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WYROK
z dnia 17 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
2 lipca 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Grupa Doradcza Sienna sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Swiadczenie ustug doradztwa
prawnego z zakresu zamdwien publicznych i innych ustug prawniczych w zwigzku

Z realizacjg Szwajcarsko-Polskiego Programu Wspétpracy (nr postepowania ZP/10/2014)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Wtadza Wdrazajaca Programy Europejskie

z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy: Kancelaria Adwokacka M. K. w Warszawie — zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Kancelarie Adwokacka M. K. oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem dokonania
w stosunku do tej oferty: po pierwsze — odtajnienia w catosci wykazu ustug wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie oraz odtajnienie wykazu
osob w zakresie opisu doswiadczenia os6b wskazanych w wykazie oraz opisu
kwalifikacji i wyksztalcenia, z wyjatkiem nr uprawnien; po drugie — zwrécenia sie
do wykonawcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niska cene w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia o udzielenie w zakreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny,

w szczegolnosci zwigzanych z kosztem przeprowadzenia kontroli ex-post jednego
zamowienia publicznego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — Wtadze Wdrazajaca Programy
Europejskie z siedziba w Warszawie i:
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2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwolujacego — Grupe Doradcza Sienna sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego — Wtadzy Wdrazajacej Programy Europejskie
z siedzibg w Warszawie na rzecz odwotujgcego — Grupy Doradczej Sienna
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) — stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........cceievueinreninnneen
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wtadza Wdrazajgca Programy Europejskie z siedzibg w Warszawie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.;
zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na ustugi pn. Swiadczenie usfug doradztwa prawnego z zakresu zaméwier
publicznych i innych ustug prawniczych w zwigzku z realizacjg Szwajcarsko-Polskiego
Programu Wspdipracy (nr postepowania ZP/10/2014).

Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2014/S_073-126347 z 12 kwietnia 2014 r., z tym Ze 14 kwietnia 2014 r.
Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszenh oraz
na swojej stronie internetowej (www.wwpe.gov.pl), na ktérej udostepnit réowniez od tego dnia
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia {zwang réwniez dalej ,specyfikacja”, ,SIWZ’
lub ,s.i.w.z.”}.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
243.902,45 zt, co stanowi réwnowartos¢ 57.729,76 euro, w tym wartos¢ przewidywanych
zamowien uzupetniajgcych zostata ustalona na kwote 81.300,81 zt, co stanowi rownowartos¢
19.243,25 euro.

23 czerwca 2014 r. Zamawiajacy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu —
Grupie Doradczej Sienna sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {Wykonawcy dalej zwanemu
réwniez w skrécie ,Sienna’} zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania — wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Kancelarie Adwokacka M. K. w Warszawie
{wykonawcy zwanemu rowniez dalej w skrécie ,Kancelaria M. K. 7}.

2 lipca 2014 r. (pismem z 27 czerwca 2014 r.) Odwotujacy wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymaég przekazania jego kopii
Zamawiajgcemu) od powyzszej czynno$ci Zamawiajgcego oraz zaniechania przez
Zamawiajgcego wezwania do wyjasnienia razaco niskiej ceny i odrzucenia oferty Kancelarii
Adwokackiej M. K. , a takze od zaniechania odtajnienia oraz udostepnienia Odwotujgcemu
elementdw oferty Kancelarii Adwokackiej M. K. wskazanych w odwotaniu — zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 1, 21i 3,
art. 91 ust. 1 oraz art. 96 ust. 3 ustawy pzp.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
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1. Uniewaznienia czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Kancelarii Adwokackiej
M. K. .

2. Odtajnienia wykazu ustug oraz oséb wraz z poswiadczeniami nalezytego wykonania
ustug albo wezwania do zfozenia wyjasnien w zakresie spetniania przez utajnione
dokumenty przestanek art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
{zwanej rowniez dalej w skrécie ,,uznk™} oraz udostepnienia tych wykazow
Odwolujgcemu.

3. Dokonania ponownej oceny ofert, w szczegdlnosci przez wezwanie do wyjasnien
dotyczacych razaco niskiej ceny w ofercie Kancelarii Adwokackiej M. K. na podstawie
art. 90 ust. 1 pzp i jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3
pzp.

4. Dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez wskazanie nastepujgcych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.
l. {zarzuty dotyczgce razgco niskiej ceny}

W ocenie Odwolujgcego Kancelaria Adwokacka M. K. ztozyta w postepowaniu oferte
zawierajgcg cene razgco niska, stagd na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3
pzp oferta ta powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego, z tym zastrzezeniem, ze
Zamawiajacy powinien uprzednio wezwaé Wykonawce na podstawie art. 90 ust. 1 pzp do



wyjasnien elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny i dokonaé oceny tych
wyjasnien.

Wedtug Odwotujacego ujawniona mu dokumentacja postepowania wskazuje na to,
ze Zamawiajgcy, pomimo okolicznosci wskazujgcych na to, ze oferta cenowa Kancelarii jest
razgco niska, zaniechat wezwania Wykonawcy do wyjaénien.

Co prawda: Przepisy p.z.p. nie okreSlajg definicji pojecia razgco niskiej ceny, mimo
ze pojecie to zostato uzyte przez ustawodawce nie tylko wart, 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ale
iwart. 90 p.z.p. Punktem odniesienia do jej okre$lenia jest przedmiot zamodwienia i mozna
przyjgc, ze cena razgco niska, to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna
w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien i ewentualnie innych ofert ztoZzonych
wtoku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. {wyrok Sgdu Okregowego
w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08}. Wobec braku ustawowego
zdefiniowania pojecia ,cena razgco niska” w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
wskazuije sie, ze konieczne jest poréwnanie ceny ofertowej do warto$ci szacunkowej
przedmiotu zamowienia oraz do cen innych ofert ztozonych w postepowaniu, do cen
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rynkowych, jak rowniez do sredniej cen ofert. {wyroki: z 16 grudnia 2010 r. (sygn. akt
KIO/UZP 2604/10), z 10 listopada 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 2338/10), z 18 sierpnia 2010 r.
(sygn. KIO/UZP 1663/10)} W innym orzeczeniu Izba wskazata: Punktami odniesienia dla
okreslenia razgco niskiej ceny sg przede wszystkim: (1) warto$¢ przedmiotu zamdwienia, (2)
ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu, rowniez (3) wiedza, do$wiadczenie zyciowe

i rozeznanie warunkOw rynkowych jakimi dysponujg cztonkowie komisji zamawiajgcego.
{wyrok z 21 wrze$nia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1126/09)}. Ustalajgc czy oferta zawiera
razgco niskg cene, w pierwszej kolejnosci nalezy poréwnac¢ wysokos¢ cen zaoferowanych

w postepowaniu obrazujgcych ceny rynkowe. {wyrok Izby z 20 listopada 2008 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1227/08)}

Odwolujgcy podat, ze przy podanej w ogtoszeniu wartosci szacunkowej zamoéwienia
na kwote 243.902,45 zt, w postepowaniu oferty z nastepujgcymi cenami (brutto) ztozyli:
1. Kancelaria Adwokacka M. K. z ceng 96.678,00 zt.

2. Grupa Doradcza Sienna sp. z 0.0. z ceng 188.800,00 zt.

3. COZP sp. z 0.0. z ceng 198.768,00 zt.

4. Centrum Doradztwa i Szkolen PZP R. K. z ceng 156.210,00 zi.
5. 4pi sp. z 0.0. z ceng 178.600,00 zt.

6. Kancelaria Radcy Prawnego J. L. z ceng 185.680,80 zt.

7. Konsorcjum M. i Wspdlnicy z ceng 469.220,40 zt.

Odwolujgcy stwierdzit, Ze pobiezna analiza wskazuje, ze oferta Kancelarii nie tylko
stanowi ok. 40% wartosci szacunkowej zaméwienia, ale réwniez ok. 50% $redniej cen ofert
(przy pominieciu najdrozszej oferty), ktéra wynosi ok. 177.000 zt.

Wedtug Odwolujgcego wskazuije to, w kontekscie przytoczonego powyzej
orzecznictwa, co najmniej na istnienie podejrzenia razaco niskiej ceny, a to juz powinno
skutkowac po stronie Zamawiajgcego wezwaniem na podstawie art. 90 ust. 1 pzp.

Zgodnie z orzecznictwem Izby konieczno$¢ wszczecia procedury wyjasniajgcej
powstaje juz wéwczas, gdy cena oferty odbiega cho¢by o 10 % od $redniej ceny grupy ofert
o zblizonych cenach, wzglednie o 20 % od warto$ci szacunkowej zamowienia {wyrok
z 4 stycznia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 117/10)}. Z orzeczenia z 16 lipca 2008 r. (sygn. akt
KIO/UZP 671/08) wynika, ze wjednym przypadku réZnica cenowa kilkunastoprocentowa
pomiedzy ztoZonymi ofertami moze juz Swiadczy¢ o cenie razgco niskiej, winnej zas wprost
przeciwnie.

Poniewaz oferta Kancelarii M. K. jest nizsza od szacunkowej warto$ci zamdwienia
oraz $redniej warto$ci pozostatych ofert o ok. 40 - 50%, w ocenie Odwotujgcego wezwanie
na podstawie art. 90 ust. 1 pzp do wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na
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wysoko$¢ ceny byto konieczne, szczegodlnie, ze istnieje watpliwosé, czy Wykonawca bedzie



w stanie wykona¢ zamoéwienie na wymaganym w SIWZ poziomie.

Odnos$nie wiarygodnosci oszacowania warto$ci zamowienia przez Zamawiajgcego,
Odwolujgcy zwrocit uwage na to, ze Zamawiajacy jest beneficjentem Szwajcarsko- Polskiego
Programu Wspotpracy (SPPW), ktéry podlega rygorom zwigzanym z procesem
wnioskowania o dofinansowanie przez Konfederacje Szwajcarskg. Wnioski o dofinansowanie
sg weryfikowane takze pod katem zasadnosci kosztow, a wiec w tym przypadku — wysokosci
wynagrodzen ekspertow przewidzianych do wykonywania kontroli postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego.

Wedtug Odwolujgcego Sad Okregowy we Wroctawiu takze uznat takg weryfikacje
za okoliczno$¢ uwiarygodniajgcg dokonany przez zamawiajgcego szacunek. W wyroku z 8
listopada 2007 r. (sygn. akt X Ga 294/07) sad ocenit, ze: warto$¢ szacunkowa
przedmiotowego zamdwienia zostala zaakceptowana przez Ministerstwo Srodowiska
i przyjeta w procesie wnioskowania o sfinansowanie nadzoru przez Unig Europejska,
co oznacza, ze znajdowata oparcie w cenach rynkowych i zostata wyliczona z nalezytg
staranno$cig.

Zdaniem Odwotujgcego w tych okolicznosciach wiarygodne oszacowanie wartosci
zamowienia oraz wartosci pozostatych ofert jednoznacznie wskazujg, ze oferta Kancelarii M.
K. jest nizsza od cen rynkowych, co musi skutkowa¢ odrzuceniem jego oferty lub co
najmniej wezwaniem Kancelarii M. K. na podstawie art. 90 ust. 1 pzp.

Odwolujgcy podniést nastepnie, ze podejrzenie zaoferowania razaco niskiej ceny
pozostaje w $cistym zwigzku z przedmiotem zamowienia, stgd zaré6wno przestankg
wezwania, jak i pdzniej odrzucenia oferty z razgco niskg ceng jest przekonanie
zamawiajgcego o braku mozliwosci realizacji przedmiotu zaméwienia zgodnie z SIWZ
za zaoferowang cene.

Odwolujgcy podat, ze przedmiotem zamdowienia w tym postepowaniu jest $wiadczenie
pomocy prawnej, a wiec ustug o charakterze niematerialnym.

Odwolujgcy powotat sie na to, ze Krajowa Izba Odwotawcza odnoszac sie do ustug
inzynierskich czy tez ustug menedzerskich, ktére majg charakter ustug niematerialnych, tak
jak ustugi obstugi prawnej, wskazata, ze: Zamdwienie tego rodzaju opiera sie w znacznym
stopniu na potencjale ludzkim i doswiadczeniu. Mniejsze znaczenie majg posiadane zasoby
techniczne. Istotna jest tez okoliczno$¢ o ile wykonawca moze przystosowac¢ gotowe
rozwigzania i uruchomic¢ kontakty, ktére posiada w zwigzku z innymi zamowieniami, hadajgce
sige do wykorzystania wdanym postepowaniu. {analogicznie w wyrokach: z 14 sierpnia
2012 r. (sygn. KIO 1663/12), z 30 lipca 2012 r. (sygn. akt KIO 1502/12)}
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Odwolujgcy wywiddt, ze istotne zatem z punktu widzenia wykazania podstaw
obnizenia ceny wzgledem innych wykonawcow (i wartosci zamowienia) jest to, czy
wykonawca:

1) posiada gotowe rozwigzania, czyli metodologie wykonywania ustug, i czy moze je wdrozy¢
o tyle tatwiej i szybciej, aby uzyskac efekt polegajacy na wykonaniu zaméwienia na poziomie
i w zakresie wymaganym umowa, przy jednoczesnej redukcji kosztéw wynikajgcych z ceny
oferty;

2) dysponuje osobami, ktdre posiadajac kwalifikacje i wiedze (okreslone w SIWZ) niezbedne
do wykonywania czynnosci objetych umowa, jednocze$nie zgodzg sie na stawke
wynagrodzenia wynikajgca z oferty pomniejszong o pozostate koszty konieczne do realizacji
umowy. To ostatnie jest wedtlug Odwotujgcego bezposrednio zwigzane z sytuacjg na rynku i
wynagrodzeniami obowigzujgcymi w danej branzy.

{ad 1)}

Odwolujgcy wywiddt, ze posiadanie gotowych rozwigzan metodologicznych (ktére
moga obniza¢ cene oferty), czyli wypracowanych metod wykonywania pewnych czynnosci
podczas wykonywania ustugi, wymaga posiadania doswiadczenia przy wykonywaniu
podobnych zaméwien. Dodatkowo zgodnie z art. 90 ust. 2 pzp te umiejetnosci i rozwigzania
muszg mie¢ charakter wyjgtkowy — wtasciwy temu wykonawcy, kiéry obnizyt cene wzgledem
innych (czyli Kancelarii M. K. ), a niedostepny innym wykonawcom. Ma to szczegdlnie
znaczenie, jesli zaoferowane przez tych innych wykonawcow ceny sg do siebie zblizone, tak
jak w niniejszej sprawie, co sugeruje, ze wykonawcy ci za ten sam przedmiot zaméwienia



i z uwzglednieniem konieczno$ci konkurowania z innymi wykonawcami, uznajg, ze dostepne
im metody realizacji zamowienia nie pozwalajg na obnizenie ceny tak znacznie, jak zrobita to
Kancelaria M. K. .

Odwolujgcy powotat sie na to, ze zgodnie z wyrokiem Izby z 22 pazdziernika 2013 r.
(sygn. akt KIO 2354/13) powolywanie sie przez wykonawce na sprzyjajgce warunki
wykonywania zamodwienia dostepne dla danego wykonawcy ma, z punktu widzenia oceny
zaoferowanej ceny pod katem jej razgco niskiego charakteru, znaczenie wowczas, gdy —
zgodnie ze wskazdwkg ustawodawcy — sg one wyjgtkowe. Wyjatkowosé tych warunkéw
polega¢ moze na tym, ze sg dostepne wytgcznie danemu wykonawcy albo, choc¢ tak nie jest,
to jednoczesnie wykonawca wykaze swojg ,przewage” nad innymi wykonawcami wtym
aspekcie.

Odwolujgcy podsumowat, ze powotywanie sie na kwestie obnizajace koszty, ale
dostepne szerokiemu gronu wykonawcdw nie moze by¢ uznane za wiarygodne
wyttumaczenie razgco niskiej ceny.
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Odwolujgcy podkreslit, ze brak wezwania ze strony Zamawiajgcego spowodowato,
ze w dokumentacji postepowania nie mozna znalez¢ zadnych okoliczno$ci wiasciwych
Kancelarii M. K. , ktére pozwalatyby na tak znaczace obnizenie ceny oferty. Brak wezwania
Kancelarii przez Zamawiajgcego w omawianym zakresie nie daje mozliwosci odniesienia sie
bezposrednio do argumentéw Wykonawcy. Odwotujgcemu trudno zatem zrozumie¢ na jakiej
podstawie Zamawiajgcy uznat, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia oferty Kancelarii M.
K. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp.

