Sygn. akt KIO/UZP 1144/09

WYROK

z dnia 29 wrze snia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Luiza Ltamejko

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: Ernst & Young Business Advisory Sp. z 0.0.
i Wspdlnicy Sp. k. oraz Kema Quality Polska Sp. z o  .o., ul. Rondo ONZ 1, 00-124
Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Polska Agencje Rozwoju
Przedsi ebiorczo $ci, ul. Pa nska 81/83, 00-834 Warszawa protestu z dnia 24 lipca 2009 r.

przy udziale wykonawcy ,ZETOM-CERT” Sp. z o0.0., ul. Konstruktorska 4, 02- 673
Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Ernst & Young Business Advisory
Sp. z 0.0. i Wspdlnicy Sp. k. oraz Kema Quality Pol ska Sp. z o0.0., ul. Rondo ONZ 1,

00-124 Warszawa i nakazuje:



1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szesédziesigt dwa zilote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Ernst & Young Business
Advisory Sp. z o0.0. i Wspdlnicy Sp. k. oraz Kema Qu ality Polska
Sp. z 0.0., ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Ernst & Young Business
Advisory Sp. z o0.0. i Wspdlnicy Sp. k. oraz Kema Qu ality Polska
Sp. z 0.0., ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa.



Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci (PARP) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na przeprowadzenie audytbw w podmiotach starajacych sie o rejestracie lub
zarejestrowanych w rejestrze prowadzonym przez PARP pod nazwg Krajowy System Ustug
dla Matych i Srednich Przedsigbiorstw (KSU) - oraz w os$rodkach prowadzacych Punkty
Konsultacyjne KSU. Ogloszenie o0 zamoOwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 maja 2009 r. pod numerem 2009/S 85-122823.

W dniu 14 lipca 2009 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wynikach oceny

ofert, w tym m.in. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ZETOM-CERT Sp. z o0.0.

Protest wobec ww. czynnosci Zamawiajgcego wniost w dniu 24 lipca 2009 r.
wykonawca Konsorcjum firm: Ernst&Young Business Advisory Sp. z 0.0. i Wspdlnicy Sp. k.
oraz Kema Quality Polska Sp. z 0.0. zwane dalej Odwotujgcym zarzucajac Zamawiajgcemu

naruszenie:

- art. 91 w zw. z art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z po6zn. zm.) zwanej dalej ustawg Pzp przez
nieprawidlowe badanie i ocene ofert, a w konsekwencji dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej mimo zaistnienia przestanek wskazujgcych na konieczno$¢é wezwania
ZETOM-CERT Sp. z o0.0. do zfozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych

wplyw na wysokos¢ ceny,

- art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 55 ust. 1 i 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE z dnia 30 kwietnia
2004 r., seria L 134/114) przez zaniechanie zwrocenia sie do wykonawcy ZETOM-CERT
Sp. z 0.0. w celu wyjasnienia elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, podczas
gdy istnialy przestanki do stwierdzenia, ze oferta ZETOM-CERT Sp. z 0.0. moze zawierac

razgco niskg cene,

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy ZETOM-CERT Sp. z 0.0. z postepowania, mimo iz wykonawca ten
nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu, a w konsekwencji zaniechania odrzucenia

jego oferty.

Odwotujacy podnidst zarzut niestarannego badania przez Zamawiajgcego ztozonych
w postepowaniu ofert stawiajac przy tym teze o zaoferowaniu przez ZETOM-CERT Sp. z o.0.

razgco niskiej ceny za realizacje zamowienia. Odwolujacy wskazatl na obowigzek



Zamawiajacego wyptywajacy z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz z art. 55 dyrektywy
2004/18/WE zwroécenia sie do wykonawcy o wyjasnienia w kazdym przypadku, gdy zachodzi
podejrzenie razacego zanizenia ceny. Odwolujgcy przywotal orzeczenie ETS z dnia
22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88. Przekonanie, iz zaoferowana przez ZETOM-CERT
Sp. z 0.0. cena jest nierealna z punktu widzenia logiki i doswiadczenia zyciowego oraz
racjonalnosci decyzji ekonomicznych przedsigbiorcow Odwotujacy wywiodt

z przedstawionych ponizej okolicznosci.

