Sygn. akt KIO 1602/17
Sygn. akt KIO 1614/17

WYROK
z dnia 24 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Agata Dziuban

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 sierpnia 2017 r., w Warszawie, odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A.

w dniu 2 sierpnia 2017 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia L.S. Kancelaria Radcéw Prawnych sp. p., Kancelaria Radcy
Prawnego E.G. oraz D.A. Kancelaria Radcy Prawnego, ul. Kaszubska 53/3, 70-226
Szczecin,

w dniu 3 sierpnia 2017 r. przez wykonawce Kancelaria Radcéw Prawnych M. &
Partnerzy sp. p. ul. Sobieskiego 104/44, 00-764 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez

Dyrektora Urzedu Morskiego w Szczecinie, Pl. Stefana Batorego 4, 70-207 Szczecin

przy udziale wykonawcow:

A.

Kancelaria Radcow Prawnych C. i Partnerzy Sp. p., Al. Szucha 8, 00-582 Warszawa
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1602/17
oraz KIO 1614/17 po stronie odwotujgcego,

Kancelaria Radcow Prawnych M. & Partnerzy Sp. p., ul. Sobieskiego 144/44, 00-
764 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt KIO 1602/17 po stronie odwotujgcego,

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i
doradcy podatkowi sp. p. oraz Lafrentz Polska Sp. 2z o.0,
ul. Zbaszynska 29, 60-359 Poznan zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1602/17 po stronie zamawiajgcego,



D. SWS Kancelaria Prawna S.W. Sp. k., ul. Libelta 26/2, 61-707 Poznan zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1602/17 oraz KIO
1614/17 po stronie zamawiajgcego,

E. wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia L.S. Kancelaria Radcéw
Prawnych sp.p., Kancelaria Radcy Prawnego E.G. oraz D.A. Kancelaria Radcy
Prawnego, ul. Kaszubska 53/3, 70-226 Szczecin zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 1614/17 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje Dyrektorowi Urzedu Morskiego w Szczecinie
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w sposéb wskazany w uzasadnieniu
wyroku, w tym powtdrzenie czynnosci wyjasnien w zakresie poziomu ceny oferty
zlozonej przez SWS Kancelaria Prawna S.W. Sp. k. oraz ujawnienie wyjasnien w
zakresie poziomu ceny oferty ztozonej przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp.
p. oraz Lafrentz Polska Sp. z o0.0.,

2. kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1602/17 obcigza
Dyrektora Urzedu Morskiego w Szczecinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia L.S. Kancelaria Radcow
Prawnych sp. p., Kancelaria Radcy Prawnego E.G. oraz D.A. Kancelaria Radcy
Prawnego tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Dyrektora Urzedu Morskiego w Szczecinie na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia L.S. Kancelaria Radcow
Prawnych sp. p., Kancelaria Radcy Prawnego E.G. oraz D.A. Kancelaria Radcy
Prawnego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu
i wynagrodzenia petnomocnika,

3. kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1614/17 obcigza

Dyrektora Urzedu Morskiego w Szczecinie i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce



Kancelaria Radcow Prawnych M. & Partnerzy sp. p. tytulem wpisu od
odwotania,

3.2. zasagdza od Dyrektora Urzedu Morskiego w Szczecinie na rzecz wykonawcy
Kancelaria Radcéw Prawnych M. & Partnerzy sp. p. kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniczaCy: ......ccoieiiiiiiniiarannnns



Sygn. akt: KIO 1602/17
KIO 1614/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Dyrektor Urzedu Morskiego w Szczecinie prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego na ,modernizacje toru wodnego Swinouj$cie - Szczecin
do gtebokosci 12,5 m” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 26 kwietnia 2017 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2017/S 081-156371. Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

| Zarzuty i zZgdania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 1602/17

Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia L.S. Kancelaria
Radcow Prawnych sp. p., Kancelaria Radcy Prawnego E.G. oraz D.A. Kancelaria Radcy
Prawnego wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 w zw. art. 91 ust. 1 i art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k.,
kt6ra to oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia i znaczgco
odbiegajgcg od cen rynkowych oraz nie uwzglednia wszystkich kosztéw swiadczenia ustugi
objetej przedmiotem zamdwienia, jej zanizenie nie znajduje innego uzasadnienia niz chec
uzyskania zamowienia kosztem nieuprawnionego obnizenia jakosci ustugi w stosunku do
wymagan postawionych przez Zamawiajgcego; dodatkowo ztozenie oferty przez wykonawce
SWS Kancelaria Prawna stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, albowiem wedtug wyjasnien
ztozonych przez tego wykonawce finansowanie realizacji przedmiotowego ma nastepowac z
przychodéw z innych zamoéwien, co stanowi niedozwolong praktyke subsydiowania
skrosnego, przez co narusza art. 3 ust. 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowigc podstawe do
odrzucenia tej oferty;