Odwolujgcy oswiadczyt, ze posiada doswiadczenie w wykonywaniu tozsamych
kontroli (ex-ante, ex-post) oraz opinii prawnych dotyczgcych wiasnie postepowan
dofinansowanych ze srodkow SPPW, gdyz realizowat juz trzy umowy obejmujgce kontrole
postepowan dofinansowanych ze Srodkéw tego programu i przeprowadzit kontrole ex-post
lub ex-ante ok. 150 postepowan. Posiada wypracowane metody wykonywania tych
konkretnych ustug z uwzglednieniem wszystkich elementéw niezbednych do ich rzetelnego
wykonania (takich jak znajomos$¢ taryfikatora korekt wiasciwego dla SPPW, odpowiednich
tabel zgodnosci dziatan wykonawcéw z ustawg pzp, wytycznych SPPW oraz samej ustawy
pzp.) Uwzglednienie tych wszystkich elementow, a wiec znajomos$¢ stopnia komplikaciji oraz
pracochtonno$ci wykonania ustug kontrolnych nie data Odwotujgcemu mozliwosci obnizenia
ceny za kontrole postepowania ponizej 1000 zt. Wynika to z faktu, ze liczba godzin, ktére
trzeba przeznaczy¢ na sprawdzenie zgodnosci jednego postepowania z ustawg pzp,
wytycznymi SPPW oraz wypetnienie odpowiednich tabel, przekracza 10, a w przypadku
niektorych postepowan 12 (np. postepowania na skomplikowane systemy informatyczne lub
roboty budowlane, ktére w opisie przedmiotu zamdwienia zawierajg szereg zapisow
uchybiajgcych art. 29 ust. 2 lub 3 pzp, a ktdre nalezy wskazac i opisac). Kontrola
postepowania nie moze sie takze obejs¢ bez wnikliwego sprawdzenia SIWZ, jego
zatgcznikow, ofert itd.

Odwolujgcy stwierdzit, Ze jego szerokie doswiadczenie pozwala mu na zaoferowanie
nizszej od warto$ci szacunkowej ceny przy jednoczesnym zachowaniu wysokiego poziomu
ustugi. Wykonywane dotychczas umowy lub pojedyncze zlecenia zostaty ocenione przez
kontrahentéw pozytywnie i odebrane bez zastrzezen. Réwniez ceny pozostatych ofert w tym
postepowaniu potwierdzajg, ze wykonawcy, ktérzy majg doswiadczenie w realizacji
podobnych umow (co musieli wykazaé zgodnie z wymogami SIWZ), biorgc pod uwage
uwarunkowania rynkowe, w tym konkurencje, ale takze wyzej opisany zakres zamowienia,
musieli, dziatajgc racjonalnie, poda¢ ceny podobne do Odwotujgcego. W zwigzku z tym cena
oferty Kancelarii M. K. nie da sie uzasadni¢ racjonalnymi argumentami odnoszgcymi sie do
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw dostepnych temu wykonawcy, chyba ze wskazatby on,
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ze posiada jeszcze wieksze doswiadczenie przy realizacji podobnych umow.
W opinii Odwotujgcego z oferty tego Wykonawcy takie okolicznosci nie wynikaja.



Odwolujgcy zauwazyt, ze Kancelaria M. K. nie zamierza sama wykonywac¢ kontroli
postepowan, gdyz w formularzu oferty wskazata, ze te elementy zamdwienia powierzy
podwykonawcom, a wiec innym uczestnikom rynku. Sytuacja na rynku wykonawcow

i podwykonawcow nie moze abstrahowa¢ od warto$ci ofert podmiotéw sktadajgcych oferty
w przedmiotowym postepowaniu, a ta wskazuje, ze nie ma innych niz Kancelaria M. K.
podmiotoéw, ktére posiadajg wymagane doswiadczenie i mogg rzetelnie wykonac¢ kontrole
postepowania za kwote 615 zt. Odwotujgcy sformutowat nastepujgce pytanie: jak wobec tego
Kancelaria chce zlecic¢ realizacje umowy podwykonawcom, w sytuacji, gdy inni uczestnicy
zgodnie podajg w swoich ofertach ceny duzo wyZsze od Kancelarii?

Odwolujgcy w tym miejscu podkreslit, ze jego dotychczasowe doswiadczenie
z aktualnie realizowanych uméw dotyczacych kontroli postepowan dofinansowanych
z SPPW wskazuje, ze wynagrodzenie za kontrole jednego postepowania wynosito ok. 2000
zt. Wskazana w ofercie Odwotujgcego w tym postepowaniu cena jest i tak duzo nizsza
od dotychczas stosowanych, niemniej jednak uwzglednia zaréwno przedmiot zamowienia jak
i pewien wzrost konkurencji na rynku.

W opinii Odwotujgcego zejscie Kancelarii ponizej stawki Odwotujgcego oraz innych
wykonawcow potwierdza nie tylko obowigzek wezwania Kancelarii do wyjasnienia elementéw
oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny, ale takze odrzucenia oferty Kancelarii.

{ad 2)}

Odwolujgcy podkreslit, ze obnizenie wynagrodzenia dla oséb realizujgcych umowe,
skutkuje takze koniecznoscig zatrudnienia os6b mniej kompetentnych, bez stosownego
do$wiadczenia, a co za tym idzie obnizeniem jako$ci wykonywanej pracy.

Odwolujgcy podat, ze zgodnie z pkt 4.1.4 SIWZ wymagano, aby wykonawca
dysponowat:

* czterema osobami z wyksztalceniem wyzszym, z ktérych kazda przeprowadzita zewnetrzng
(niezalezng od podmiotu kontrolowanego) kontrole, co najmniej 10 postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego, udzielonego w oparciu o ustawe Prawo zaméwien publicznych;

* jedng osobg posiadajgca tytut zawodowy radcy prawnego, w rozumieniu ustawy z dnia 6
lipca 1982 r. o radcach prawnych (Dz.U. 1982 nr 19 poz. 145 z p6zn. zm.) lub adwokata,

W rozumieniu przepisow ustawy z dnia 26 maja 1982 r. o adwokaturze (Dz.U. 1982 nr 16

poz. 124 z pézn. zm.) lub prawnikiem zagranicznym w rozumieniu ustawy z dnia 5 lipca 2002
r. o Swiadczeniu przez prawnikdw zagranicznych pomocy prawnej w Rzeczypospolitej
Polskiej (Dz.U. 2002 nr 126 poz. 1069 z p6zn. zm.), ktéra jest autorem, co najmniej 8 (o$miu)
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opinii prawnych z zakresu zamowien publicznych.

Oznacza to wedtug Odwotujgcego, ze w celu wykonania ustugi kontroli postepowania
trzeba zatrudni¢ osobe znajgcg Prawo zamoéwien publicznych, przepisy odpowiednich
dyrektyw UE, ktéra bedzie posiadac¢ kwalifikacje do przeprowadzania kontroli we wskazanym
w zatgczniku nr 1 do SIWZ zakresie, tj. — jak podat Odwolujgcy:

1.7 W ramach przedstawionych wynikow kontroli w przypadku stwierdzenia
nieprawidiowo$ci, Wykonawca przedstawi szczegétowe uzasadnienie faktyczne i prawne
dotyczgce stwierdzonej nieprawidfowosci, wtym powofa sie w uzasadnieniu na wyroki KIO,
Saddw Okregowych, wyrokow ETS, stanowisk i opinii Prezesa UZP, komentarze do ustawy
PZP, orzecznictwo GKO potwierdzajgce stwierdzong nieprawidfowoscé.

1.8 Kontrola powinna by ¢ wykonywana wedle najlepszej wiedzy wykonawcy i powinna
zawiera¢ elementy istotne dla podjecia przez Zamawiajgcego decyzji, czy stwierdzone
nieprawidfowo$ci i uchybienia w prawidtowos$ci procedury przetargowej mogg skutkowac
odmowg refundacji lub konieczno$cig zadania zwrotu dofinansowania w stosunku

do beneficjenta/partnera.

1.9 Podsumowanie opinii powinno zawierac opis stwierdzonych naruszen wtym zwtaszcza
nieprawidfowosci zaistniatych podczas udzielania zamowien publicznych w zakresie
Spetnienia przestanek ustawy PZP, waznosci umowy z wykonawcg lub uzasadnienie
konieczno$ci uniewazZnienia postepowania. W przypadku stwierdzenia naruszen podczas
kontroli udzielania zamdwien publicznych Wykonawca zaproponuje korekte finansovg
wydatkow kwalifikowanych opierajac sie na ,Wytycznych dotyczacych okreslania korekt
finansowych dla wydatkow wspoftfinansowanych z Funduszy Strukturalnych oraz Funduszu



Spajnosci w przypadku nieprzestrzegania przepiséw dotyczgcych zamdwier publicznych”
opublikowanych przez Komisje Europejskg 29.11.2007 r. (tzw. COCOF 07/0037/03-PL
(Wytyczne sg dostepne pod adresem internetowym: http://ec.europa.eu/regional

2007 pl.pdfgu).

policy/sources/docoffic/official/quidelines/financial correction/correction

Dodatkowo, przy okreslaniu wysokos$ci korekty finansowej zgodnie z taryfikatorem COCOF
Wykonawca weZmie pod uwage moZliwos¢ miarkowania wysokosci korekty i wkazdym
przypadku, gdy bedzie to moZlive zaproponuje poziom takiego miarkowania odpowiednio
to uzasadniajgc.

Powyzsze zdaniem Odwolujgcego oznacza koniecznos¢ zatrudnienia eksperta ds.
zamowien publicznych o wyzszym wyksztatceniu oraz kilkuletnim doswiadczeniu lub firm
dysponujgcych takimi osobami.

Przy zatozeniu, ze kontrola najkrétszego postepowania trwa 10 - 15 godzin, wartos¢
godziny pracy eksperta w ofercie Odwoltujgcego wynosi 120 zt. W opinii Odwotujgcego
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nie ma podstaw sgdzi¢, ze pracujacy dla Kancelarii podwykonawcy bedg gotowi realizowac
kontrole za kwote dwa lub trzy razy nizszg (40 - 60 zt za godzine), w szczegdlnosci,

ze we wskazanym wynagrodzeniu powinny zosta¢ uwzglednione, zgodnie z pkt 10.2 SIWZ
wszelkie koszty niezbedne dla prawidfowego i petnego wykonania zamowienia oraz wszelkie
opfaty i podatki wynikajgce z obowigzujgcych przepiséw, a wiec:

* koszty udokumentowania przeprowadzonej kontroli (zgodnie z pkt 1.10 zatgcznika nr 1

do SIWZ): wypetnione odpowiednio listy sprawmdzajgce tj. Liste kontrolng dodatkowg

do weryfikacji zgodnosSci z obowigzujgcym Prawem Zamdwien Publicznych lub liste
Sprawdzajgcg ex-ante , czyli koszty papieru, wydruku, itd.;

* koszty podatku VAT od wykonanej ustugi, a w przypadku osob fizycznych — koszty
podatkoéw PIT oraz optat na rzecz ZUS;

* koszty przewozu dokumentacji postepowania w przypadku kontroli ex-post od

i do Zamawiajgcego z uwzglednieniem przestoju w pracy w przypadku samodzielnego
przewozu;

Odwolujgcy stwierdzit, ze przyjmujac na chocby minimalnym poziomie koszty wtasne
i zysk wtasny, koszty i zysk podwykonawcy, po odliczeniu ww. kosztéw za prace osoby
wykonujgcej audyt pozostaje wynagrodzenie pomiedzy 30 i 40 zt za godzine pracy,
€O 0znacza, ze osoba taka nie bedzie dysponowata wiedzg ekspercka, a co najwyzej wiedzg
poczatkujgcego pracownika zaméwienh publicznych.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze rynek ustug prawnych charakteryzuje sie wysokg
specjalizacja, co jest zresztg pozgdane w kontekscie wymogdéw SIWZ w zakresie warunku
dysponowania osobami. Koszty zatrudnienia wykwalifikowanego prawnika w administraciji
wynikaja np. z aktéw prawa wewnetrznego. Odwolujgcy w tym miejscu wskazat na tresé
zatgcznika nr 2 do zarzadzenia nr 53/2013 z dnia 6 grudnia 2013 r. wydanego w Narodowym
Centrum Badan i Rozwoju, gdzie wprost wskazano kwote wynagrodzenia eksperta z zakresu
prawa w wysokosci 300 zt za godzine.

Zdaniem Odwolujgcego w takiej sytuaciji cel umowy polegajacy na wnikliwej
weryfikacji dokumentacji postepowania (szczegolnie przy kontroli ex-ante), ktéra ma uchronié
beneficjentéw SPPW (gminy), przed natozeniem korekty finansowej (nawet do 100%
dofinansowania) i uszczuplenia ich budzetéw, nie bedzie mégt zostaé spetniony. Oznacza to,
ze wskazana w ofercie cena za kontrole postepowan (dla kazdego rodzaju kontroli podano
takg samg cene) nie gwarantuje realizacji umowy.

Odwotujgcy podat, ze w przypadku przygotowania opinii prawnej Zamawiajgcy
wymagat (pkt 2 zatgcznika nr 1 do SIWZ), aby jej autorem lub wspdtautorem byt radca
prawny lub adwokat.
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W tym przypadku wedtug Odwotujgcego jeszcze tatwiej jest wykazaé, ze wskazana
w ofercie kwota 135 zt za godzine pracy radcy lub adwokata odstaje od standardow



obowigzujgcych w tej branzy. Biorgc pod uwage wykonywane przez Odwotujgcego umowy
dotyczgce SPPW w zakresie opinii prawnych, cena za godzine $wiadczenia doradztwa (m.in.
w formie przygotowania opinii) to ok. 200 zt. bez podatku VAT. Odwotujgcy powotat sie na to,
ze powszechnie przyjmuje sie koszt godziny doradztwa osoby posiadajgcej uprawnienia
adwokata lub radcy prawnego, w zaleznosSci od doSwiadczenia i renomy, w przedziale od 200
do nawet 800 zt za godzine. Odwotujgcy przywotat takze wyniki postepowania na obstuge
prawng Muzeum Sztuki Nowoczesnej z 2013 r., jako postepowanie ze stosunkowo
najnizszymi stawkami za takg czynno$¢ (ogtoszenie o zaméwieniu w BZP nr 54704 - 2013,
ogtoszenie o udzielenie zamdwienia z kwotg wynagrodzenia za roboczogodzine nr 89788 -
2013), w ktérym wymagano, aby osoba wykonujgca czynnosci posiadata uprawnienia
adwokata oraz stosowne doswiadczenie. WartoS¢ wynagrodzenia za roboczogodzine w tym
postepowaniu to 184 zt brutto. W tym Swietle kwota 135 zt jest znacznie zanizona.
Odwolujgcy podsumowat, ze trudno wyobrazi¢ sobie, aby mozliwe byto podanie
racjonalnych wyjasnien uzasadniajgcych obnizenie wynagrodzenia ekspertow ponizej
poziomu okres$lonego w szacunkowej warto$ci zamowienia lub ofertach innych wykonawcéow.
Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego we Wroctawiu z 8 listopada 2007 r. (sygn. akt X Ga
294/07) wskazanie przez skarzgcego okolicznosci, ktére wjego ocenie uzasadniajg
kalkulowanie wynagrodzenia ekspertéw na znacznie nizszym poziomie niz przyjety
w szacunkowej wartosci kontraktu, eliminujgc zdaniem skarzgcego konieczno$¢ ponoszenia
dodatkowych kosztéw zwigzanych z realizacjg zamodwienia (...), dysponowanie kadrg
wykwalifikowanych pracownikdw etatowych oraz doswiadczenie zwigzane z biezgcym
wykonywaniem kontraktéw podobnych, nie stanowig w ocenie Sgdu Okregowego
obiektywnych czynnikow, ktore z logicznego punktu widzenia moglyby miec istotny wptyw
na obnizenie wysokosci ceny oferty. Racjonalnie rzecz biorgc wymienione wyZzej czynniki
powinny by¢ uwzglednione w ofercie kazdego wykonawcy przystepujgcego do tego rodzaju
przetargu. Kancelaria M. K. , co prawda, nie skladata wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny, jednak w przypadku ustug niematerialnych obnizenie ceny za kontrole wymagatoby
dysponowania osobami o odpowiednim do$wiadczeniu, a takimi osobami dysponuje takze
Odwolujgcy (ktéry wykonywat kilka tozsamych uméw) i pozostali wykonawcy, ktorzy spehili
warunek SIWZ. Dlatego w opinii Odwotujgcego brak jest mozliwosci powotywania sie przez
Kancelarie na wyjgtkowo sprzyjajgce temu wykonawcy warunki realizacji zamoéwienia.
Oznacza to wedtug Odwotujgcego, ze zaoferowana przez Kancelarie M. K. cena jest razaco
niska i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp.