Zdaniem Odwolujgcego, nie jest mozliwe, aby zaoferowane przez ZETOM-CERT
Sp. z 0.0. ceny jednostkowe C2 i C3 w wysokosci 244 zt brutto (200 zt netto) pokrywaty
wszystkie koszty zwigzane z uzyskaniem oraz utrzymaniem certyfikatu systemu zarzadzania
jakosciag, ktére beda obowigzywaly osrodki KSU zgodnie z pkt 3.1 ppkt. 2 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (str. 4/15) oraz jakie wigzg sie z procesem
certyfikacji/nadzoru/re-certyfikacjilrozszerzenia zakresu ustugi na zgodno$¢ z wymaganiami
normy. Nie jest takze mozliwe, w ocenie Odwotujacego, aby ZETOM-CERT Sp. z 0.0. byla
w  stanie  przeprowadzi¢c audyt w ramach procesu certyfikacji/nadzoru/re-
certyfikacjifrozszerzenia zakresu ustugi na zgodnos¢ z wymaganiami normy przy tak
ograniczonych kosztach. Odwotujacy zwrécit uwage, iz w zestawieniu kosztow podanym
w czesci technicznej oferty w tabeli 1 (str. 18) oraz w tabeli nr 2 (str. 23) ZETOM-CERT
Sp. z o.0. podata koszt re-audytéw rejestrujgcych w wysokosci 2 900,00 zt netto (dla
podmiotéw jedno-oddziatowych) oraz w wysokosci 5 800,00 zt netto (dla podmiotow wielo-
oddziatowych). Ponadto, jak zauwazyt Odwolujacy, zaoferowany koszt audytu dokumentacji
(300,00 zt netto) jest wyzszy od proponowanej w ofercie kwoty calego procesu
certyfikacji/nadzoru/re-certyfikacji/rozszerzenia zakresu ustugi na zgodnos¢ z wymaganiami
normy (200,00 zt netto). Powyzsze moze byC zwigzane, jak stwierdzit Odwotujacy,
z ograniczeniem liczby dni audytowych, co z kolei jest dziataniem niezgodnym
z wymaganiami normy PN-EN ISO/IEC 17021 :2007 obowigzujacej wszystkie akredytowane
jednostki certyfikacyjne i moze w konsekwencji stanowi¢ zagrozenie dla utrzymania
akredytacji przez ZETOM-CERT Sp. z o0.0. Posiadanie akredytacji jest natomiast, jak
zauwazyt Odwotujacy, warunkiem koniecznym do spelnienia przez wykonawce zgodnie

Z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Odwotujacy wywiddt ponadto, iz nawet jesli w wyniku realizacji ustugi prowadzenia
audytu dla KSU przez ZETOM-CERT Sp. z o0.0. w latach 2005-2008 wydane zostaly
certyfikaty 1ISO 9001 dla wszystkich istniejacych KSU i w obecnej chwili (tj. w 2009 r.) nie ma
potrzeby dodatkowego obcigzania audytowanych podmiotéw kosztami procesu
certyfikacji/nadzoru/re-certyfikacji/rozszerzenia zakresu ustugi na zgodno$¢ z wymaganiami

normy, to waznos¢ tych certyfikatow zakonczy sie na pewno przed dniem 30 czerwca 2012 r.



Odwolujacy zwrocit uwage, iz okres waznosci certyfikatu dotyczy tylko 3 lat (pkt 9.1.1 — PN -
EN ISO/IEC 17021:2007 - Ocena Zgodnosci Wymagania dla jednostek prowadzacych
audytowanie i certyfikacje systemow zarzadzania), a dla jego utrzymania konieczne jest
przeprowadzenie procesu re-certyfikacji, ktorego koszty i nastepnie koszty utrzymania
certyfikatu w okresie 3 kolejnych lat (audytu nadzoru) nie zostaly przewidziane w ofercie
ZETOM-CERT Sp. z 0.0.

