w istocie
dwie odrebne ustugi, mimo ze objete sg tg samg umowg. Ponadto kwoty, ktére wykonawca
miat wpisa¢ w formularzu ofertowym w zakresie ochrony mienia i w zakresie konwojéw, nie
stanowity wylacznie elementéw kalkulacyjnych ceny ofertowej czy tez pozycji kosztorysu.
Z postanowien SIWZ jednoznacznie wynika, ze wskazane kwoty miaty stanowi¢ ceny, do
zaptaty ktérych bedzie zobowigzany Zamawiajacy na etapie realizacji zamdwienia. Biuro
Ochrony ,SCORPION” Sp. z o0.0. wpisujac w pkt 1.1.b) i 1.1.c) formularza ofertowego cyfre
,0" nie podato zatem ceny za ustugi konwoju gotowki. Podanie ,ceny 0" zt powoduje, Ze

oferta Biura Ochrony ,SCORPION” Sp. z 0.0. jest sprzeczna z Pzp, w szczegdélnosci z art. 2
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pkt 1 i pkt 13, art. 86 ust. 4 i art. 91 ust. 2 oraz z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach, a takze
art. 735 § 1 i art. 750 Kc w zw. z art. 2 pkt 13 Pzp. Podkreslit, ze z postanowien SIWZ
wynika, iz ceny za poszczegdlne ustugi (tj. za ochrone obiektéw, konwdj na trasie nr 1 oraz
konwdj na trasach nr 2-4) nalezg do istotnych postanowieh przysztej umowy o realizacje
zamoéwienia. Ustugi te beda bowiem oddzielnie rozliczane. Z tego wzgledu Zamawiajacy
wymagat ustalenia w formularzu ofertowym cen za poszczegdlne ustug i wyraznie zastrzegt,
ze kazda pozycja formularza ofertowego powinna by¢é wyceniona. Wycenienie
poszczegdblnych ustug polega na podaniu ich cen. W Zadnym miejscu SIWZ Zamawiajacy nie
dopuscit zaoferowania ,ceny 0" zt czy tez swiadczenia poszczegolnych ustug sktadajacych
sie na przedmiot zamowienia nieodptatnie. Biuro Ochrony ,SCORPION” Sp. z 0.0. nie podato
ceny za konwoje gotowki, lecz wpisato w poszczegdlnych pozycjach dotyczacych konwojow
cyfre ,0". Tresc oferty nie odpowiada zatem tresci SIWZ, w szczegdlnosci postanowieniom
pkt 21.10 SIWZ, formularza ofertowego stanowigcego zatacznik nr 1 do SIWZ i § 11 wzoru
umowy stanowigcego zat. nr 7 do SIWZ. Oferta Biuro Ochrony ,SCORPION” Sp. z o.0.
podlegata odrzuceniu takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (podobnie wyrok KIO
z 23.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1434/08; KIO/UZP 1451/08 oraz wyrok KIO
z 26.11.2009 r., KIO/UZP 1622/09; KIO/UZP 1647/09).

W dniu 18.04.2013 r. mocg postanowienia zostat wyznaczony termin posiedzenia
z udziatem stron z mozliwoscig skierowania odwotania do rozpoznania na odwotanie celem
m.in. skonfrontowania tez Zamawiajagcego i Przystepujagcego ze stanowiskiem

Odwotujgcego.

W dniu 19.04.2013 r. Zamawiajacy przestat (wptyw bezposredni do Prezesa KIO)
dokumentacje postepowania o zaméwienie publiczne do akt sprawy w kopii potwierdzonej za
zgodnos$¢ z oryginatem o sygn. akt: KIO 865/13. Na jej podstawie w kontekscie
postanowienia KIO z dnia 04.04.2013 r., sygn. akt: KIO 740/13 Izba uznata, ze istniejg
podstawy do zniesienia terminu oraz wydania postanowienia o odrzuceniu odwotania na

posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron.

W dniu 24.04.2013 r. (faxem) Biuro Ochrony ,SCORPION” Sp. z o.0. cofneto
odwotanie, wniesione do Prezesa KIO w dniu 15.04.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa
KIO). Krajowa |zba Odwotawcza stwierdzita, ze pismo wycofujace odwotanie zostato ztozone
prawidtowo i podpisane przez osoby umocowane, w konsekwencji czego uznata, ze
odwotanie zostato skutecznie wycofane. Jednoczesnie uznajac, ze wobec cofniecia
odwotania, postanowienie 0 umorzeniu postepowania odwotawczego ma pierwszenstwo nad

ewentualnym postanowieniem o odrzuceniu odwotania.
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Uwzgledniajgc powyzsze, Izba, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 oraz art. 192

ust. 1 zd. 2 Pzp, umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt: KIO 865/13.

Na podstawie do art. 187 ust. 8 zd. 2 Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41, poz. 238), |zba orzekta o dokonaniu
zwrotu Odwotujgcemu z rachunku bankowego Urzedu 90 % kwoty uiszczonej tytutem wpisu

od odwotania.

Przewodniczacy:
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