12

Sygn. akt KIO 1354/14

Il. {zarzuty dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa}

Zdaniem Odwotujgcego okolicznosci przedmiotowego postepowania Swiadczg o tym,
ze wykazy ustug i os6b zatgczone do oferty Kancelarii nie moga zosta¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa, gdyz nie wypetniajg wszystkich przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.

Tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji to nieujawnione do wiadomoS$ci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢
gospodarczg, co do ktdrych przedsigbiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Na tej podstawie mozna wskaza¢ nastepujgce przestanki uznania konkretnych
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa: po pierwsze — muszg to by¢ informacje techniczne,
technologiczne (itd.) lub inne, jezeli majg wartos¢ gospodarczg dla przedsigbiorcy; po drugie
—muszg to by¢ informacje nieujawnione do publicznej wiadomosci; po trzecie —
przedsiebiorca musiat podjg¢ niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tylko
te elementy oferty Kancelarii M. K. , ktore spetniaja fgcznie powyzsze trzy przestanki, moga
zostac uznane za tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie za$ z art. 8 ust. 2 ustawy pzp Zamawiajgcy musi ujawni¢ wszelkie pozostate
informacje zwigzane z postepowaniem, poniewaz sg one jawne (art. 96 ust. 3 pzp), w tym
protokot postepowania oraz jego zatgczniki — oferty i korespondencje Zamawiajgcego
z wykonawcami. Odwotujgcy podkreslit takze, ze z mocy art. 139 ust. 3 pzp jawne sg umowy
ws. zamédwienia publicznego, a wiec wszystkie zawarte w nich informacje, w tym: strony
umowy, wynagrodzenie, zakres przedmiotowy itd.



Odwotujgcy podat, ze Kancelaria M. K. na str. 9 oferty zlozyta oSwiadczenie, ze
wskazane w wykazach ustug i oséb dane stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i zastrzegta
ich nieujawnianie. Jednocze$nie w o$wiadczeniu tym Kancelaria M. K. nie odniosta sie do
ww. przestanek uznk. Udostepniona dokumentacja postepowania nie wskazuje, zeby
Zamawiajacy wzywat Kancelarie M. K. do wyjasnienia podstaw faktycznych utajnienia
wykazu ustug czy tez osoéb.

Tym samym w ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy na etapie oceny ofert nie dokonat
niezbednej oceny oferty Kancelarii M. K. w tym zakresie, ktdra jest niezbedna z punktu
widzenia mozliwo$ci udostepnienia innym wykonawcom oferty Kancelarii, i realizaciji
podstawowej zasady ustawy pzp tj. jawnosci postepowania oraz protokotu (art. 8 ust. 1 oraz
96 ust. 3 ustawy pzp). Konsekwencjg zaniechania wezwania Kancelarii M. K.
do wyjasnienia zasadnos$ci utajnienia oferty byta nieuzasadniona odmowa udostepnienia
w catosci tej oferty Odwotujgcemu na ztozony 23 czerwca br. wniosek.
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Odwolujgcy zaznaczyt, ze poniewaz zgodnie z art. 96 ust. 3 pzp zatgczniki
do protokotu (oprécz ofert, ktére udostepnia sie po otwarciu) udostepnia sie po wyborze
oferty najkorzystniejszej, czyli od momentu, od ktérego mozna wnosi¢ $rodki ochrony
prawnej, Zamawiajgcy powinien jeszcze na etapie oceny ofert ustali¢, czy i kiére elementy
ofert mozna udostepni¢ wykonawcom, tak, aby po wyborze mogli oni wnie$¢ skuteczne
odwotanie.

Odwolujgcy zarzucit, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zaniechat tej
czynnoSci, opierajac sie na lakonicznym oswiadczeniu Kancelarii M. K. , z ktérego nie
wynika, ze zastrzezone wykaz ustug i oséb oraz poswiadczenia nalezytego wykonania ustug
spetniajg przestanki art. 11 ust. 4 ustawy pzp.

Zgodnie za$ z orzecznictwem lzby: Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowaé
zastrzeZenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co
najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzeZenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito
w Sposob uprawniony, za$ brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyjasnief winno
wskazywac na niezasadnos$¢ dokonanego zastrzezenia. {wyrok z 17 grudnia 2013 r. (sygn.
akr KIO 2773/13)}.

Doktryna oraz orzecznictwo potwierdzajg, ze stan tajemnicy ustaje dopiero wowczas,
gdy informacja zostata ujawniona wtaki sposob, ze kazdy zainteresowany moze sig z nig
zapoznac bez uzyskania zgody uprawnionego, chociazby tgczyto sig to z pewnymi kosztami
i trudno$ciami. Zdaniem Sgdu Najwyzszego informacja nieujawniona do wiadomosci
publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (konkurent) moze sie o niej
dowiedzie¢ drogg zwykig i dozwolong. {Komentarz do Ustawy o Zwalczaniu Nieuczciwej
Konkurencji pod red. J. Szwaji, wyd. 2, str. 464, teza 42 i 43}.

Ze ztozonego oswiadczenia Kancelarii M. K. nie wynika, ze powyzsze informacje nie
byty udostepniane wczesniej w sposéb, ktéry umozliwia dotarcie do niej szerokiemu gronu
0s6b, np. w ofercie przetargowe;.

Zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego to podmiot, ktoéry wywodzi z faktu skutek prawny
musi udowodni¢ jego istnienie. Art. 8 ust. 2 ustawy pzp wskazuje za$, ze Zamawiajgcy moze
utajni¢ informacje tylko, gdy wynika to z ustawy —w tym przypadku art. 11 ust. 4 uznku.
Dlatego Zamawiajacy nie majac dostatecznej wiedzy nt. zasadnosci utajnienia oferty
Kancelarii M. K. miat obowigzek wezwac¢ tego wykonawce do ztozenia wyjasnien,

a Wykonawca ten — pod rygorem odtajnienia zastrzezonych stron oferty — miatby obowigzek
takie wyjasnienia ztozy¢.

Odwolujgcy podkreslit, ze okoliczno$ci niniejszej sprawy wskazujg, ze nie ma
podstaw do uznania, ze tre$¢ oferty Kancelarii M. K. zawierata tajemnice przedsigbiorstwa.

14

Sygn. akt KIO 1354/14

Wrecz przeciwnie opis sposobu dokonywania oceny warunku wiedzy doswiadczenia,
ktory jest podstawa przygotowania utajnionego wykazu ustug zawierat wymogi, aby
wykonawcy wykazali sie ustugami o nastepujacych cechach:



» wartos¢ brutto minimum 150.000 ztotych,

* przedmiot: ustugi prawnicze, w tym przeprowadzenie zewnetrznej (niezaleznej od podmiotu
kontrolowanego) kontroli prawidtowosci co najmniej 20 postepowan o zamdwienie publiczne,
objetych ustawg prawo zamoéwien publicznych.

Wedtug Odwolujgcego oznacza to, ze przedmiotem uméw wskazanych w wykazie
byta zewnetrzna kontrola, ktdrej celem byto zbadanie poprawnos$ci dziatania podmiotu
kontrolowanego, ktéry to prowadzit postepowania zgodnie z rygorem ustawy pzp. Oznacza
to, ze przedmiotem ustug wskazywanych w wykazie byta kontrola zamawiajacego
w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy pzp. To z kolei implikuje fakt, ze zlecenie ustug tej kontroli
musiato rowniez podlega¢ rygorom ustawy pzp. Wymagana warto$¢ takich ustug (150.000 z#)
potwierdza ten fakt. W konsekwencji nalezy uzna¢, ze umowy obejmujgce ustugi kontroli
wskazywane w wykazie ustug, to umowy ws. zamowienia publicznego, a wiec takie, ktore
zgodnie z przywotanym art. 139 ust. 3 ustawy pzp sg jawne z mocy prawa. Zamawiajacy
powinien zatem odtajni¢ wykazu ustug w ofercie Kancelarii i umozliwi¢ wglad Odwotujacemu.

Ponadto zdaniem Odwotujgcego brak jakiegokolwiek odniesienia sie przez
Wykonawce do zasadnosci utajnienia wykazu oséb w oswiadczeniu ze str. 9 oferty oznacza,
ze zasadne byto rowniez odtajnienie tego wykazu i udostepnienie go Odwolujgcemu.

Zamawiajgcy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie.

Pismem z 7 lipca 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 3 lipca 2014 r. przestat
drogg elektroniczng kopie odwotania pozostatym wykonawcom uczestniczagcym
w postepowaniu.

3 lipca 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto — w formie pisemnej
— zgloszenie przez Kancelarie Adwokackg M. K. w Warszawie przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgloszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskuteczno$ci przystgpienia,
co do ktdrego nie zgtoszono réwniez opozyciji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.
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Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony przez Odwotujgcego — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp,
nie zostaty w tym zakresie ztozone odmienne wnioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujgcy i Przystepujacy
podtrzymali dotychczasowe stanowisko, natomiast Zamawiajgcy wnidst o oddalenie
odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikéw (Stron i Przyste pujacego)
postepowania odwolawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwolaniu,
zgloszeniu przystapienia, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole oraz utrwalone w ztozonym na rozprawie pismie Przystepujacego z 15
lipca 2014 r., Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne, ktdra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii
po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, przeprowadzajgc dowody z
dokumentéw w zakresie niezbednym do rozpoznania zarzutéw odwotania: ogtoszenia
0 zamoéwieniu, s.i.w.z., oferty Przystepujgcego, zestawienia ofert sporzgdzonego przez
Zamawiajgcego, protokotu postepowania oraz protokotu z ustalenia warto$ci zamowienia.
Izba dopuscita rowniez inne dowody wnioskowane przez Uczestnikédw postepowania
odwotawczego, dokonujgc odpowiedniej oceny ich mocy dowodowej oraz znaczenia dla



rozstrzygniecia zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Izba ustalita uzupetniajgco w stosunku do odwotania nastepujgce okolicznosci istotne dla
rozstrzygniecia zarzutéw odwotania:

Na podstawie treSci s.i.w.z. Izba ustalita, ze Zamawiajgcy opis przedmiotu
zamobwienia zawart w zatgczniku nr 1, ktéry zawiera w szczegdlnosci nastepujgce
postanowienia:

Swiadczenie usfug doradztwa prawnego z zakresu zaméwieri publicznych i innych ustug
prawniczych w zwigzku z realizacjg Szwajcarsko-Polskiego Programu Wspdfpracy bedzie
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dotyczyto w szczegolnosci:

1. Sporzadzania ekspertyz i opinii prawnych w zakresie badania prawidfowosci
przeprowadzonej procedury przetargowej (ex-ante i ex-post) przez beneficjentow lub
partnerow (kontrola) w zakresie dotyczacym wystgpienia naruszen w stosowaniu prana
wspolnotowego w dziedzinie zamowien publicznych lub ustawy PZP oraz ustaleniu i
wskazania czy stwierdzone naruszenia mogg skutkowac natozeniem korekty finansowej
wysokoSci kwalifikowanych wydatkéw w ramach kontrolowanego zamoéwienia. Wyniki kontroli
beda dotyczyty nastepujgcych elementow:

1.1 Czy zastosowano prawidfowy wybdr trybu procedury przetargowej?

1.2 Czy opis przedmiotu zamowienia jest zgodny z postanowieniami ustawy PZP oraz innymi
regulacjami prawnymi obowigzujgcymi wtym zakresie?

1.3 Czy procedure przetargowg przeprowadzono zgodnie z ustang PZP?

1.4 Czy Umowe z wykonawcg zawarto zgodnie z wymogami ustawy PZP?

1.5 Czy i jakie wystagpity nieprawidfowosci w przeprowadzonym postepowaniu przetargowym
lub czy doszto do uchybien podczas jego udzielania?

1.6 Czy stwierdzone naruszenia mogg by¢ przyczyng do uznania, iz zostaty spetnione
przestanki ustawy PZP dotyczgce niewaznosci umowy lub skutkujg koniecznoScig
uniewaznienia postepowania?

1.7 W ramach przedstawionych wynikow kontroli w przypadku stwierdzenia
nieprawidfowo$ci, Wykonawca przedstaw szczegétowe uzasadnienie faktyczne i prawne
dotyczgce stwierdzonej nieprawidfowos$ci, wtym powofa sie w uzasadnieniu na wyroki KIO,
Sgdow Okregowych, wyrokdw ETS, stanowisk i opinii Prezesa UZP, komentarze do ustawy
PZP, orzecznictwo GKO potwierdzajgce stwierdzong nieprawidfowosgé.

1.8 Kontrola powinna by¢ wykonywana wedle najlepszej wiedzy wykonawcy i powinna
zawierac elementy istotne dla podjecia przez Zamawiajgcego decyzji, czy stwierdzone
nieprawidfowosci i uchybienia w prawidfowos$ci procedury przetargowej mogg skutkowac
odmowg refundacji lub konieczno$cig zadania zwrotu dofinansowania w stosunku

do beneficjenta/partnera.

1.9 Podsumowanie opinii powinno zawiera¢ opis stwierdzonych naruszen wtym zwlaszcza
nieprawidfowo$ci zaistniatych podczas udzielania zamoéwien publicznych w zakresie
Spetnienia przestanek ustawy PZP, waznosci umowy z wykonawcg lub uzasadnienie
konieczno$ci uniewaznienia postepowania. W przypadku stwierdzenia naruszen podczas
kontroli udzielania zamoéwien publicznych Wykonawca zaproponuje korekte finansowg
wydatkow kwalifikowanych opierajgc sie na ,Wytycznych dotyczgcych okreslania korekt
finansowych dla wydatkéw wspotfinansowanych z Funduszy Strukturalnych oraz Funduszu
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Spaojnosci wprzypadku nieprzestrzegania przepisow dotyczgcych zamdwien publicznych”
opublikowanych przez Komisje Europejskg 29.11.2007 r. (tzw. COCOF 07/0037/03-PL
(Wytyczne sg dostepne pod adresem internetowym:
http://ec.europa.eu/regional_policy/sources/docoffic/official/guidelines/financial _correction/cor
rection_2007_pl.pdf ). Dodatkowo, przy okreslaniu wysokosci korekty finansowej zgodnie z
taryfikatorem COCOF Wykonawca weZmie pod uwage moZliwo$¢ miarkowania wysokosci



korekty i wkazdym przypadku, gdy bedzie to moZliwe zaproponuje poziom takiego
miarkowania odpowiednio to uzasadniajgc.

1.10 W przypadku stwierdzenia brakow w przedtoZzonej dokumentacji przetargowej
wykonawca wramach wynagrodzenia za przedmiotowg kontrole jest zobowigzany wskaza¢
brakujgce dokumenty Zamawiajgcemu w celu skierowania przez Zamawiajgcego

do beneficjenta/partnera pisma o uzupetnienie dokumentéw przetargowych. Nastepnie
Wykonawca sprawdzi otrzymane uzupetnienia w dokumentacji przetargowej celem
uzyskania kompletnych i ostatecznych wynikéw kontroli zamowienia publicznego przed jego
odebraniem.

W celu udokumentowania przeprowadzenia kontroli zamdwier publicznych wraz z opinig

z wynikami kontroli oraz ewentualng propozycjg korekty finansowej wykonawca przekaze
wypetnione odpowiednio listy sprawdzajgce {j. Liste kontrolng dodatkowg do weryfikacji
zgodnosci z obowigzujgcym Prawem Zamowien Publicznych lub liste sprawdzajgcg ex-ante
ktdére zostang udostepnione wykonawcy przez Zamawiajgcego przed udzieleniem
pierwszego zlecenia opisanego w punkcie 5.