Dodatkowo, Odwotujgcy poinformowat, iz z posiadanych przez niego informaciji
wynika, ze co najmniej 16 podmiotow KSU ma certyfikaty wydane przez inne instytucje niz
ZETOM-CERT Sp. z 0.0., w zwigzku z czym niezbedne jest przeprowadzenie re-audytow
weryfikujacych, ktérych koszt jednostkowy w czesci technicznej oferty ZETOM-CERT
Sp. z 0.0. zostal okreslony na 3 538 zt (2 900 zt + 22% VAT). Laczny koszt re-audytow
weryfikujacych wynosi zatem 56 608 zi. Co wiecej, co najmniej 15 podmiotéw KSU ma
certyfikaty, ktérych wazno$¢ uptywa w 2010 r., w zwigzku z czym niezbedne jest
przeprowadzenie audytow odnawiajgcych w 2010 r., ktérych minimalny koszt jednostkowy
w czesci technicznej oferty ZETOM-CERT Sp. z 0.0. zostat okreslony na 6 588 zt (5 400 zt +
22% VAT), a takze auditbw nadzoru w 2011 r., ktérych minimalny koszt jednostkowy
w czesci technicznej oferty ZETOM-CERT Sp. z 0.0. zostat okreslony na 4 392 (3 600 zt +
22% VAT). Laczny koszt audytéw odnawiajgcych oraz auditbw nadzoru wynosi wiec 164 700

zt.

Jak obliczyt Odwolujacy, minimalny taczny koszt zwigzany z procesem
certyfikacji/nadzoru/re-certyfikacji/rozszerzenia zakresu ustugi na zgodnos¢ z wymaganiami
normy, ktory bedzie musiata ponies¢ ZETOM-CERT Sp. z 0.0. wynosi co najmniej 221 308
zk. Tymczasem, jak zauwazyt Odwolujgcy, ZETOM-CERT Sp. z 0.0. wskazala w ofercie
taczng cene brutto C2  okreslajaca koszt procesu certyfikacji/nadzoru/re-
certyfikacji/rozszerzenia zakresu ustugi na zgodno$¢ z wymaganiami normy w ramach
prowadzenia audytow weryfikujgcych spetnienie standardow KSU PK w wysokosci 65 880 zi
brutto, co sprawia, ze tgczna cena brutto w formularzu ofertowym jest nizsza niz koszt

okreslony w czesci technicznej o co najmniej 155 428 zt brutto.

Odwotujacy wskazat rowniez na postanowienia 8§ 3 Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia stwierdzajgc, iz ceny C2 i C3 nalezy rozumie¢ jako ceny jednostkowe dla
proceséw certyfikacji/nadzoru/re-certyfikacji/rozszerzenia zakresu ustugi na zgodnosé
Z wymaganiami normy. Ww. ceny powinny zawiera¢ taki koszt procesow
certyfikacji/nadzoru/re-certyfikacjilrozszerzenia zakresu ustugi na zgodno$¢ z wymaganiami
normy, jaki mialby zastosowanie w ujeciu jednostkowym, gdyby taki proces byt
przeprowadzany (str. 7/15 Specyfikacji). Powyzsze postanowienie Specyfikacji prowadzi do

whniosku, jak stwierdzit Odwotujacy, ze o ile samo rozliczenie z wykonawcg za wykonane



ustugi uwzglednia stan faktyczny wykonanych audytéw, o tyle cena w ofercie (C2 i C3)
powinna zawiera¢ koszty procesow certyfikacji/nadzoru/re-certyfikacji/rozszerzenia zakresu
ustugi na zgodnos¢ z wymaganiami normy w sytuacji, gdyby peten audyt byt wymagany dla
danego osrodka. W przypadku zaistnienia sytuacji, w ktorej z r6éznych powodow takie

procesy nie beda konieczne, wykonawca nie otrzyma za nie wynagrodzenia.

Odwotujacy podniést takze, ze w przypadku, gdyby jeden z wykonawcow (podmiot,
ktory prowadzit projekt oceny osrodkow KSU w poprzednim okresie, tj. ZETOM-CERT
Sp. z 0.0.) z powodu wydania wczesniej certyfikatow ISO miat mozliwo$¢ podania w ofercie
innej ceny C2 i C3 niz pozostali wykonawcy (skalkulowanej przy peinej wiedzy, ktore
z o$rodkdéw posiadajg certyfikaty 1SO oraz przy zatozeniu, ze poprzednie prace w zakresie
audytéw I1SO byly wykonane przez tego wykonawce), mialoby miejsce razace naruszenie
zasad uczciwej konkurencji, polegajace na uprzywilejowanej pozycji jednego wykonawcy na

rynku.

Odwolujacy zwrécit tez uwage na brak wiedzy Zamawiajgcego co do liczby
i termindw waznosci certyfikatdow ISO posiadanych przez poszczegolne osrodki, co wynika
Z udzielonej przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcOw.
Okolicznos¢ ta potwierdza, zdaniem Odwolujgcego, przyjeta przez Odwotujacego

interpretacje postanowien Specyfikacji odnosnie cen C2 i C3.

Jednoczesnie z uwagi na fakt, iz zarobwno cena catkowita, jak i jej poszczegoine
skiadniki stanowig kryteria oceny ofert, Odwotujacy uznat oferte ZETOM-CERT Sp. z 0.0. za
niezgodng z trescia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia ze wzgledu na
zastosowane podejscie do kalkulacji cen oraz rozbieznosci w formularzu cenowym i ofercie

techniczne.

W ocenie Odwotujacego, cena zaproponowana przez ZETOM-CERT Sp. z o.o.
pozostaje w razacej dysproporcji do szacunkowej wartosci zamowienia — stanowi 72%
szacunkowej wartosci przyjetej przez Zamawiajgcego. Jak podkreslit Odwotujacy, za razgco
niskg nalezy uznac nie tylko cene catkowitg za realizacje catego przedmiotu zaméwienia

zaoferowang przez ZETOM-CERT Sp. z 0.0., ale takze ww. ceny jednostkowe.

Odwotujacy wywiddt rowniez, ze zlozenie oferty zawierajgcej razaco niskg cene
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503 z po6zn. zm.). Odwolujacy zwrdQcit tez uwage na opinie Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentoéw z dnia 4 lutego 2003 r. p.t. ,Interpretacja przepiséw nowelizacji
ustawy z dnia 16 kwietnia 2003 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” (Dz. Urz. UOKIK

Zz 2003 r. Nr 1, poz. 240), w ktorej stwierdzono, ze ,Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce



wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania, ktére uniemozliwiajg innemu przedsiebiorcy
rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego towaréw, wejscia na rynek, oferowania na
nim swoich towaréw lub ustug lub wyjscia z danego rynku, ulega ograniczeniu. Jezeli
dziatania te nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia
dostepu do rynku i przy pomocy srodkéw nie znajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie

wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurenciji.”

Odwotujacy podnidst réwniez zarzut dotyczacy braku wykazania przez ZETOM-CERT
Sp. z 0.0. spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego.
W ocenie Odwolujgcego, osoby wskazane przez ZETOM-CERT Sp. z 0.0. w pozycjach 17-
28 wykazu (str. 220-231 oferty) nie posiadajg doswiadczenia w realizacji audytéw
finansowych zgodnego z opisanym w 8 6 pkt 1.2)c) Specyfikacji. Jak zauwazyt Odwotujacy,
dla wszystkich os6b wskazanych w poz. 17-28 wykazu jako doswiadczenie podane zostaty
przez wykonawce ,audyty finansowe (na podstawie dokumentéw ksiegowych) na zgodnosé
Z wymaganiami Rozporzgdzenia Ministra Gospodarki i Pracy z dnia 27.01.2005 w sprawie
Krajowego Systemu Uslug dla MSP w podmiocie, o zakresie swiadczenia ustug:
informacyjnych/finansowych/doradczych/szkoleniowych.” Odwotujacy zwrdcit uwage na fakt,
iz te same audyty zostaly okreslone przez ZETOM-CERT Sp. z o.0. jako ,audyty na
zgodnos¢ z wymaganiami normy PN-EN I1SO 9001:2001 oraz Rozporzadzenia Ministra
Gospodarki i Pracy z dnia z dnia 27.01.2005 w sprawie Krajowego Systemu Ustug dla MSP
w podmiocie, o zakresie $wiadczenia ustug: informacyjnych/finansowych/doradczych/
szkoleniowych” dla oséb wskazanych w poz. 1-16 wykazu os6b (str. 200-202 oferty), ktére to
osoby spetniajg wymog okreslony w 86 pkt 1.2)b) Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia.

Odwotujacy wyjasnit, iz zgodnie z obowigzujgcymi standardami audytorskimi, audyty
zgodnosci z wymaganiami regulacyjnymi (takimi jak np. Rozporzadzenie Ministra Gospodarki
i Pracy z dnia 27 stycznia 2005 r.) nie sg audytami finansowymi i stanowig odrebng kategorie
prac audytorskich, podobnie jak audyty podatkowe, prawne, informatyczne czy
energetyczne. Audyt finansowy, wedtug Odwotujacego, jest to sprawdzanie poprawnosci
ksiag rachunkowych i sprawozdan finansowych, ktérego istotg jest uzyskanie dowodéw do
oceny czy ksiegi rachunkowe sg prawidlowe, a sprawozdanie finansowe rzetelnie i jasno
przedstawia sytuacje badanego podmiotu w odniesieniu do okreslonych standardow
sprawozdawczosci. Odwotujacy przytoczyt tez definicje audytu finansowego podane

w literaturze fachowej.