1.11 JezZeli okaze sige, ze na skutek przekazania wynikdw kontroli zamdwienia publicznego do
beneficjenta/partnera przedstawi on zastrzeZenia i uwagi (odwofanie) od wynikow kontroli
Wykonawcy, Wykonawca bedzie zobowigzany w ramach wynagrodzenia za kontrole
zamowienia rozpatrzec to odwotanie i przekaza¢ swoje ostateczne stanowisko, w ktérym
wskaze jakie elementy odwotania zostaly uznane, a ktore zostaty odrzucone (szczegétowy
opis co powinno zawiera¢ uzasadnienie znajduje sie wpkt 1.7). Wykonawca, przekaze

do Zamawiajgcego odpowiednie uzasadnienie ostatecznego wyniku kontroli wraz

ze zmodyfikowanym wynikiem kontroli (o ile dotyczy), zawierajgcym uznane/nieuznane
argumenty beneficjenta/partnera.

1.12 Wykonawca dochowa wszelkich staran aby wyniki oraz wnioski z kolejnych kontroli
zamowien publicznych byty ze sobg spdjne, w szczegolno$ci gdy Wykonawca stwierdzi
uchybienie i zaproponuje korekte finansowg. Ponadto Wykonawca podczas sporzgdzania
wnioskow z przeprowadzonych kontroli uwzgledni, udostepnione przez Zamawiajgcego
wyniki kontroli, wykonane wramach Szwajcarsko-Polskiego Programu Wspotpracy przez
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inne podmioty.

1.13 Odbior wynikoéw kontroli zamdwien publicznych bedzie nastepowat po dokonaniu
wszystkich czynnosci kontrolnych przez Wykonawce zgodnie z punktem 1.1 - 1.12 tj. po
dokonaniu ostatniej czynnosci czyli po rozpatrzeniu odwofaniu beneficjenta/partnera lub
uplywie okresu na jego wniesienie oraz po weryfikacji wynikéw kontroli przez Zamawiajgcego
w zakresie okre$lonym w protokole odbioru zakorczonym podpisaniem tego protokotu.
naliczonych korekt w kazdym postepowaniu kontrolowanym przez Wykonawce poprzez
podpisanie protokotu odbioru zlecenia pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg. W przypadku
stwierdzenia uchybien, btedéw lub niescistosci wwynikach kontroli Wykonawca ma
obowigzek odnie$¢ sie do zastrzezerr Zamawiajgcego i odpowiednio uzupetnic/poprawic
wyniki kontroli wwyznawczym terminie a wjego braku wciggu 5 dni od ich otrzymania.

1.15 W przypadku dokonywania kontroli ex-post postepowania o zamowienie publiczne,
ktore byto wezesniej przedmiotem kontroli ex-ante dokonanej przez Wykonawce lub inny
podmiot, Wykonawca jest zobowigzany do uwzglednienia wynikow przeprowadzonej
wezesniej kontroli ex-ante oraz do zapewnienia, ze zakres niezbednych czynnoSci
sprawdzajgcych przeprowadzanych przez Wykonawce w ramach kontroli ex-post nie bedzie
dublowat wykonanych wcze$niej czynnosci przeprowadzonych przez podmiot kontrolujgcy
dane postepowanie wtrybie kontroli ex-ante.

2. Na zyczenie Zamawiajgcego Wykonawca bedzie takze zobowigzany do sporzgdzenia
opinii prawnych w zakresie innym niz wskazany powyZzej zakres badania prawidfowosci
przeprowadzonej procedury przetargowej (ex-ante i ex-post) przez beneficjentow lub
partneréw, zwigzanych z realizacjg umdw o dofinansowanie, projektéw;, dziatan
podejmowanych w zakresie Szwajcarsko-Polskiego Programu Wspotoracy. W takim
przypadku Zamawiajgcy wspdinie z Wykonawcg ustalg szczegdty dotyczace sporzadzenia
przedmiotowej opinii prawnej. Autorem lub wspdfautorem pisemnej analizy, ekspertyzy lub



opinii prawnej musi by¢ osoba posiadajgca uprawnienia radcy prawnego/adwokata

w rozumieniu ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (Dz.U. 1982 nr 19 poz. 145
z pozn. zm.) lub adwokata, w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 26 maja 1982 r.

0 adwokaturze (Dz.U. 1982 nr 16 poz. 124 z p6zn. zm.). Za autora lub wspdtautora analizy,
ekspertyzy, opinii prawnej, uznaje sige osobe, ktora ztoZyta podpis na ostatecznej wersji
analizy, ekspertyzy, opinii.

3. Wykonawca bedzie rowniez zobowigzany do $wiadczenia ustug w zakresie badania
Zamowienr: o warto$ci powyZej kwoty wynikajgcej z art. 4 pkt 8 ustawy PZP udzielanych przez
podmioty, ktére nie sg zobowigzane do stosowania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
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Prawo zamoéwien publicznych. Badanie bedzie polegafo na sprawdzeniu zgodnosci procesu
udzielania tych zamowieri z wwmogami okreslonymi w dokumencie pt. ,Wytyczne Ministra
Rozwoju Regionalnego w zakresie udzielania zamdwiert wramach Szwajcarsko-Polskiego
Programu Wspdtpracy, do ktorych nie ma zastosowania ustawa z dnia 29 stycznia 2004 roku
— Prawo zamowien publicznych’.

4. Wykonawca podczas przeprowadzania kontroli uwzgledni:

a) wzér umowy o dofinansowanie,

b) Memorandum Of Understanding,

¢) Umowe Ramowg pomiedzy Rzgdem RP a Szwajcarskg Radg Federalng wraz z aneksami
wtym zwlaszcza z aneksem nr 2,

d) Wytyczne Ministra Rozwoju Regionalnego w zakresie udzielania zamowien wramach
Szwajcarsko-Polskiego Programu Wspdipracy, do ktorych nie ma zastosowania ustawa

Z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych. Wszystkie dokumenty
wymienione wlit a) - d) zostang przekazane Wykonawcy w ciggu 3 dni od dni podpisania
umowy.

Niezaleznie od podanego w pkt. 1— 3 szczegéfowego zakresu Swiadczenia usfug
prawniczych Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwos$¢ zlecenia innych usfug
prawniczych w szczegdlnosci wystepowanie przed sgdami powszechnymi, wtym przed
Sgdem Okregowym, administracyjnymi, a takZze Krajowg Izbg Odwofawczg wramach
zZamowien udzielanych przez Zamawiajgcego. W takich przypadkach przed zleceniem
takich ustug bedzie musiata zostac¢ przeprowadzona konsultacja z Wykonawcg w celu
ustalenia mozliwosci i sposobu zlecenia i wykonania tego typu usfug prawniczych.
5. Ustugi prawnicze wramach umowy na realizacje niniejszego zamowienia publicznego
bedg kazdorazowo zlecane pisemnie przez Zamawiajgcego po uprzednim uzgodnieniu
zakresu Zlecenia z Wykonawcg. Uzgodnienie bedzie obejmowato doktadny zakres ustugi
prawniczej, liczbe ekspertow proponowanych do realizacji Zlecenia, czas potrzebny

na realizacje Zlecenia, zasady wspdfpracy i ewentualnego udostepnienia przez
Zamawiajgcego Wykonawcy dokumentow niezbednych do realizacji zlecenia, migjsce
wykonania Zlecenia, termin odbioru przez Zamawiajgcego wynikow realizacji Zlecenia oraz
inne ustalenia zwigzane z realizacjg Zlecenia. Wyniki uzgodnier zostang przestane faksem
lub innymi $rodkami komunikacji elektronicznej, a nastepnie potwierdzone podpisem
wlasnorecznym lub elektronicznym przez osoby wskazane przez Wykonawce

i Zamawiajgcego w umowie. Zamawiajgcy zastrzega, iz rozliczeniu bedg podlegaty jedynie
Zlecenia zrealizowane na warunkach okreslonych w podpisanych Zleceniach przez
Zamawiajgcego. Wszelkie dziatania podjete przez Wykonawce wykraczajgce poza warunki
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Zlecen nie bedg podlegaty rozliczeniu wramach umowy. Wykonawca wykona Zlecenie na
warunkach i wterminie w nim okre$lonym. Zamawiajgcy moze zmienic tre$¢ Zlecenia za
pisemng zgodg Wykonawcy.

(-..)

7. W ramach wynagrodzenia za realizacje ustugi polegajgcej na kontroli zamoéwienia
publicznego lub sporzgdzenia opinii dotyczgcej takiego zamowienia, Wykonawca
zobowigzany jest do odebrania z siedziby Zamawiajgcego (ul. Syreny 23, 01-150



Warszawa), a nastepnie zwrot do tejze siedziby Zamawiajgcego na wiasny koszt
dokumentacji zawierajgcej komplet dokumentow przetargowych w sposob zapewniajgcy
poufnosc¢ i bezpieczenstwo transportu dokumentacji.
8. Wykonawca ma obowigzek przestrzegania, aby osoby wykonujgce zadania wramach
przedmiotowego zamowienia posiadaty odpowiednie kwalifikacje i uprawnienia, w
szczegolnosci dotyczy to radcy prawnego lub adwokata w zakresie takich czynnosci jak
sporzagdzanie i podpisywanie opinii prawnych czy tez wystepowanie przed sgdami
powszechnymi, wtym przed Sgdem Okregowym w zakresie skargi na orzeczenie KIO
wramach zamdwien udzielanych przez Zamawiajgcego.
()

Na mocy §1 ust. 3 istotnych postanowien umowy, stanowigcych zatgcznik nr 2
do s.i.w.z., zatgcznik nr 1 do s.i.w.z. jest zalgcznikiem nr 2 do umowy.

Zgodnie z rozdziatem 3 s.i.w.z. wykonawca jest zobowigzany wykonywa¢ zamowienie
w terminie od dnia zawarcia umowy do 15 grudnia 2014 r. albo do wyczerpania $rodkéw na
sfinansowanie realizacji zamoéwienia, w zaleznosci od tego, ktére z tych zdarzen nastgpi
wczesniej, termin wykonania zamowienia okreslono jako 24 miesigce od zawarcia umowy.

Warto$¢ udzielanego zamowienia zostata ustalona w oparciu o $rednie wartosci
wynikajgce z poprzednio zawartych i zrealizowanych umoéw, ktorych przedmiotem byto
Swiadczenie ustug prawnych na zlecenie Zamawiajgcego: ZP/03/2014 z 14 stycznia 2014 r.,
ZP/17/2013 z 2 lipca 2013 r., ZP/19/2012 z 18 wrze$nia 2012 r. i ZP/04/2011. Sposrod pieciu
typow ustug objetych przedmiotem zamoéwienia we wszystkich tych umowach wystepowata
kontrola ex-post postepowania o udzielenie zamowienia, wzgledem ktorego nie byta
przeprowadzana kontrola ex-ante oraz Swiadczenie doradztwa prawnego. Wyliczona dla
nich, w oparciu o usredniong cene jednostkowg z czterech powyzszych umoéw, szacunkowa
cena jednostkowa brutto wyniosta odpowiednio 1.775,00 zt dla jednej kontroli oraz 219,59 z
dla 1 godziny doradztwa prawnego. Natomiast dla pozostatych rodzajow kontroli przyjeto
nastepujgce zatozenia. Dla kontroli ex-ante postepowania oraz kontroli ex-post
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postepowania, wzgledem ktdrego byta przeprowadzona kontrola ex-ante — przyjeto kwote
trzykrotnie nizszg niz powyzej wskazana cena jednostkowa kontroli ex-post postepowania,

w ktérym nie byta przeprowadzana kontrola ex-ante, czyli 591,67 zt brutto za jednag kontrole.
W szczegolnosci dla oszacowania kosztu przeprowadzenia kontroli ex-ante Zamawiajgcy nie
brat pod uwage, ze w umowie ZP/03/2014 cena jednostkowa za jej przeprowadzenie
wyniosta 1.850,00 zt brutto.

W postepowaniu oferty ztozyto siedmiu wykonawcow: 1) Kancelaria Adwokacka M.
K., 2) Centrum Obstugi Zamoéwien Publicznych sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej w
skrocie: ,COZP sp. z 0.0.”}, 3) Centrum Doradztwa i Szkolen Prawa Zaméwien Publicznych
s.c. R. K., B. G. z Warszawy {dalej w skrocie: ,CDiSPZP s.c.”}, 4) 4pi sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, 5) Grupa Doradcza Sienna sp. z 0.0., 6) Kancelaria Radcy Prawnego J. L. z
tancuta {dalej w skrocie: ,Kancelaria J. L. ”}, 7) wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamdwienia: M. i Wspdlnicy Adwokaci i Radcowie Prawni sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie, W. M. Kancelaria Radcy Prawnego z Krakowa {dalej w skrocie: ,Konsorcjum M.

"

Zgodnie z trescig formularza oferty, kazdy z wykonawcédw miat zaoferowa¢ dostawe
przedmiotu zamdwienia opisanego w Rozdziale Il — Opis Przedmiotu Zamdwienia,
na warunkach i w zakresie okreslonym w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia wg
nastepujgcych cen (w zt brutto):
1.1 Koszt przeprowadzenia kontroli ex-ante jednego zamdwienia publicznego.
1.2 Koszt przeprowadzenia 20 kontroli ex-ante zamadwien publicznych.
2.1 Koszt przeprowadzenia kontroli ex-post jednego zamowienia publicznego, wzgledem
ktérego byta przeprowadzona kontrola ex-ante.
2.2 Koszt przeprowadzenia 20 kontroli ex-post jednego zaméwienia publicznego, wzgledem
ktérego byta przeprowadzona kontrola ex-ante.
3.1. Koszt przeprowadzenie kontroli ex-post jednego zamdwienia publicznego.



3.2 Koszt przeprowadzenia 88 kontroli ex-post zamowien publicznych.

4.1 Koszt jednej godziny $wiadczenia doradztwa prawnego.

4.2 Koszt 60 godzin swiadczenia doradztwa prawnego.

5.1 Koszt przeprowadzenia badania jednego zamdwienia o warto$ci powyZej kwoty
wynikajgcej z art. 4 pkt 8 ustawy PZP udzielanego przez podmioty, ktore nie sq zobowigzane
do stosowania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych.

5.2 Koszt przeprowadzenia badan 16 zamowien o warto$ci powyZzej kwoty wynikajgcej z art.
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4 pkt 8 ustawy PZP udzielanych przez podmioty, ktore nie sg zobowigzane do stosowania
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamdwien publicznych.
Cena catkowita brutto miata wynika¢ z sumowania pozycji 1.2, 2.2, 3.2,4.2i5.2.

Ponizsza tabela zawiera dane wynikajace z Protokotu z ustalenia warto$ci
zamdwienia — kalkulacji (wyceny) wartosci szacunkowej zamowienia z 26 marca 2014 r.
{stanowigcej zatacznik nr 2 do wniosku o przeprowadzenie postepowania z 3 kwietnia 2014 r.
}, formularza oferty z oferty Przystepujacego, Zestawienia ofert sporzgdzonego przez
Zamawiajgcego po otwarciu ofert, ktérego adekwatno$¢ nie byta kwestionowana w toku
postepowania odwotawczego oraz protokotu postepowania {w zakresie tgcznych cen ofert} —
wszystkie ceny brutto w zt.