Potwierdzeniem faktu, iz prace wymienione jako doswiadczenie os6b wskazanych do
realizacji przedmiotu zaméwienia dotyczyly wylgcznie ,przeprowadzenia audytow

rejestrujgcych w podmiotach ubiegajgcych sie o rejestracje z calego kraju, przeprowadzenia



audytéw sprawdzajgcych w podmiotach juz zarejestrowanych w KSU oraz opracowania
szczegotowej metodologii prowadzenia audytéw w osrodkach Krajowego Systemu Ustug”
(str. 155) i polegaly wytacznie na ,przeprowadzeniu audytu certyfikujgco/rejestrujgcego na
zgodnos¢ z wymaganiami Rozporzadzenia Ministra Gospodarki i Pracy z dnia 27.01.2005
w sprawie Krajowego Systemu Ustug dla MSP oraz wydaniu certyfikatu” (str. 148-154) jest,
jak wskazat Odwotujacy, wykaz wykonanych zamoOwien (ustug) oraz potwierdzenie
nalezytego wykonania umowy (str. 148-155 oferty). Odwotujacy zauwazyt tez, ze ZETOM-
CERT Sp. z 0.0. w czes$ci technicznej oferty w ,Opisie organizacji i zasobow Oferenta”
rowniez szczegotowo okreslita charakter przeprowadzonych prac jako audyty akredytacyjne,

audyty rejestrujace i sprawdzajgce (str. 8-10 oferty).
Odwotujacy wnidst o:
- uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ZETOM-CERT Sp. z 0.0.,
- dokonanie ponownego badania i oceny ofert,
- wezwanie ZETOM-CERT Sp. z o.0. do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majgcych wplyw na wysokosc¢ ceny,
- wykluczenie ZETOM-CERT Sp. z 0.0. z udzialu w postepowaniu oraz odrzucenie oferty

tego wykonawcy,

- dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, z pominieciem wykonawcow

wykluczonych z udziatlu w postepowaniu i ofert odrzuconych.

Protest zostat ztozony z zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ust. 2 ustawy

Pzp.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu przystgpienie zgtosit
w dniu 29 lipca 2009 r. wykonawca ZETOM-CERT Sp. z o0.0.

Zamawiajgcy w dniu 30 lipca 2009 r. (pismem z dnia 29 lipca 2009 r.) rozstrzygnat

protest przez jego oddalenie.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, iz réznica pomiedzy cenami zaoferowanymi przez obu
wykonawcow wynosi  13,27%. Zdaniem Zamawiajgcego, razaca roéznica pomiedzy
wartosciami to 20%, wobec czego w przedmiotowym stanie faktycznym brak byto podstaw
do wszczecia procedury okreslonej w art. 90 ustawy Pzp. Dziatanie, ktérego wymaga
Odwolujgcy Zamawiajacy uznat w warunkach przedmiotowego zamdwienia za sprzeczne

Z zasadg wspierania rzeczywistej konkurencji w zaméwieniach publicznych.

Zamawiajgcy hie zgodzit sie takze z zarzutem dotyczacym spetniania przez ZETOM-

CERT Sp. z o.0. warunku dotyczacego potencjatu technicznego. Zauwazyt, iz w Specyfikaciji



Istotnych Warunkéw Zamodwienia audyt finansowy zostat zdefiniowany jako audyt
prowadzony na podstawie dokumentéw ksiegowych. Definicja ta, jak przyznat Zamawiajacy,
jest dos¢ szeroka, jednak zostata skonstruowana swiadomie, z poszanowaniem zasady
wspierania konkurencji oraz w spos6b adekwatny do przedmiotu zamdwienia. Wobec
zdefiniowania przedmiotowego pojecia w Specyfikacji, interpretowanie go w sposob inny niz
przyjety w Specyfikacji na etapie oceny ofert stanowitoby naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Z tresci oferty ZETOM-CERT Sp. z o.0.,
zdaniem Zamawiajgcego wynika, ze wszyscy audytorzy wymienieni w ofercie posiadajg
ponad dwuletnie doswiadczenie w realizacji audytéw finansowych na podstawie dokumentéw

ksiegowych.

Z rozstrzygnieciem tym nie zgodzit sie Odwotujacy, ktdry wniést w dniu 10 sierpnia
2009 r. odwolanie zarzucajgc Zamawiajgcemu, jak w protescie, naruszenie art. 91
w zw. z art. 7 ustawy Pzp, art. 90 ust. 1 w zw. z art. 55 ust. 1 i 2 dyrektywy 2004/18/WE oraz
art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Odwotujacy powtérzyt argumentacje przytoczong w protescie. Podkreslit rowniez,
iz btednym jest postepowanie Zamawiajgcego polegajace na poréwnywaniu ceny oferty
najkorzystniejszej z ceng zaoferowang przez Odwotujacego, bowiem punktem wyjscia przy
ocenie czy cena jest razaco niska powinna by¢é szacunkowa wartos¢ zamoOwienia
powiekszona o VAT. Odnoszenie ceny badanej do cen zaoferowanych przez innych
wykonawcow jest dziataniem wiasciwym tylko wtedy, gdy ofert tych jest co najmniej kilka

i mozliwe jest ustalenie Sredniej ceny grupy ofert o najbardziej zblizonych do siebie cenach.

Odwotujgcy podniost tez, ze z uwagi na brak okreslenia zakresu zamowienia
w spos6b wigzacy (8 3 ust. 3 Specyfikacji) oraz ustalenia zakresu wszystkich prac mozliwych
do wykonania, a co za tym idzie, z uwagi na charakter ceny za realizacje przedmiotu
zamoéwienia jako maksymalnej wartosci, do ktérej moga by¢ udzielane zlecenia przez
Zamawiajgcego, dla oceny czy cena oferty nie jest razgco niska konieczne jest dokonanie

badania cen zaoferowanych za poszczegolne audyty (cen jednostkowych).

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego spetniania przez ZETOM-CERT Sp. z o.0.
warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie potencjatlu kadrowego Odwotujacy stwierdzit,
iz wbrew twierdzeniom zawartym w rozstrzygnieciu protestu, Zamawiajgcy nie zdefiniowat
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia pojecia ,audyt finansowy” na uzytek
niniejszego postepowania - uzycie wyrazéw ,na podstawie dokumentéw ksiegowych”
w zadnym razie nie stanowi koniecznego elementu definicji pojecia ,audyt finansowy”.
Zdaniem Odwotujgcego, w Specyfikacji konstytuujgcej okreslone mechanizmy postepowania,

tak jak w akcie normatywnym, wszelkie definicje powinny zosta¢ zamieszczone



np. w postaci ,definicji nawiasowych”, ktére polegajg ,na dopisaniu do charakterystyki
pewnych sytuacji czy zdarzen ich nazwy, poprzez jej ujecie w nawiasach. Zwrot zawarty
w nawiasie petni role nazwy definiowanej (definiendum), ktéra jest w przepisie w ten sposob
okreslona, iz charakteryzuje sie w nim pewne stany czy zdarzenia ksztattujgce czyjes
sytuacje prawne, a w koncu nazywa je w formie skréotu opisu tych sytuacji”. Wobec
powyzszego, nie sposob, zdaniem Odwotujgcego, uznaé, iz Zamawiajacy zawart
w Specyfikacji definicje nawiasowg pojecia ,audyt finansowy”, stwierdzit jedynie fakt,
ze audyt finansowy jest sporzadzany na podstawie dokumentow ksiegowych. Odwotujacy
podkreslit, ze ,audyt finansowy” moze by¢ pojeciem definiowanym tylko przez upowaznione
do tego instytucje, tj. w Polsce Krajowa lIzbe Bieglych Rewidentow oraz Ministerstwo

Finansow, a na $wiecie International Auditing and Assurance Standards Board.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty ZETOM-CERT Sp. z o.0. jako najkorzystniejszej, dokonania ponownego badania
i oceny ofert, wezwania ZETOM-CERT Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, wykluczenia ZETOM-CERT Sp. z o.0.
z udzialu w postepowaniu oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy, dokonania ponownego
wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem wykonawcoéw wykluczonych z udziatu

w postepowaniu i ofert odrzuconych.