Ustalenie wartosci Licz Kancelaria CDiISPZP Kancelaria 4pi sp. z COZP sp. Konsorcjum
Ustugi Sienna szacunko ba* M. K. s.c. J. L. 0.0. z 0.0. M.
wej
591,67 1.1 1 615,00 738,00 565,80 982,00 1000,00 1230,00 2091,00 11833,33 1.2 20 12300,00 14760,00 11316,00
19640,00 20000,00 24600,00 41820,00
591,67 2.1 1 615,00 738,00 393,60 1180,00 1500,00 984,00 2091,00 11833,33 2.2 20 12300,00 14760,00 7872,00
23600,00 30000,00 19680,00 41820,00
1775,00 3.1 1 615,00 1230,00 910,20 1270,00 1300,00 1476,00 3972,90 156256,00 3.2 88 54120,00 108240,00
80097,60 111760,00 114400,00 129888,00 349615,20
219,59 4.1 1 135,30 110,70 393,60 140,00 140,00 147,60 209,10 13175,55 4.2 60 8118,00 6642,00 23616,00 8400,00
8400,00 8856,00 12546,00
400,00 5.1 1 615,00 738,00 3923,70 950,00 1000,00 984,00 1463,70 6400,00 5.2 16 9840,00 11808,00 62779,20
15200,00 16000,00 15744,00 23419,20
199498,22 Suma 96678,00 156210,00 185680,80 178600,00 188800,00 198768,00 469220,40
* kontroli lub godzin doradztwa

Oferta Kancelarii M. K. zawiera w szczego6lno$ci wypetniony powyzej opisanymi
kwotami formularz oferty {str. 1 -2 dokumentéw oferty}. Wykonawca o$wiadczyt réwniez, ze
nastepujgce cze$ci zamowienia zamierza powierzy¢ do realizacji przez podwykonawce:
kontrole zewnetrzne ex-post i ex-ante, badania o ktorych mowa wpkt. 5.1 i 5.2 powyZej
niniejszej oferty

Oferta zawiera rowniez {str. 9 dokumentoéw oferty} oswiadczenie Kancelarii M. K. z
15 maja 2014 r., iz dokumenty zatgczone do niniejszej oferty, tj. wykaz wykonanych ustug
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie oraz wykaz osob, ktére beda
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uczestniczy¢ wwykonywaniu przedmiotu zamowienia (co najmniej w zakresie przedmiotu
ustug oraz odbiorcow ustug) stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy, a ponadfo w
ocenie Wykonawcy — rowniez odbiorcow ustug. W zwigzku z powyzszym wnosze o
zachowanie ich wpoufnosci, wtym w szczegoélnosci nie udostepniania innym podmiotom czy
instytucjom.

Wykaz osob, ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca i ktére bedg
uczestniczy¢ wwykonywaniu zamowienia {str. 11 - 21 dokumentéw oferty} zostat
sporzgdzony na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ, ktéry wymagat wpisania w



przygotowanej w tym celu tabeli informacji w nastepujgcym zakresie: po pierwsze — Osoby,
ktore bedg uczestniczyc¢ wwykonywaniu zamowienia, podstawa dysponowania osobg przez
wykonawce; po drugie — Wyksztatcenie i kwalifikacje zawodowe; po trzecie — Doswiadczenie
ze wskazaniem szczegotow skontrolowanych postepowan (nazwa zamawiajgcego, hazwa
postepowania, podmiot zlecajgcy kontrolg).

W wykazie wpisano z imienia i nazwiska 8 osob, w tym trzech adwokatow (w tym M. a
K. a, ktérego status zostat okreslony jako wykonawca), jednego radce prawnego oraz
czterech aplikantow adwokackich lub radcowskich, dla ktérych podano wyksztatcenie i nr
wpisu. Opisane dla kazdej z tych oséb doswiadczenie dotyczy kontroli przeprowadzonych dla
jednego dwdch zamawiajgcych — jednostek samorzadu terytorialnego, ktérzy jednocze$nie
byli podmiotami zlecajgcymi kontrole. W ramach opisu do$wiadczenia podano date
wszczecia oraz nazwy skontrolowanych postepowan o udzielenie zamdwien publicznych,
ktérych byto odpowiednio 12 i 14. Dodatkowo dla jednego z adwokatéw podano, ze jest on
autorem ponad o$miu opinii dla tego samego zamawiajgcego, ktéry zamawiat i zlecat
kontrole, po czym wyszczegolniono nazwy opinii prawnych, z ktérych kazda rozpoczyna sie
od frazy Opinia prawna w przedmiocie zgodno$ci z przepisami ustawy prawa zamowien
publicznych projektu umowy na..., po czym dookreslono zwiezle czego dotyczy dana
umowa.

Wykaz ustug, ktére wykonawca wykonat nalezycie, a w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych wykonuje nalezycie {str. 22 - 25 dokumentéw oferty} zostat
sporzgdzony na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ, ktéry wymagat wpisania
w przygotowanej w tym celu tabeli nastepujgcych informacji w nastepujacym zakresie:
po pierwsze — Przedmiot ustugi i nazwa podmiotu, dla ktérego ustuge Swiadczono, termin
wykonania, informacje na temat przeprowadzonej kontroli (nazwa zamawiajgcego, nazwa
postepowania i data wszczecia postepowania); po trzecie — Wartos¢ ustugi brutto.

W wykazie ujeto dwa zamowienia jako przedmiot ustugi wpisano obstuge prang
w tych samych co w wykazie oséb jednostek samorzadu terytorialnego i ich jednostek
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organizacyjnych [wtym przeprowadzenie zewnetrznej (niezaleznej od podmiotu
kontrolowanego) kontroli prawidfowo$ci co najmniej 20 postgpowari o zamdwienie publiczne,
objetych ustawg prawo zamaowieri publicznych], okreslono termin wykonania, zaznaczajgc,
ze ustugi sg nadal $wiadczone, po czym wyszczegdlniono przeprowadzone kontrole
postepowar o udzielenie zamdwier publicznych wedle schematu: (pierwsza kolumna) liczba
porzadkowa, (druga kolumna) data wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, (trzecia kolumna) nazwa postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;
w przypadku obu zamoéwien lista kontroli zawiera sie w lit. a do t. W obu przypadkach
podano, ze warto$¢ wykonanej ustug od dnia rozpoczecia jej Swiadczenia do dnia
15.05.2014 roku — ponad 150000 (sto piecdziesiat tysiecy) zt brutto.

Do wykazu ustug zostaly zatgczone dwa, niemal jednobrzmiace, listy referencyjne,
odpowiednio z 15 i 16 maja 2014 r., w ktorych osoby w imieniu jednostek samorzadu
terytorialnego informuja, Ze od okreslonej {w tych pismach} daty do chwili obecnej Kancelaria
Adwokacka M. K. zapewnia zaréwno obstuge prawng jak i zastepstwo procesowe {tych
jednostek samorzgdu terytorialnego} oraz ich jednostek organizacyjnych {wymienionych w
pismie}. Kancelaria Adwokacka M. K. wywigzuje sie ze swoich obowigzkdéw w sposob
rzetelny i fachowy. Przebieg dotychczasowej wspdfpracy pozwala mi poleci¢ Kancelarie
Adwokackg M. K. jako partnera profesjonalnie i solidnie wywigzujgcego sie ze swoich
zobowigzar wynikajgcych z zawartej umowy oraz traktujgcego w sposob nalezyty swoje
zobowigzania wobec Klienta.

W tak ustalonym stanie faktycznym Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie, gdyz Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat odtajnienia informaciji
niestanowigcych tajemnicy przedsigbiorstwa, a takze wyjadnienia ceny zawartych w ofercie
Kancelarii M. K. .

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwofania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie Izby



Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz ziozyt oferte, ktéra w
rankingu ofert, ktore nie zostaly odrzucone uplasowata sie na drugiej pozycji w Swietle
przyjetych kryteriéw oceny ofert. Wobec tego Odwotujgcy, ktory kwestionuje zaniechanie
odrzucenia wybranej oferty, wykazat tym samym, Zze moze ponie$¢ szkode w zwigzku

z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz pozbawiony
zostat w ten spos6b mozliwosci uzyskania odptatnego zaméwienia publicznego,
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na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.
l. {zarzuty dotyczgce razgco niskiej ceny}

Izba uznata za niezasadny zgtoszony na rozprawie przez Przystepujacego,

a ostatecznie poparty przez Zamawiajgcego, wniosek o0 nierozpoznawanie zarzutu odwotania
dotyczgcego zaniechania wezwania do wyjasnien ceny oferty w trybie art. 90 ust. 1 pzp

z uwagi na podniesienie go z przekroczeniem terminu z art. 182 ust. 3 pzp, gdyz Odwotujacy
wramach nalezytej starannosci powinien juz od dnia otwarcia ofert podejmowac czynnosci
majgce na celu wyjasnienie, czy zaskarzone czynno$ci miaty migjsce. W konsekwencji przy
takiej nalezytej staranno$ci Odwotujgcy powinien uzyskac wiedze o (...) rzekomo razgcej
cenie juz w chwili otwarcia ofert w postepowaniu, tj. wdniu 19 maja 2014 roku. (...) Wynika

to z faktu, ze o zaskarzonych czynno$ciach, w szczegolnosci (...) zaniechania wezwania

do wyjasnienia razgco niskiej ceny Zamawiajgcy nie ma obowigzku przesytania informacji
Wykonawcom. {zacytowane zdania pochodzg ze ztozonego na rozprawie pisma
Przystepujgcego z 15 lipca 2014 r.}

Izba zwazyta, ze powyzszy wniosek nie znajduje oparcia w przepisach ustawy pzp,
ktére nie nakladajg na wykonawcdw obowigzku, ani nie przewidujg dla nich uprawnienia
domagania sie od zamawiajgcego, aby prowadzit badanie ofert w okreslony sposob.
Oczywiscie w praktyce wykonawcy nierzadko zgtaszajg w tym zakresie okreslone postulaty,
jednak zamawiajagcy samodzielnie decyduje, czy wezmie je pod uwage w toku prowadzonych
czynnosci. W szczegoélnosci wykonawcy — co do zasady — nie mogg skutecznie domagac sie,
aby zamawiajagcy w toku badania ofert dokonywat wzgledem innych wykonawcow czynnosci
wzywania do: uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw (w trybie art. 26 pzp, odpowiednio
ust. 3i4), wyjasnienia tresci oferty (w trybie art. 87 ust. 1 pzp) czy wyjasnienia ceny oferty
(w trybie art. 90 ust. 1 pzp), stanowigcych czynnosci posrednie w stosunku do czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenia wykonawcy z postepowania czy odrzucenia
oferty. Nawet wykonawca, ktéry uwaza, ze wzgledem jego oferty takie czynnosci posrednie
powinny by¢ przedsiewziete, naraza sie na oddalenie odwotania z powodu jego
przedwczesnosci, gdy zamawiajgcy powota sie na to, ze nie zakonczyt jeszcze badania
i oceny ofert. Odrézni¢ od tej sytuacji nalezy mozliwo$¢ wniesienia odwotania przez
wykonawce-adresata tych czynnosci, ktéry bedzie dgzyt do uchylenia takiego wezwania,
gdyz przewaznie bedzie on w stanie wykaza¢, ze ma legitymacje do wniesienia odwotania
zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp. Ostatecznie rezultaty badania i oceny ofert muszg zawsze
znalez¢ odzwierciedlenie w przesytanym wykonawcom zawiadomieniu, w ktérym — zgodnie
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z art. 92 ust. 1 pzp — zamawiajgcy ma obowigzek poinformowac nie tylko o wyborze
najkorzystniejszej oferty, w tym réwniez o rankingu ocenionych ofert, ale réwniez

0 wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania lub ktérych oferty zostaty
odrzucone — z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego tych czynnosci. Zgodnie

z art. 180 ust. 1 pzp odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy pzp
czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy pzp. Wobec tego
zaréwno wobec czynnosci odrzucenia oferty, jak i wobec zaniechania takiej czynnosci
odwotanie mozna wnies¢ dopiero z chwilg, gdy zamawiajgcy zakonczyt badanie i ocene ofert
i — co do zasady — uzewnetrznit jej rezultaty wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty. W razie



przestania zawiadomienia, o ktérym mowa w art. 92 ust. 1 pzp, od tej chwili — zgodnie z art.
182 ust. 1 pzp — biegnie termin na wniesienie odwotania zaréwno od odrzucenia oferty, jak
i od zaniechania dokonania takiej czynnosSci przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy 23 czerwca 2014 r. przestat Odwotujgcemu zawiadomienie o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przystepujacego, a tym samym zawiadomit,
ze nie widzi podstaw do wzywania Przystepujgcego do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp,
ani do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp jako zawierajgcej razaco
niskg cene. Wobec tego Odwotujgcy wnoszac 2 lipca 2014 r. odwotanie od tych zaniechan
Zamawiajgcego, dochowat 10-dniowego terminu z art. 182 ust. 1 pkt 1 pzp, ktéry znajduje
w tym przypadku zastosowanie.

Na marginesie Izba zauwaza, ze zaden z wyrokoéw, ktérych fragmenty uzasadnien
zacytowat Przystepujgcy w swoim pismie nie dotyczyt kwestii wnoszenia odwotania
od zaniechania przez zamawiajgcego wezwania do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp.
W przekonaniu sktadu orzekajacego Izby stanowisko Przystepujgcego o koniecznosci
liczenia terminu na wniesienia odwotania od zaniechania takiej czynnosci od chwili otwarcia
ofert, nie znajduje w ogdle oparcia w dorobku doktryny czy orzecznictwa z dziedziny
zamowien publicznych.

Odwotujgcy, niejako antycypujac wniosek Przystepujacego o nierozpatrywanie czesci
zarzutéw, wniést odwotanie zaréwno od zaniechania wezwania Przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp, jak i od zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp. W szczegdlno$ci w uzasadnieniu odwotania te same
okolicznosci zostaty uznane za przesadzajgce jednoczesnie o obowigzku Zamawiajgcego
zarbwno wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia w celu ustalenia, czy zaoferowana cena
jest razgco niska, jak i odrzucenia ztozonej przez niego oferty jako zawierajacej razgco niskg
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cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Gdyby — zgodnie z logikg wniosku
Przystepujgcego — rozpatrzeniu przez Izbe podlegat wylgcznie zarzut dotyczgcy zaniechania
odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene, w rzeczywistosci nie mogiby by¢ on
nalezycie rozpoznany, gdyz nie mozna odrzuci¢ z takiego powodu oferty bez uprzedniego
umozliwienia wykonawcy ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysoko$¢ ceny. Tymczasem z tego powodu, Ze nie sposéb z géry przesgdzac jaki bedzie
rezultat takiej czynnosci, sposroéd zarzutéw odwotania dotyczgcych ceny rozpoznaniu
podlega wytgcznie zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania Kancelarii M. K.

do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp. O ile zatem wniosek Przystepujacego

0 nierozpatrywanie zarzutu zaniechania wezwania go do ztozenia wyjasnien w trybie art. 89
ust. 1 pkt 4 pzp jest niezasadny, o tyle zwarty w Odwotaniu zarzut zaniechania odrzucenia
oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp jest przedwczesny,

a w konsekwencji to on nie podlega rozpoznaniu w tym postepowaniu odwotawczym. Warto
przy tym zauwazy¢, ze cho¢ na wstepie odwotfania wymieniono wsrdd naruszonych przez
Zamawiajgcego przepisow réwniez art. 90 ust. 2 i 3 pzp, uzasadnienie nie zawiera

i obiektywnie nie mogto zawiera¢ zadnych okolicznosci dotyczgcych naruszenia tych
przepiséw, gdyz skoro nie byto wezwania w trybie art. 90 ust. 1 pzp, nie bylo réwniez
wyjasnieh Przystepujgcego, ktérych ocena przez pryzmat obiektywnych czynnikbw mogtaby
potwierdzaé, ze oferta zawiera razgco niskg cene dokonana niewtasciwie, ani nie doszto

do odmowy przez Przystepujgcego ztozenia takich wyjasnien.