Odwotanie zostato zlozone z zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci

przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania, wynikajgcych z art. 184 ust. 2 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit
w dniu 17 wrzesnia 2009 r. wykonawca ZETOM-CERT Sp. z 0.0.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e przedmiotowego post epowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym w szczegdlno  $ci postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia wraz z zal gcznikami, tre §¢ ofert zlo zonych w post epowaniu, jak réwnie z
bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska Stron i uczestnika post  epowania zto zone

w trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy Izby zwa zyt, co nast epuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie

interesem prawnym w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes prawny Odwolujgcego,
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jako wykonawcy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert
mogtby dozna¢ uszczerbku w sytuacji potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp, bowiem uwzglednienie zarzutéw podnoszonych przez Odwotujgcego

dawaloby mu szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Rozpoznajac zarzut dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp oraz dyrektywy 2004/18/WE przez zaniechanie przeprowadzenia badania ceny
zaoferowanej przez ZETOM-CERT Sp. z o0.0. jako razaco niskiej Izba dokonata

nastepujacych ustalen.

Szacunkowa warto$¢ zamoOwienia zostata ustalona przez Zamawiajacego w dniu
17 marca 2009 r. na kwote 2 358 338,2950 zt, co stanowi rownowarto$¢ 608 273,7858 euro.
Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajacy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamdwienia w wysokosci 2877 172,72 zt. W przedmiotowym
postepowaniu w terminie skfadania ofert oferty zlozytlo trzech wykonawcéw, jedna z ofert
zostata odrzucona. Ranking wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu pod wzgledem

zaoferowanych cen ksztaltuje sie nastepujaco:
1. ZETOM-CERT Sp. z 0.0. — 2 093 520 zi,

2. Konsorcjum: Ernst & Young Business Advisory Sp. z 0.0. i Wspdlnicy Sp. k. oraz
Kema Quality Polska Sp. z 0.0. — 2 414 014 z,

3. Konsorcjum: Centrum Rozwoju Administracji Sp. z 0.0. i Germanischer Lloyd
Industral Services Sp. z 0.0. — 2 488 000 z.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy zobowigzany jest do wdrozenia
postepowania wyjasniajgcego w przedmiocie razgco niskiej ceny w przypadku, gdy zaistniejg
podstawy uzasadniajgce przypuszczenie, ze dana oferta takg cene zawiera. Punktem
odniesienia powinna by¢ przy tym, stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz stanowiska
doktryny i orzecznictwa, przede wszystkim szacunkowa wartos¢ zamowienia powiekszona
o VAT, a takze ceny zaoferowane przez pozostatych wykonawcéw ubiegajgcych sie

0 zamoéwienie.

Majac powyzsze na uwadze lzba stwierdzita, iz brak bylo podstaw do wszczecia
przez Zamawiajgcego procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zwazy¢ bowiem
nalezy, iz cena za realizacje przedmiotu zamdwienia zaoferowana przez ZETOM-CERT
Sp. z 0.0. stanowi ponad 72% szacunkowej wartosci zamowienia powiekszonej o VAT.
Podkreslenia wymaga przy tym jednak fakt, iz zgodnie z postanowieniem 8§ 4 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamdwienia oraz stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
szacunkowa wartos¢ zamowienia uwzglednia zaméwienia uzupetniajgce stanowigce do 50%

wartosci zamowienia podstawowego. Jednoczesnie brak jest podstaw do stwierdzenia,
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iz ustalona przez Zamawiajgcego warto$¢ zamowienia stracita na aktualnosci, bowiem na
rynku ustug bedacych przedmiotem zamodwienia nie zaistniata sytuacja, ktdra mogtaby
spowodowac jej znaczacg zmiane. Odwotujacy takze nie kwestionowat prawidtowosci
ustalenia wartosci zamoOwienia przez Zamawiajgcego. Tym samym, w ocenie Izby,
porébwnanie ceny podanej przez ZETOM-CERT Sp. z 0.0. z szacunkowg wartoscig
zamowienia nie stanowito podstawy do przypuszczenia, iz zachodzg przestanki do zbadania

razgco niskiej ceny.