W odwotaniu obszernie przywotano ze wszech miar stuszne wypowiedzi doktryny
i orzecznictwa — przede wszystkim co do rozumienia pojecia razgco niskiej ceny, ale
i na temat kryteriéw, ktérymi zamawiajgcy powinien sie kierowac¢ przy ustaleniu, czy zachodzi
podejrzenie ztozenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene. W szczegoélnosci rzeczywiscie
w orzecznictwie i doktrynie wskazuje sie na zasadno$¢ wszczecia procedury wyjasniajgcej
cene oferty jezeli odbiega ona o 10% od Sredniej ceny grupy ofert o zblizonych cenach,
wzglednie 0 20% od wartosci szacunkowej zaméwienia. W ocenie skladu orzekajgcego Izby
sg to generalne wskazowki dotyczgce stosowania art. 90 ust. 1 pzp, wprost niewynikajgce
z tego ani innych przepiséw dotyczgcych zamodwien publicznych, ktdre nie muszg by¢
adekwatne w okolicznosciach kazdego konkretnego przypadku. Zostato to dostrzezone



w orzecznictwie Izby, w szczegolnosci w wyroku z 28 kwietnia 2011 r. (sygn. akt 814/11)
zauwazono, ze: Ustalenie jakichkolwiek sztywnych wskaZnikow nie jest [na gruncie art. 90
ust. 1 Pzp] mozliwe i dopuszczalne (...) Brak wskazania przez ustawodawce tychze
wskaZnikow ma chroni¢ przed wszelkim automatyzmem i bezrefleksyjnym (,na wszelki
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wypadek’, czy ,z ostrozno$ci) wdrazaniem postepowania wyjasniajgcego w przedmiocie
razgco niskiej ceny. Analogiczne stanowisko pojawia sie rowniez w orzecznictwie sgdow
okregowych: Przepis art. 90 ust. 1 Pzp upowaznia zamawiajgcego do wszczecia procedury
wyjasniajgcej, jezeli poweZmie uzasadnione watpliwosci dotyczgce ceny oferty. Przyjecie
zatem wytgcznie arytmetycznego kryterium i automatyczne uznawanie cen za razgco niskie
Jjest niedopuszczalne. Zainicjowanie procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
pozostawione zostato zamawiajgcemu. Podkreslic nalezy, iz wymieniony przepis nie naktada
zadnych warunkow, kiedy to postepowanie nalezy wdrozy¢. Zamawiajgcy zatem nie ma
obowigzku wdrozenia postepowania sprawdzajgcego w kazdym przypadku. Nie mozna
podzielic zarzutéw skargi, ze obowigzek wykazania, iz cena oferty jest razgco zanizona
natoZony jest na zamawiajgcego co wynika z art. 90 ustawy Pzp. (...) JeZeli zamawiajgcy nie
poweZmie watplinosci co do tego czy cena oferty jest razgco zanizona to w sporze z innym
wykonawcg obowigzujg ogdlne zasady dowodowe wtym art. 6 k.c., zgodnie z ktorym cigezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki prawne. {wyrok
Sadu Okregowego w Katowicach z 14 czerwca 2010 r., sygn. akt XIX Ga 230/10}.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby w rozstrzyganej sprawie Odwotujgcy wykazat
jednak, do czego zobowigzywat go réwniez art. 190 ust. 1 pzp, ze cena oferty
Przystepujacego jest zanizona w takim stopniu w stosunku do wartoSci oszacowanej przez
Zamawiajgcego i ceny innych ofert, ze rodzi to konieczno$¢ wezwania Kancelarii M. K. do
zlozenia wyjasnien w celu stwierdzenia, czy nie jest ona razgco zanizona w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby powyzej ustalone okolicznosci
faktyczne rozpoznawanej sprawy wskazujg na to, ze Zamawiajgcy winien powzig¢
watpliwosci, czy cena oferty Przystepujgcego nie zawiera ceny razaco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamowienia, gdyz do takiego wniosku powinno go doprowadzi¢ zestawienie tej
ceny z kwotg wlasnego oszacowania wartosci zamowienia, jak i z cenami pozostatych ofert,
ktére sg na zblizonym do siebie poziomie, ktory z kolei jest nieznacznie nizszy od warto$ci
szacunkowej zamoéwienia (brutto).

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia ziozono 7 ofert, co daje
reprezentatywny obraz jak rynek profesjonalnych wykonawcow wycenia realizacje
specjalistycznych ustug prawniczych objetych przedmiotem zamowienia. Zestawienie cen
zlozonych ofert prowadzi do wniosku, Zze pie¢ spo$rod nich jest na dos¢ zblizonym poziomie,
ksztattujgcym sie w przedziale od 156.210,00 zt do 198.768,00 zt, przy czym cztery oferty sg
na bardzo zblizonym poziomie, gdyz wtedy dolna granica ulega podwyzszeniu
do 178.600,00 zt. Srednia z ofert z powyzej zaznaczonych przedziatéw wynosi odpowiednio:
dla 5 ofert — 181.611,76 zt, a dla 4 ofert — 187.962,20. Natomiast dwie oferty — najtansza
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i najdrozsza wyraznie odstajg od poziomu cen pozostatych ofert, gdyz wynoszg odpowiednio
96.678,00 zt oraz 469.220,40 zt. O ile zatem cena oferty Konsorcjum M. jawi sie jako razgco
zawyzona w stosunku do $redniego poziomu cen, o tyle z tego samego punktu widzenia
cena oferty Kancelarii M. K. jest wyraznie zanizona.

Wedtug zaprezentowanego na rozprawie stanowiska Zamawiajgcego konkretng
podstawg braku powziecia przez niego watpliwosci co do ceny oferty Przystepujacego byto
stwierdzenie, ze w zadnym z pieciu rodzajow ustug (4 typy kontroli i doradztwo prawne)
objetych przedmiotem zamowienia nie zaoferowat on najnizszej ceny. W ocenie
Zamawiajgcego to wiasnie analiza cen jednostkowych zaoferowanych w postepowaniu
ma znaczenie przy ocenie realnosci wykonania przedmiotu zaméwienia. Abstrahujgc
od oceny trafnosci takiej argumentacji co do zasady, w ocenie sktadu orzekajacego Izby
zostata ona podniesiona ad hoc na rozprawie, gdyz nie odpowiada rzeczywisto$ci, ktérg sam



Zamawiajacy odzwierciedlit w sporzadzonym uprzednio przez siebie zestawieniu ofert.
Dokument w wersji sporzgdzonej po otwarciu ofert zawierat zestawienie zaréwno cen
catkowitych ofert, warto$ci za poszczegodine rodzaje ustug, jak i cen jednostkowych
za te ustugi. Nawet jednak z przygotowanego przez Zamawiajgcego specjalnie na potrzeby
postepowania odwotawczego wyciagu, ktory obejmuje wytacznie zestawieni cen
jednostkowych, wynika, ze argumentacja Zamawiajacego jest bezprzedmiotowa. Co prawda,
w przypadku 3 rodzajéw ustug mozna znalez¢ w innej ofercie cene jednostkowg nizszg niz
w ofercie Przystepujgcego, jednak dla 2 rodzajow ustug to Przystepujacy zaoferowat
najnizszg cene jednostkowg. Przy czym, co wynika juz tylko z pelnej wersji zestawienia,
miato to kluczowe znacznie dla ceny catej oferty, gdyz dotyczyto wyceny przeprowadzenia
kontroli ex-post zamowienia publicznego, dla ktérego nie byta uprzednio prowadzona
kontrola ex-ante, co odpowiada za ponad potowe ceny kazdej z ofert, w tym oferty
Przystepujacego, z wyjgtkiem jednej oferty {gdzie jednak ten rodzaj ustugi zostat wyceniony
na znacznie wyzszym poziomie niz w ofercie Przystepujgcego}. Wigze sie to z tym, ze ten
rodzaj ustugi stanowi zasadniczg pod wzgledem ilosciowym ustuge (88 kontroli w stosunku
do 56 kontroli w ramach trzech pozostatych typéw kontroli), kiéra ma by¢ $wiadczona
na rzecz Zamawiajgcego po udzieleniu zamowienia (doradztwo w liczbie 60 godzin jest
najmniej znaczacg wartosciowo ustugg w kazdej z ofert, z wyjgtkiem oferty Kancelarii J. L. ).
W tym miejscu nalezy odnotowac, ze wobec argumentu Zamawiajacego, ze jedna
godzina doradztwa prawnego zostata wyceniona w ofercie Siennej zaledwie 0 4,70 zt nizej
niz w ofercie Kancelarii M. K. (140 zt do 135,30 zt), Odwotujacy de facto wycofat sie
z popierania argumentacji odwotania o zanizeniu stawki i wyceny doradztwa w ofercie
Przystepujacego, modyfikujgc swoje stanowisko w ten sposéb, ze poziom tej stawki
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uniemozliwia zrekompensowanie zanizenia stawek i warto$ci za przeprowadzenie kontroli.

Réwniez kryterium wartosci zaméwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego
prowadzi do wniosku, ze cena oferty Przystepujacego powinna wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego na etapie badania ofert. Po pierwsze — poziom cen ofert wyznaczony
w powyzej opisany sposob $wiadczy o relatywnie duzej adekwatno$ci oszacowania przez
Zamawiajgcego wartosci zamowienia na poziomie 199.498,22 zt, gdyz Srednia z 5 lub
4 najbardziej zblizonych cen ofert stanowi odpowiednio 89,52% i 91% tej wartosci. Natomiast
cena oferty Kancelarii M. K. stanowi zaledwie 48,5% wartosci zamowienia oszacowane;j
przez Zamawiajgcego. Wobec tego cena oferty Przystepujgcego jest dwa razy nizsza od
warto$ci oszacowanej przez Zamawiajgcego, podczas gdy poziom cen pozostatych ofert
odbiega od tego oszacowania nieznacznie w przypadku 4 ofert, a w przypadku jednej, cho¢
juz wyraznie, to i tak cena tej oferty {156.210,00 zf} jest o ponad 50% wyzsza niz cena oferty
Przystepujacego.

Przede wszystkim jednak réwniez inne okolicznosci $wiadczg o tym, ze warto$¢
zamoOwienia zostata oszacowana przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Przyjete
w tej wycenie zalozenia Swiadczg o tym, ze Zamawiajgcy wzigt pod uwage nie tylko Srednie
warto$ci wynikajgce z poprzednio zawartych uméw, ale rowniez kierowat sie swojg wiedzg
i doswiadczeniem co do kosztéw realizacji poszczegdinych typdw kontroli objetych
przedmiotem zamowienia. Punktem wyjscia byta wycena kosztu przeprowadzenia kontroli
ex-post postepowania zaméwieniowego, ktore nie bylo uprzednio przedmiotem kontroli
ex-ante. W tym zakresie Zamawiajgcy wzigt pod uwage ceny wynikajgce z dotychczas
udzielonych zamowien na przestrzeni lat 2011-2014, z ktérych wyciggnat Srednia, co dato
cene jednostkowg 1.775,00 zt i wartos¢ 156.256,00 zt dla 88 przewidywanych kontroli tego
typu. Nastepnie, co trudno uznac za przypadek, Zamawiajgcy uznat, ze dla dwéch typdw
kontroli — ex-ante postepowania zaméwieniowego oraz ex-post postepowania
zamowieniowego, dla ktérego byta przeprowadzona kontrola ex-ante — koszt ich
przeprowadzenia nalezy wyceni¢ na poziomie trzykrotnie nizszym, czyli jednostkowo
na kwote po 591,67 zt (co dato wartosci po 11.833,33 zt dla 20 kontroli przewidywanych dla
kazdego z tych typéw kontroli). Z kolei koszt przeprowadzenia kontroli-badania zaméwienia
udzielanego przez podmioty niezobowigzane do stosowania ustawy pzp — na poziomie
nizszym niz kontrola ex-ante (cena jednostkowa 400,00 zt i warto$¢ 6.400,00 zt dla 16
zatozonych kontroli tego typu).



Zamawiajgcy nie podat w opisie przedmiotu zaméwienia przewidywanej liczby godzin,
ktéra srednio bedzie potrzebna dla przeprowadzenia poszczegdinych typéw kontroli.
W kwestii tej rozgorzat spér na rozprawie, gdyz w opozycji do twierdzen Odwotujgcego,
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ze $rednio jedna kontrola zajmuje Srednio 10, 12, a nawet 15 godzin, Zamawiajacy

i Przystepujacy podniesli, ze $rednio jedna kontrola zajmie 3 godziny. Rozbieznos¢
stanowisk byta zatem zasadnicza. Obie strony sporu byly przy tym mato konkretne, gdyz nie
precyzowaty do jakiego typu kontroli odnosz3 sie te szacunki i zadna nie udowodnita swoich
twierdzen. W szczegdlnosci z powotanego przez Odwotujgcego w tym zakresie dowodu

w postaci wynikow kontroli {zw. Ustalenia audytu} dwoch skontrolowanych postepowan
finansowanych ze Swiss Contribution — w zakresie kontroli s.i.w.z. wraz zatgcznikami
(odpowiednio 9 i 6 str. raport oraz listy kontrolne na 6 str.) — nie wynika bezposrednio ile
czasu zajeta kazda z tych kontroli. Jednak rownie nieprzekonujgce bylo przyjmowanie ad hoc
na rozprawie przez Zamawiajgcego zatozenia $rednio 3-godzinego czasu

na przeprowadzenie jednej kontroli, gdyz trudno przypuszczac, aby uprzednie przyjecie
3-krotnie nizszego kosztu kontroli ex-ante i kontroli ex-post (jezeli uprzednio byta
prowadzona kontrola ex-ante) nie wynikato przede wszystkim z oszacowania mniejszej
pracochtonnosci tych typdw kontroli w stosunku do samoistnej kontroli ex-post, w tym przede
wszystkim mniejszej czasochtonnosci. W szczegdélnosci zréznicowanie to nie wynika

z przeprowadzania poszczegolnych typdw kontroli przez réznej klasy ekspertow, gdyz

w opisie przedmiotu zaméwienia konieczno$¢ swiadczenia ustug przez adwokata lub radce
prawnego — w postaci co najmniej wspotautorstwa ekspertyz i opinii prawnych — zostata
zastrzezona dla kazdego z rodzajow ustug. Z kolei trudno przypuszczaé, aby mniej
pracochtonne typy kontroli mogty zajmowac jedynie godzine. Wreszcie przy wyliczaniu
Sredniego czasu jaki nalezy przeznaczy¢ na jedng kontrole nie sposéb pomija¢, ze kontrole
samoistne ex-post majg przewazajgcy udziat ilosciowy, a zatem podwyzszg $rednig

dla wszystkich kontroli tgcznie.

Wycena poszczegdinych typow kontroli w ofertach ztozonych w postepowaniu nie do
konca oddaje prawidlowos$¢ przyjetg przez Zamawiajgcego, gdyz poziomy cen
jednostkowych za poszczegdine rodzaje kontroli sg duzo bardziej zblizone. Tym niemiej
z wyjatkiem oferty Odwotujacego, gdzie najdrozsza jednostkowo jest kontrola ex-post
postepowania, w ktérym byla kontrola ex-ante, w kazdej z pozostatych ofert kontrola ex-post
zostata wyceniona najwyzej sposrdd czterech typdw kontroli. Nie ma tu znaczenia drugi
wyjatek polegajacy na wycenie w ofercie Kancelarii J. L. kontroli podmiotow
niezobowigzanych do stosowania ustawy pzp na poziomie jednostkowym 3.923,70 zt (czyli
wyzszym nawet niz w ofercie Konsorcjum M. ). Poza tym, ze niewatpliwie razgco zawyzona
w tej ofercie wycena tego typu kontroli data dla 16 kontroli kwote 62.779,20 zt, co w petni
zrekompensowato wycene kontroli ex-ante i kontroli ex-post (poprzedzonej kontrolg ex-ante),
odpowiednio na kwote 11.316,00 zt (przy cenie jednostkowej 565,80 zt) i 7.872,00 zt (przy
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cenie jednostkowej 393,60 z), czyli na poziomie nizszym niz w ofercie Przystepujgcego, co
najwyrazniej przeoczyt Zamawiajgcy.

Natomiast Przystepujacy jako jedyny sposréd wykonawcédw ubiegajacych sie
0 udzielenie przedmiotowego zaméwienia przy wycenie kazdego z 4 typow kontroli przyjat
takg samg cene jednostkowg w wysokosci 615,00 zt. O ile w przypadku trzech typdw kontroli
jest to stawka wyzsza niz zatozona przez Zamawiajgcego (591,67 zti 400,00 zt), o tyle,
zwazajgc na liczbe tych kontroli, ktéra tgcznie wynosi 56, osiggnieta tacznie w tych czesciach
zamowienia nadwyzka nad warto$cig tych czesci oszacowang przez Zamawiajgcego jest
znikoma, gdyz wynosi 4.373,34 zt. W Zaden sposo6b nie rekompensuje ona réznicy
w wycenie 88 kontroli ex-post, ktérych przeprowadzenie zostalo przez Przystepujgcego
wycenione na kwote o 102.136,00 zt nizszg niz oszacowat to Zamawiajgcy. Nawet biorgc pod
uwage, ze wycena tej czesci zamowienia w pozostatych ofertach jest wyraznie nizsza niz
oszacowat to Zamawiajacy (z wyjatkiem razgco zawyzonej w tej czesci i w catosci oferty



Konsorcjum M. ), nadal wycena kontroli ex-post w ofercie Przystepujgcego znaczaco od tych
ofert odbiega (z wyjatkiem oferty Kancelarii J. L. , ponad dwukrotnie).

W toku rozprawy argumentem Przystepujgcego (poza wspomniang powyzej liczbg
godzin przeznaczonych na jedng kontrole), ktory w jego ocenie miat uwiarygodni¢
zaoferowang ceng, byto odwotanie sie do wysokosci ptacy minimalnej jako jedynego
pewnego punktu odniesienia i zadeklarowanie, ze koszt realizacji przedmiotowego
zamowienia wynosi 40% zaoferowanej ceny, a nawet przy przyjeciu 15 godzin na jedng
kontrole zysk wyniesie 30% (w domysle ceny oferty), przy czym wynagrodzenie oséb
wykonujgcych kontrole w przeliczeniu na 160 godzinny miatoby wynosi¢ 3-krotno$¢ ptacy
minimalnej. Tak skrotowo zarysowana kalkulacja nie jest do kohca jasna, jednak
deklarowana 3-krotno$¢ ptacy minimalnej (wynoszacej aktualnie 1780,00 zt), nie zostanie
osiggnieta jezeli Srednio kontrola trwa 15 godzin, nawet przy zatozeniu, ze w cenie
Przystepujacego za przeprowadzenie kontroli 30% stanowi zysk, a pozostate 70% moze by¢
przeznaczone na wynagrodzenie. Taki poziom wynagrodzenia nie jest rowniez poréwnywalny
do — podnoszonego przez Przystepujgcego jako adekwatny punkt odniesienia —
wynagrodzenia godzinowego, ktdére miata zaoferowa¢ za Swiadczenie ustug prawnych
0 zblizonym charakterze Sienna w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Kultury
i Dziedzictwa Narodowego, gdyz przy stawce 65 zt brutto, przy przyjeciu analogicznego
zatozenia (30% ceny to zysk, pozostate 70% przeznaczone na wynagrodzenie), dla 160
godzin daje to kwote 7.280,00 zt. Natomiast powyzsza stawka jest zbiezna z najnizszg
stawkg jednostkowg za kontrole (1000 zt), ktérg Odwolujgcy zaoferowat w przedmiotowym
postepowaniu, jezeli przyjg¢, ze Srednio na jedng kontrole trzeba przeznaczy¢ 15 godzin.
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Izba zwazyta, ze Zamawiajgcy, nie dysponowat wiedzg o tym jakie Przystepujgcego
przyjat zatozenia przy kalkulacji ceny oferty, gdyz nie wezwat Przystepujacego do ziozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp. Natomiast Zamawiajgcy, najlepiej znajac specyfike
zlecanych kontroli, przy ustalaniu wartosci szacunkowej zamdwienia musiat mie¢
Swiadomos$¢ na jakie stawki godzinowe przektadajg sie przyjete przez niego ceny
jednostkowe za przeprowadzenie kontroli. Prowadzi to do wniosku, ze z uwagi
na uwarunkowania $wiadczenia ustug objetych przedmiotem zamodwienia przyjat wartos¢
szacunkowg zamédwienia w odniesieniu do kontroli na takim, a nie innym poziomie, ktory
zasadniczo (globalnie w odniesieniu do kontroli) znalazt odzwierciedlenie w ztozonych
ofertach, z wyjgtkiem oferty Przystepujacego, ktory zaoferowat wykonanie kontroli
za znacznie nizszg cene. W ocenie Izby mato prawdopodobne jest, aby ktos podjat sie
wykonywania specjalistycznych ustug prawniczych objetych przedmiotem zamowienia
za wynagrodzenie odpowiadajgce ptacy minimalnej, czy nawet jej dwukrotnosci. Roéwniez
Zamawiajacy przy wszczeciu postepowania nie uwazat ptacy minimalnej za punkt
odniesienia przy ustalaniu wartosci szacunkowej zamoéwienia, opierajac sie w tym zakresie
na swojej wieloletniej praktyce w udzielaniu analogicznych zamoéwien. Warto zauwazyc,
ze jak wynika ze ztozonego na rozprawie Zestawienia cen jednostkowych ustug doradztwa
prawnego Grupy Doradczej Sienna Sp. z 0.0. wlatach 2012-2014, Zamawiajgcy dysponowat
jeszcze szerszym, niz to opisano w protokole z ustalenia warto$ci szacunkowej, materiatem
pogladowym co do ksztattowania sie stawek wynagrodzenia za ustugi objete przedmiotem
zamowienia. Z zestawienia tego wynika ponadto, ze: po pierwsze — poza wyraznym
obnizeniem stawki za godzine doradztwa prawnego, stawki oferowane przez Sienng
za przeprowadzenie kontroli w tym postepowaniu sg na podobnym poziomie co w umowie
ZP/09/2014 z 11 lutego 2014 r., po drugie — w poprzednich latach byly na wyzszym poziomie.

Z drugiej strony Izba nie data wiary twierdzeniom Odwotujgcego, ze za miarodajny
w kwestii poziomu stawek za wykonywanie ustug prawniczych objetych przedmiotem
zamowienia nalezy uzna¢ raport Antal International z marca 2011 r. pt. Wynagrodzenia
Specjalistow i MenadZzeréw 2013, gdzie na 6 str. podano jako srednie miesieczne catkowite
wynagrodzenie brutto specjalistéw i menadzeréw dla dyscypliny prawo w wysokosci 9.670,00
zt. Abstrahujgc od tego, ze jest to Srednia, a nie mediana, z objasnienia metodologii badan
na str. 5 raportu wynika, ze, co prawda objeto nimi osoby, ktore posiadajg minimum 2-letnie
do$wiadczenie, ale pracujg w $rednich i duzych firmach, co trudno uzna¢ za adekwatne
w stosunku do jednoosobowych lub zatrudniajgcych kilku prawnikow kancelarii prawniczych



i firm doradczych. Podobnie trudno znalez¢ konkretne przetozenie wysokosci ptac
obowigzujgcych w Najwyzszej |zbie Kontroli na wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy
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przedmiotowego zamowienia. Nie mozna rowniez bezkrytycznie zaakceptowac
sporzgdzonego przez Odwotujgcego Obliczenia wynagrodzenia prawnika w ofercie kancelarii
M. K. dla WWPE, w ktérym doszedt on do wyniku w postaci 15 zt za godzine pracy
prawnika. W ocenie Izby nie jest to zaden dowdd, a stanowisko Strony, w dodatku nie w petni
zgodne ze stanowiskiem uprzednio zaprezentowanym w odwotaniu. Wyliczenie to jest o tyle
nieadekwatne, o ile przyjeto w nim zatozenie jakby wszelkie koszty state prowadzenia
Kancelarii M. K. (wynajecie lokalu, sprzatanie lokalu, prad i inne media, tgcznosc¢
telefoniczna, dostep do Internetu, dostep do programoéw prawniczych, sprzet komputerowy —
laptop i drukarka, prowadzenie ksiegowosci, ubezpieczenie) miaty by¢ finansowane
wytgcznie z wynagrodzenia za realizacje przedmiotowego zamoéwienia. Odwolujgcy nie
wykazat, ze z opisu przedmiotu zamowienia czy warunkéw umowy wynika prawny lub
faktyczny brak mozliwosci wykonywania przez wykonawce zamoéwienia w okresie realizacji
umowy innych zlecen. Powyzsza argumentacja — zmierzajaca de facto do wykazania,

ze oferta Przystepujgcego zawiera razgco niskg cene, niezaleznie od tresci wyjasnien, ktore
mogtby on zlozy¢ w trybie art. 90 ust 1 pzp — nie zostata uznana za przekonujacg

i zastugujgca na uwzglednienie.

Reasumujac, w ocenie Izby okolicznosci rozstrzyganej sprawy wskazujg na to,
ze Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby uzna¢ bez zbadania oferty Przystepujgcego w trybie
art. 90 pzp, ze nie budzi watpliwosci, ze nie zawiera ona razgco niskiej cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia.

Jak juz powyzej zaznaczono — w ocenie Izby zarzut zaniechania przez
Zamawiajgcego odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp nie
podlegat rozpatrzeniu jako przedwczesny z uwagi na brak przeprowadzenia procedury
opisanej w art. 90 ust. 1 pzp. Sktad orzekajgcy podziela utrwalone w doktrynie
i orzecznictwie, zaréwno krajowym, jak i europejskim, stanowisko, ze podjecie decyzji
o odrzuceniu oferty z powodu razgco niskiej ceny musi zosta¢ poprzedzone procedurg
wyjasnien. W tym kontekScie nalezy podkresli¢, ze podejmowane w odwofaniu i na rozprawie
préby antycypowania przez Odwotujgcych negatywnego rezultatu takiego badania nalezy
réwniez uznac za bezskuteczne, gdyz w przeciwnym razie nie miatoby ono zadnego
merytorycznego znaczenia, w istocie stanowigc wymaganie czysto formalne. Wezwany
w trybie art. 90 ust. 1 pzp Przystepujgcy ma w pemni mozliwo$é wykazania w sposéb
wynikajacy z przepisu art. 90 ust. 2 pzp, ze zaoferowana cena jest w jego przypadku realna
i umozliwia wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Wobec tego ewentualne wywodzenie z faktu
uwzglednienia odwotania w tej sprawie potwierdzenia razgco niskiej ceny oferty
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Przystepujgcego w stosunku do przedmiotu zamowienia jest nieuprawnione.
Il. {zarzuty dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa}

Izba uznata za niezasadny zgtoszony na rozprawie przez Zamawiajgcego
i Przystepujacego wniosek o nierozpoznawanie zarzutéw odwotania dotyczacych
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z uwagi na podniesienie ich z przekroczeniem
terminu z art. 182 ust. 3 pzp, gdyz Odwotujgcy wramach nalezytej staranno$ci powinien juz
od dnia otwarcia ofert podejmowac czynnos$ci majgce na celu wyjasnienie, czy zaskarzone
czynnosci miaty miejsce. W konsekwencji przy takiej naleZytej staranno$ci Odwotujgcy
powinien uzyskac wiedze o zaniechaniu odtajnienia zatgcznikéw do ofert (...) juz w chwili
otwarcia ofert w postepowaniu, tj. wdniu 19 maja 2014 roku. (...) Wynika to z faktu,
ze o zaskarzonych czynno$ciach, w szczegolnosci zaniechania odtajnienia dokumentéw
zatgczonych do oferty (...) Zamawiajgcy nie ma obowigzku przesytania informacji



Wykonawcom. {zacytowane zdania pochodzg ze ztozonego na rozprawie pisma
Przystepujacego z 15 lipca 2014 r.}

W ocenie sktady orzekajgcego Izby skoro odwotanie, stosownie do art. 180 ust.
1 pzp, przystuguje wylgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy pzp czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania
czynno$ci, do ktdrej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy pzp, nie mozna
skutecznie wnie$¢ odwotania na czynnos¢ dokonang przez innego wykonawce, a nie przez
zamawiajgcego. Wykonawca sktadajgcy oferte ma prawo podjgé decyzje o zastrzezeniu
dokumentdw jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Natomiast obowigzkiem zamawiajgcego jest
zbadanie skuteczno$ci i celowosci takiego zastrzezenia. Obowiazek ten nie zostat wprost
uregulowany w ustawie pzp, jednak jego istnienie jest niepodwazalne w Swietle orzecznictwa
Izby, co najmniej od czasu uchwaty Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt
Il CZP 74/05). Oczywiste jest przy tym, ze rzetelna weryfikacja skuteczno$ci dokonanego
zastrzezenia wymaga odpowiedniego czasu, w szczegolno$ci mato prawdopodobne jest, aby
ostatecznych ustalenn mozna byto dokonaé bezposrednio po otwarciu ofert. Najczesciej
konieczna jest wymiana korespondencji z wykonawcag, ktory uczynit takie zastrzezenie,
a zawsze — staranna analiza przez zamawiajgcego kazdego z utajnionych dokumentéw,
czy zawierajg one informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Poniewaz ustawa pzp
nie okresla odrebnego terminu w jakim zamawiajgcy powinien zakonczy¢ takie badanie {nie
wynika to réwniez ze wskazanej powyzej uchwaty SN} nalezy przyjg¢, ze miesci sie ono
w ramach czynnosci badania i oceny ofert, a zatem najpdzniej moze zakonczyé¢ sie z chwilg
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uzewnetrznienia rezultatéw tych czynnosci. Wynika to z faktu, ze po rozstrzygnieciu
postepowania zamawiajgcy nie moze prowadzi¢ badania ofert, gdyz jest to — co do zasady —
ostania czynno$¢ postepowania, po ktérej nastepuje udzielenie zamowienia przez zawarcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z kolei poniewaz ustawa pzp nie wymaga
zawiadomienia przez zamawiajgcego o wynikach badania skutecznosci zastrzezenia przez
wykonawcow tajemnicy przedsiebiorstwa, od zamawiajgcego zalezy, czy dokona takiego
zawiadomienia i kiedy tego dokona. Nie ma watpliwoéci, ze wedtug art. 92 ust. 1 pzp nie jest
to obligatoryjny element zawiadomienia o rozstrzygnieciu postepowania. Tym niemiej
rozstrzygniecie postepowania oznacza, ze wszystkie inne czynno$ci w tym postepowaniu
zostaly juz przez zamawiajgcego zakoriczone, a zatem czynno$ci, ktore nie zostaty
dokonane przez zamawiajgcego, a powinny by¢ dokonane wedtug przepiséw ustawy pzp —
nalezy uznac za zaniechane.

Reasumujac, skoro podstawg do wniesienia odwotania moze byé wytagcznie
sprzeczna z przepisami ustawy pzp czynno$¢é zamawiajgcego polegajgca na utrzymaniu
w mocy zastrzezenia uczynionego przez wykonawce lub zaniechanie przez zamawiajgcego
czynnosci weryfikaciji takiego zastrzezenia, termin na wniesienie odwotania na takg czynnos¢
lub jej zaniechanie biegnie badz od dnia poinformowania przez zamawiajgcego, ze uznaje
tajemnice za zastrzezong skutecznie, badz od dnia poinformowania o rozstrzygnieciu
postepowania. Takie stanowisko bylo juz uprzednio wielokrotnie wyrazane w orzecznictwie
Izby {por. np. uzasadnienia wyrokéw Izby wydanych: 11 lipca 2011 r. (sygn. akt KIO 1368/11),
4 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 583/12) czy 23 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt KIO
2161/12)} i ma obecnie charakter dominujgcy. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby poglad ten
nalezy uznac za stuszny i zastugujgcy na podzielenie. Co prawda w orzecznictwie lzby
odno$nie terminu skarzenia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa wystepujg odmienne
stanowiska, jednak w przewazajgcej mierze byty one prezentowane w przesztosci {wskazany
w pismie Przystepujgcego wyrok z 9 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1851/10) oraz
wskazany na rozprawie przez Zamawiajacego wyrok z 5 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO
2756/10)} odmienne poglady; warto przy tym zauwazy¢, ze wbrew temu, co sugerowat
Zamawiajgcy w zacytowanym przez niego na rozprawie komentarzu jego autor raczej
odnotowat fakt istnienia takiego stanowiska, niz wyrazit dla niego aprobate}. Pozostate
orzeczenia, na ktére powotat sie Przystepujgcy w swoim pismie {postanowienie z 9 maja
2012 r. (sygn. akt KIO 840/12), postanowienie z 18 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 1161/12)
oraz wyrok z 12 sierpnia 2013 r. (sygn. akt KIO 1817/13) prezentujg rzeczywiscie odmienny
od dominujgcego poglad, jednak zapadty rowniez w odmiennych okoliczno$ciach



faktycznych.
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Uzupetniajgc dominujgce w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej stanowisko
w zgodzie z uchwatg Sadu Najwyzszego z 28 lutego 2013 r. (sygn. akt lll CZP 107/12)
nalezy zauwazyc, ze o ile w razie dokonania przez zamawiajgcego zawiadomienia o
wynikach weryfikacji skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
wykonawce termin na wniesienie odwotania nalezy liczy¢ wedtug art. 182 ust. 1 pzp, o tyle w
razie braku takiego zawiadomienia znajdzie zastosowanie art. 182 ust. 3 pzp. Przy czym w
tym ostatnim przypadku poczatkiem biegu terminu bedzie zawsze zawiadomienie o
rozstrzygnieciu postepowania, gdyz z tg chwilg wykonawca moze powzigé wiadomos¢, ze
zamawiajacy zaniechat zweryfikowania zasadnosci takiego zastrzezenia. Sad Najwyzszy
stwierdzit bowiem, ze: Termin do ztoZenia odwotania okreslony wart. 182 ust. 3 p.z.p.
rozpocznie zatem swoj bieg w dniu, w ktérym wykonawca uzyskat lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mogt uzyskac wiedze o podjetych przez zamawajgcego zaskarzalnych
czynnoSciach, co do ktoérych (uprzednio) zamawiajgcy nie przestat informacji (art. 182 ust. 1
p.z.p.). Bez znaczenia jest przy tym to, czy czynnosci, o ktérych uzyskat informacje
wykonawca nalezg do kategorii czynnos$ci objetych obowigzkiem informacyjnym czy tez nie.
Artykut 182 ust. 3 p.z.p. ma zastosowanie wobec braku aktywnosci informacyjnej
zamawiajgcego wtoku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w odniesieniu
do wszystkich czynno$ci zaskarzalnych podjetych wtoku postepowania przetargowego.