Biorac pod uwage fakt, iz przedmiotem zamdwienia sg ustugi oraz charakter tych
ustug, co pozostawia wykonawcom pewng dowolnos¢ w ksztattowaniu cen, podstawy do
ustanowienia domniemania zaoferowania przez ZETOM-CERT Sp. z 0.0. ceny razgco niskiej
nie stanowi réznica pomiedzy ceng podang przez tego wykonawce, a ceng zaoferowang
przez Odwolujgcego i trzeciego wykonawce biorgcego udziat w postepowaniu, ktérego oferta
zostata odrzucona, stanowigca odpowiednio okoto 14% i 16%. Nie sposob uznaé, w ocenie
Izby, iz cena catkowita okreslona przez ZETOM-CERT Sp. z 0.0. jest ceng nierealng,
niewiarygodng, za ktérg nie jest mozliwa nalezyta i zgodna z wymaganiami realizacja

przedmiotu zaméwienia.

Izba uznata, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, ze podstawe do badania ceny jako
razgco niskiej moze stanowi¢ jedynie calkowita cena za realizacje zamdwienia, nie
poszczegdlne ceny jednostkowe. Wysokosé cen jednostkowych C2 i C3, z uwagi na fakt,
iz zgodnie z 8§ 13 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia stanowig one kryterium
oceny ofert (odpowiednio 40% i 10%) i w tym zakresie mogtyby stac sie polem do
manipulacji wykonawcow w celu zdobycia zamowienia, moga by¢ przedmiotem rozpoznania
pod katem czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co podniést Odwotujacy w swoim protescie.
Ww. przepisy definiujg czyn nieuczciwej konkurencji jako dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, zagrazajgce lub naruszajgce interes innego przedsiebiorcy lub klienta,
a takze jako utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegoélnosci przez
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. ZETOM-CERT
Sp. z 0.0. wyjasnita, iz w cenie C2 i C3 ujete zostaty wylgcznie koszty administrowania
procesem certyfikacji, bowiem koszty audytu skalkulowane zostaly w cenach X2 i X3. Jak
podkreslit Przystepujacy, niezasadne byloby podwojne naliczanie tych samych kosztow
w sytuacji, gdy prowadzony byitby audyt weryfikujgcy wraz z procesem certyfikacji. 1zba
stwierdzita, iz poszczegdlne pozycje formularza cenowego zostaly w sposob rézny
zinterpretowane przez obu wykonawcow, jednakze wobec nie pozostawienia wykonawcom

przez Zamawiajgcego jasnych wskazowek w zakresie skladnikédw poszczegdlnych cen,
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nieuprawnione bytoby wycigganie negatywnych konsekwencji wobec Przystepujacego, ktéry
konstruujgc cene za realizacje zamoOwienia skorzystat z pozostawionej przez Zamawiajacego

dowolnosci w interpretacji tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Zdaniem lzby, Odwotujgcy na ktérym cigzy obowigzek wynikajacy z tresci art. 6
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 z pozn.
zm.) nie wykazat popetnienia przez ZETOM-CERT Sp. z 0.0. czynu nieuczciwej konkurencji,
a jego twierdzenia w tym zakresie nie zostaty poparte dowodami. Zwazy¢ bowiem nalezy,
iz sprzedaz towaru czy ustugi przez danego wykonawce ponizej kosztow wiasnych nie
stanowi przestanki do zakwalifikowania postepowania wykonawcy do czynu nieuczciwej
konkurencji — konieczne jest wykazanie, ze doszto do tego w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Izba rozpoznajgc zarzuty nie moze opieraé sie wylacznie na
domniemaniach i przypuszczeniach, a Odwotujacy nie wykazat przestanek do stwierdzenia

zaistnienia naruszenia prawa w tym zakresie.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut dotyczacy braku wykazania przez ZETOM-CERT
Sp. z 0.0. speliania warunku w zakresie potencjatu kadrowego. Izba stwierdzita,
iz formutujgc warunek w 8 6 ust. 1 pkt ¢ Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia
Zamawiajacy zdefiniowat pojecie audytu finansowego jako audytu realizowanego na
podstawie dokumentéw ksiegowych. Izba przychyla sie do stanowiska, iz pojecie to jest
bardzo szerokie, jednak inna interpretacja ww. pojecia na obecnym etapie postepowania
bytaby nieuprawniona. Wobec powyzszego, brak jest podstaw do uznania, iz ZETOM-CERT

Sp. z 0.0. nie spetnia spornego warunku udziatu w postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w pkt 1 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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