Jednoczes$nie odno$nie wyrwanych z kontekstu w pismie Przystepujgcego z 15 lipca
2014 r. dwéch zdan, ktére w rzeczywisto$ci zostaly zamieszczone w nastepujacym brzmieniu
i uktadzie: Natomiast, gdy zamawiajgcy przed dniem uzyskania przez wykonawce wiedzy o
podjetych czynnos$ciach lub dnia, w ktorym powinien takg wiedze uzyskac, nie przestat
wykonawcy informacji o dokonanych czynnoSciach, termin do wniesienia odwofania
wyznacza art. 182 ust. 3 p.z.p. PéZniejsze przestanie informacji przez wykonawce
zasadniczo nie bedzie prowadzito do otwarcia terminu do wniesienia odwofania okreslonego
wart. 182 ust. 1 p.z.p. — nalezy zauwazy¢, ze Sad Najwyzszy stwierdzit nastepnie, ze:
Uzyskania wiadomosci, o ktérym mowa wart. 182 ust. 3 p.z.p. nie mozna (...) ogranicza¢
wytgcznie do uzyskania informacji stricte o dokonanej czynno$ci, lecz nalezy wigza¢ réwniez
z uzyskaniem informacji, co do motywow ich podjecia przez zamawiajgcego. Tylko bowiem
przy takim rozumieniu art. 182 ust. 3 p.z.p. moze w sposoéb wasciwy byc realizowane
przystugujgce wykonawcy prawo do kwestionowania w drodze odwofania czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Wynika z tego, ze jezeli zamawiajgcy nie udokumentowat w zaden sposoéb
w dokumentacji prowadzonego postepowania weryfikacji skutecznosci zastrzezenia przez
wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa, inny wykonawca moze dopiero z chwilg

38

Sygn. akt KIO 1354/14

rozstrzygniecia postepowania odwota¢ sie od zaniechania dokonania takiej czynnosci przez
zamawiajgcego, gdyz wczesniej nie mogt powzigé wiadomosci co do decyzji i motywow
zamawiajgcego.

W okoliczno$ciach rozstrzyganej sprawy bezsporne jest nie tylko, ze Zamawiajacy
nie zawiadamiat Odwolujgcego o wynikach badania skutecznosci zastrzezenia poczynionego
przez Przystepujgcego, ani nie wzywat uprzednio Przystepujgcego do sktadnia wyjasnien
w tym zakresie, ale rowniez, ze w dokumentacji postepowania brak jest jakiegokolwiek
dokumentu potwierdzajgcego dokonanie takiej weryfikacji, w szczegdlnosci zawierajgcego
motywy, jakimi kierowat sie Zamawiajgcy przy podejmowaniu decyz;ji.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby w tych okolicznosciach, wobec odwotania sie
przez Odwotujgcego od zaniechania odtajnienia oraz udostepnienia mu dokumentéw
zalgczonych do oferty Przystepujgcego, nie mozna stwierdzi¢, ze odwotanie w tym zakresie
zostato ztozone z przekroczeniem terminu, o ktbrym mowa w art. 182 ust. 3 pzp, gdyz
rozpoczat on swoj bieg z chwilg przekazania zawiadomienia o rozstrzygnieciu postepowania.
Powyzsze nie stoi w sprzecznosci z zasada, ze oferty sg jawne z chwilg ich otwarcia (art. 96



ust. 3 pzp) — zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest prawem wykonawcy i wyjgtkiem
od obowigzujgcej reguty jawnosci ofert. Stad tez istniata koniecznos¢ zbadania przez
Zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa i uzewnetrznienia
podjetej decyzji w taki sposob, aby Odwotujgcy mogt sie zapoznac¢ réwniez z uzasadnieniem
jej podjecia.

W przedmiotowej sprawie niesporne byto jak nalezy rozumiec¢ tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, czyli ze
podlega to ocenie przez pryzmat trzech przestanek, ktére wynikajg z art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503, z pdzn. zm.), ktére adekwatnie zostaty zaprezentowane w odwotaniu.
Przedmiotem sporu bylo, czy wykaz ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie oraz wykaz oséb zawierajg informacje, ktdére, po pierwsze — majg
warto$¢ gospodarczg dla Kancelarii M. K. lub podmiotoéw, na kitérych rzecz Swiadczyta
ustug, po drugie — nie zostaty nieujawnione do publicznej wiadomosci, po trzecie — zostaty w
stosunku do nich podjete niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Zarzuty zawarte w odwotaniu nalezy uzna¢ za zasadne, gdyz zatgczone do oferty
z dopiskiem , Tajemnica przedsiebiorstwa” dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu dotyczacych wiedzy i doSwiadczenia oraz dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, w przewazajgcej mierze zawierajg informacje, ktore nie
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majg waloru tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Nie ma nawet pewnosci, czy Zamawiajgcy na etapie badania ofert dokonywat
jakiejkolwiek weryfikacji zastrzezenia poczynionego przez Przystepujgcego, gdyz za takg
trudno uzna¢ poprzestanie na bezkrytycznym zaakceptowaniu opisanego powyzej
oswiadczenia. W szczegolnosci Zamawiajgcy nie przedstawit zadnego dowodu
potwierdzajgcego, ze komisja przetargowa analizowata pod katem przestanek wynikajgcych
z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji informacje zawarte w wykazie
ustug, zatgczonych do niego listach referencyjnych i wykazie os6b. Natomiast og6lnikowe
wywody Zamawiajgcego odwolujgce sie do tego, ze wykazy ustug czy oséb mogg zawierac
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, z przywotaniem sygnatur wyrokow Izby,
w ktorych zostato tak stwierdzone, zdajg sie tylko potwierdza¢, ze Zamawiajgcy na etapie
badania oferty Kancelarii M. K. , wbrew odmiennym deklaracjom sktadanym na rozprawie,
nie analizowat charakteru informacji zawartych w dokumentach przedstawionych na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Nawet pobiezne zapoznanie
sie z wykazem ustug, listami referencyjnymi i wykazem oso6b pozwala stwierdzic, ze
zawierajg informacje dotyczace postepowan o udzielenie zaméwien publicznych, ktore w
wiekszosci podlegajg publikacji w zwigzku z prowadzeniem takich postepowan, wzglednie sg
dostepne w ramach dostepu do informacji publicznej, a pozostatym zakresie nie majg waloru
informacji o wartosci gospodarczej, a ewentualnego dociekania wymagataby jedynie kwestia
danych identyfikujgcych osoby wskazane w wykazie (oczywiscie z wyjgtkiem osoby
wiasciciela Kancelarii M. K. ).

W przypadku wykazu ustug i zatgczonych do niego referencji w petni znalazty
potwierdzenie zawarte w odwotaniu przypuszczenia, ze w celu potwierdzenia spetniania
warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia opisanego w ogtoszeniu o zamowieniu
i s.i.w.z. Przystepujgcy powotat sie na wiedze i doswiadczenie zdobyte przy realizacji
zamowien publicznych. Obie wykazane ustugi dotyczg zamoéwien udzielonych przez
jednostki samorzadu terytorialnego na obstuge prawng, w tym przeprowadzanie kontroli
prawidtowosci prowadzonych przez nie lub ich jednostki organizacyjne postepowan
0 udzielenie zamowien publicznych. W konsekwenciji fakt udzielenia takich zamaéwien
Kancelarii Adwokackiej M. K. wynika z informacji powszechnie dostepnych, cho¢by
z ogtoszen o rozstrzygnieciu postepowan czy udzieleniu tych zamowien. Z tego samego
powodu rowniez fakt przeprowadzenia przez tych zamawiajgcych wymienionych w wykazie
postepowan o udzielenie zaméwien stanowi informacje powszechnie dostepng. Nawet jezeli
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postepowania te nie zostaty zakoriczone, musi by¢ co najmniej publicznie dostepne
ogtoszenie o zamdwieniu, w ktérym pada jego nazwa. Tymczasem w opisie zamieszczonym
w wykazie nie podano nic ponad daty wszczecia postepowan i ich nazwy. Z kolei sam fakt
przeprowadzenia kontroli takich postepowan, aczkolwiek nie podlega uzewnetrznieniu w tych
ogtoszeniach, w ocenie skladu orzekajgcego Izby sam w sobie nie ma waloru informaciji
majgcej warto$¢ gospodarczg. Ponadto z powigzania powyzszych faktow wynika oczywisty
wniosek, ze w okresie obowigzywania umow na obstuge prawng postepowania o udzielenie
zamowienia beda kontrolowane przez Przystepujgcego. Okreslajgc wartos¢ wykonanej ustug
Przystepujacy ograniczyt sie do wskazania, ze od daty rozpoczecia ich Swiadczenia wyniosta
ona ponad 150 tys. zt, czyli podat prog wymagany jako element sposobu oceny spetniania
warunku w przedmiotowym postepowaniu. Wreszcie nalezy zauwazyc, ze zaden z dwéch
samorzgdowych zamawiajgcych nie uwazat faktu Swiadczenia przez Kancelarie M. K.
obstugi prawnej za informacje niejawng, o czym Swiadczy tres¢ listow referencyjnych,
w ktorych polecajg tego Wykonawce, nie czynigc zadnej wzmianki, ze wystawione
dokumenty, ktérych oczywistym przeznaczeniem jest sktadanie w jawnych z zatozeniach
postepowaniach o udzielenie zamowienia, zawierajg informacje stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa. W tym kontek$cie bezpodstawna jest wyrazona w oSwiadczeniu z 15 maja
2014 r. ocena, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa dla
zlecajgcych ustugi jednostek samorzgdowych, a wyrazana nastepnie na rozprawie przez
Przystepujacego pewnos¢ — zupetnie nieprzekonujgca, gdyz nie poparta zadnymi dowodami.
Wobec powyzszego nie sposob réwniez stwierdzi¢, aby wzgledem informacji

zawartych w wykazie ustug zostaty podjete przez Przystepujgcego niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Natomiast utajnienie wykazu ustug oraz listéw
referencyjnych w przedmiotowym postepowaniu stuzyto wytgcznie utrudnieniu mozliwosci
zweryfikowania przez innych wykonawcoéw, czy Przystepujgcy prawidtowo wykazat spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu.

Analogiczna ocena jest uzasadniona w stosunku do wiekszo$ci informacji zawartych
w wykazie os6b, gdyz odwolujg sie one do doktadnie tych samych dwoch postepowan
0 udzielenie zamowien publicznych. W szczegdlnosci lista skontrolowanych nastepnie
postepowan i sposob ich opisania obejmuje postepowania udzielane przez zamawiajgcych
obstugiwanych przez Kancelarie Adwokacka M. K. , ktére zostaty zidentyfikowane wytacznie
przez podanie dat wszczecia i nazw postepowan. Dodatkowg informacie jest tu
wyszczegdlnienie dla pierwszej z oséb z wykazu listy opinii prawnych, ktérych byta autorem,
co sprowadza sie jednak do podania, ze ich przedmiotem byta zgodno$¢ z przepisami
ustawy pzp projektéw uméw w 8 postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego,
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ze zwieztym podaniem przedmiotu umowy. Réwniez w tym przypadku trudno stwierdzi¢
w jaki sposéb ogolne nazwy sporzgdzonych opinii miatyby stanowi¢ informacje majaca
warto$¢ gospodarczg dla Kancelarii M. K. . Tym bardziej oczywiscie bezprzedmiotowe jest
powotanie sie na rozprawie przez Przystepujacego ad hoc, ze fakt wydania i nazwy opinii
stanowig przedmiot jego tajemnicy adwokackiej w rozumieniu art. 6 Prawa o adwokaturze.
Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze obowigzek zachowania w tajemnicy wszystkiego,
o czym adwokat M. K. dowiedziat sie w zwigzku z udzielaniem pomocy prawnej
nie pozwalatby na ujawnianie takich informacji Zamawiajgcemu.

Przyjmujac najwiekszg doze ostroznosci, Izba uznata, ze wylgcznie personalia
i nr uprawnien identyfikujace konkretne osoby wymienione w wykazie mogg ewentualnie
stanowi¢ przedmiot tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujacego. Z tego wzgledu wytgcznie
w tym zakresie Izba nie nakazata odtajnienia wykazu os6b. Zamawiajacy winien jednak
zmierza¢ do ustalenia, czy informacje te nie podlegaty ujawnieniu na postawie zawartych
umow w sprawie zamoéwien publicznych lub czy de facto nie sg publicznie dostepne. Nawet
jezeli Zamawiajgcy zaniecha takiego badania zakres informaciji, ktérych odtajnienie
bezposrednio nakazata Izba umozliwi Odwotujgcemu samodzielng weryfikacje stanu rzeczy



w tym zakresie.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby juz zasadno$¢ powyzszego zarzutu stanowitaby
wystarczajgcg podstawe do uwzglednienia odwotania w zgodzie z wynikajgcg z art. 192 ust.
2 pzp dyrektywa, ze powinno to nastgpi¢ rowniez w przypadku stwierdzenia naruszenia
przepisdw ustawy pzp, ktére moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 pzp oraz art. 96 ust. 3 pzp moze
miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, jezeli uniemozliwito
wykonawcom weryfikacje prawidlowosci jego rozstrzygnigcia w zakresie czynnosci, o ktérych
podjeciu zawiadomit w trybie art. 92 ust. 1 pzp, tym sam zawiadamiajgc o niepodjeciu innych
czynnosci. Wiasnie z tego powodu, Ze nie wiadomo, czy i jakie nieprawidtowosci zostang
stwierdzone w dokumentach, ktére bezzasadnie nie zostaty uznane ze jawne przez
zamawiajacego, takie naruszenie art. 8 ust. 3 pzp moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Jezeli dokumenty, ktére niezasadnie zostaty objete
przez wykonawce klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa zostajg odtajnione przez
zamawiajgcego przed rozstrzygnieciem postepowania, inny wykonawca moze i powinien
odwota¢ sie od czynnosci wykluczenia czy odrzucenia dokonanych lub zaniechanych
niezgodnie z przepisami ustawy pzp, gdyz moze sprecyzowac zarzuty przez podanie
konkretnych okolicznosci prawnych i faktycznych. W razie nieuzasadnionego utrzymania
utajnienia dokumentdw, wykonawca ma obowigzek odwotac sie od tej czynnosci
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lub zaniechania takiej weryfikacji przez zamawiajgcego, natomiast nie musi jednocze$nie
w ciemno skarzy¢ innych czynnoéci lub zaniechan zamawiajgcego. W praktyce czynig tak
wykonawcy, ktérzy nie sg pewni zasadnosci zarzutu dotyczgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa, stgd decydujg sie na podniesienie innych zarzutéw, pomimo braku
mozliwosci odpowiedniego ich sprecyzowania.

W konsekwenciji skiad orzekajacy Izby nie podziela stanowiska Zamawiajgcego
wyrazonego na rozprawie, ze objete odwotaniem naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust.
3 pzp nie mogg mied istotnego wptywu na wynik prowadzonego przez niego postepowania,
gdyz Odwotujgcy nie podniost zarzutéw dotyczacych zaniechania wykluczenia
Przystepujgcego z uwagi na niewykazanie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odwolujgcy o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia ewentualnego
odwotania w tym zakresie bedzie mogt powzig¢ dopiero w wyniku wykonania niniejszego
wyroku Izby.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego,
po pierwsze — art. 90 ust. 1, po drugie — art. 8 ust. 3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, w pierwszym przypadku — miato wptyw, w drugim przypadku — moze
miec¢ istotny wptywa na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie
zamowienia, wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy
pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt oraz § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac
Zamawiajagcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego.

PrzewodniczacCy: ........ccovvueieennenannnnns
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