2. art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie niewtasciwej
oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawce SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i przyjecie przez Zamawiajgcego, ze
wykonawca wykazat, ze cena nie jest razaco niska przy jednoczesnym pominieciu
obiektywnych czynnikéw przywotanych w art. 90 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,

co prowadzito do przyjecia, ze oferta ww. wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny;



3. a w ich wyniku naruszenie dyspozycji art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez niedochowanie przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji oraz innych
przepisow wskazanych w uzasadnieniu,

4. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp.
z 0.0., ktéra to oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia i
znaczaco odbiega od cen rynkowych oraz nie uwzglednia wszystkich kosztow $wiadczenia
ustugi objetej przedmiotem zaméwienia, a jej zanizenie nie znajduje innego uzasadnienia niz
che¢ uzyskania zaméwienia kosztem nieuprawnionego obnizenia jakosci ustugi w stosunku
do wymagan postawionych przez Zamawiajgcego; dodatkowo w ocenie Odwotujgcego tak
niska oferta cenowa zaoferowana przez tego wykonawce, ktéra nie pokrywa realnych
kosztow wykonania zamowienia wedtug wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, z
duzym prawdopodobienstwem réwniez zaktada subsydiowanie skrosne kosztéw zwigzanych
z realizacja zamowienia, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, stanowigc podstawe do odrzucenia tej oferty;

5. art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie niewtasciwej
oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp.
z 0.0. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych, i przyjecie przez
Zamawiajgcego, ze wykonawca wykazat, ze cena nie jest razgco niska przy jednoczesnym
pominieciu obiektywnych czynnikédw przywotanych w art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, co prowadzito do przyjecia, ze oferta ww. wykonawcy nie zawiera razaco niskiej
ceny;

6. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcédw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia DSK D.Sz.K.
Radcowie prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp. z 0.0., ktéry w sposéb
zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego
w btad w zakresie czesci oferty ocenianej w kryterium doswiadczenie oséb wyznaczonych do
realizacji zaméwienia, wskazujac jako Prawnika Wiodgcego nr 2 — radce prawnego T.M.
(zaréwno w ofercie jak i JEDZ), podczas gdy osoba ta nie moze i nie bedzie swiadczy¢
ustugi na stanowisku Prawnika Wiodacego, a takze w zakresie zastepcédw Prawnika
Wiodgcego, wskazujagc na obstuge inwestycji, ktére nie zostaly zakonczone,
w wyniku czego Zamawiajacy przyznat temu wykonawcy punkty w kryterium doswiadczenia
0s6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia, co pozwolito mu uzyska¢ drugie miejsce

w rankingu ofert;



7. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia DSK D.Sz.K.
Radcowie prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp. z o.0.
z uwagi na brak wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia wymaganego dla prawnika wiodgcego;

8. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcéw wspodinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia DSK D.Sz.K.
Radcowie prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp. z 0.0., ktdéry w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego i majgce istotny wptyw na wynik postepowania, wskazujgc jako Prawnika
Wiodacego nr 2 — radce prawnego T.M. (zaréwno w ofercie jak i JEDZ), podczas gdy osoba
ta nie moze i nie bedzie swiadczy¢ ustugi na stanowisku Prawnika Wiodacego, a takze w
zakresie zastepcow Prawnika Wiodgcego wskazujac na inwestycje, ktére nie zostaty
zakonczone, w wyniku czego Zamawiajgcy przyznat temu wykonawcy punkty w Kkryterium
doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji zamoéwienia, co pozwolito mu uzyskac
drugie miejsce w rankingu ofert;

9. art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp.
z 0.0., ktéry w ofercie wskazat na stanowisko Prawnika Wiodacego T.M., ktéry nie stanowi
zasobu wiasnego wykonawcy, a w dokumencie JEDZ zostat wskazany na stanowisko
Prawnika Wiodacego nr 2 — T.M., podczas gdy zgodnie z postanowieniami specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, Zamawiajgcy zastrzegt, ze w zakresie Prawnika
Wiodgcego nie dopuszcza sie podwykonawstwa. Ponadto wykonawca nie wykazat, ze
bedzie dysponowat tg osoba w sposéb realny, gdyz z tresci zobowigzania wynika, ze osoba
ta bedzie jedynie udzielata porad w zakresie realizacji zadania, biezgcych konsultacji i
doradztwa, podczas gdy zgodnie z dyspozycjg art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych T.M. winien byc¢ podwykonawcag
w zakresie petnienia funkcji Prawnika Wiodgcego, co z kolei jest niezgodne z trescig JEDZ
ztozonego przez tego wykonawce, w ktérym nie wskazano udziatu podwykonawcéw, a takze
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, w Swietle ktérej podwykonawstwo w tym
zakresie jest niedopuszczalne;

10. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez niewtasciwg ocene oferty
wykonawcow wspllnie ubiegajacych sie o udzielenie zamédwienia DSK D.Sz.K. Radcowie
prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp. z 0.0., w kryterium doswiadczenia
0sOb wyznaczonych do realizacji zaméwienia, poprzez niewtasciwe przyznanie punktéw za

doswiadczenie wskazane w ofercie tego wykonawcy dla Prawnika Wiodgcego T.M., M.D.



oraz Zastepcy Prawnika Wiodacego £.Sz., a w szczegdlnosci z uwagi na fakt, ze T.M. nie
moze peti¢ funkcji Prawnika Wiodgcego, M.D. nie posiada do$wiadczenia obstugi dwéch
zakonczonych inwestycji budowlanych, ktérego wymagat Zamawiajacy, a w odniesieniu do
t.Sz. wskazano ustugi dotyczace niezakonczonych inwestycji budowlanych;

11. art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia DSK D.Sz.K. Radcowie
prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp. z 0.0. w zakresie razgco niskiej ceny,
podczas gdy informacje tam zawarte nie spetniajg przestanek do uznania, ze stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa;

12. art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie wezwania do
wyjasnien wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia DSK D.Sz.K.
Radcowie prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp. z o.0,
w zakresie, kto bedzie petnit funkcje Prawnika Wiodgcego oraz dlaczego w ofercie na
stanowisko to wskazano T.M., natomiast w JEDZ M.D.;

13. a w ich wyniku naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
niedochowanie przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow polegajace na nieprawidtowej ocenie ofert w kryterium doswiadczenie osdéb,
oraz innych przepisow wskazanych w uzasadnieniu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert i wyboru jako najkorzystniejszej oferty
SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k.;

2. odrzucenia ofert wykonawcéw: SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. oraz wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy
podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp. z 0.0. jako ofert zawierajgcych razaco niska cene;

3. odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia DSK
D.Sz.K. Radcowie Prawnie i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp.
z 0.0. z powodu jej niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i
przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych;

4. wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia DSK
D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp. z o.0.,
z uwagi na brak wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu;

5. wykluczenia wykonawcéw wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamédwienia DSK
D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp. z o.o.
z powodu podania nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania;

6. odtajnienie wyjasnien wykonawcow DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy
podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp. z 0.0., w zakresie razgco niskiej ceny;
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7. dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, zgodnie z notatkg Zamawiajgcego
w sprawie szacowania wartosci zamowienia warto$¢ zamowienia zostata oszacowana na
podstawie wczesniejszych zlecanych ustug dla duzych inwestycji infrastrukturalnych,
podobnych do przedmiotu zaméwienia. W szczegdlnosci dotyczy to duzej inwestycji pn.
,Budowa falochronu ostonowego dla portu zewnetrznego
w Swinouj$ciu”. Koszty prowadzenia obstugi prawnej budowy falochronu wyniosty ok.
1.500.000 zt netto (czas jej trwania ok. 4 lata). Przy szacowaniu warto$ci zamowienia
uwzglednione zostaty tez dodatkowe aspekty stanowigce o wiekszym stopniu ztozonosci.
Wedlug Zamawiajgcego, biorgc pod uwage stopieh ztozono$ci projekiu i jego petna,
skoordynowang obstuge prawng, do szacowania przyjeto nastepujgce kwoty: obstuga czesci
ladowej (umocnienia brzegowe) i ,na wodzie” — przyjeto 3 min zt, ze wzgledu na czas trwania
zlecanych ustug — ponad 5,5 roku, tj. znacznie dtuzszy (w stosunku do obstugi prowadzone;j
w trakcie budowy falochronu) przyjeto 30% wartosci, tj. kwote 1 min zi, oraz uwzgledniona
zostata dodatkowa kwota w wysokosci 1 min zt na pokrycie ewentualnego wzrostu cen od
czasu zakonczenia inwestycji dotyczacej falochronu. Ostatecznie szacunkowa kwota zostata
ustalona w wysokosci 4.065.040,65 zt netto tj. 5 min zt brutto.

W toku postepowania Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania wykonawcéw dotyczace
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w dniach 8, 11, 12 i 14 maja 2017 r. Zasadnicza
czes¢ pytan dotyczyta obnizenia wymogéw ekonomicznych i wymogoéw dotyczgcych
doswiadczenia stawianych wykonawcom oraz koniecznosci zorganizowania biura kancelarii
w Szczecinie, ktére spotkaty sie z odmowg Zamawiajgcego. WsSrod pytan wprost pojawity sie
pytania wskazujgce na ewentualnego wykonawce, ktéry spetnia szczegdblne warunki
wymagane do udziatu w postepowaniu jak np. wartos¢ obstuzonych kontraktéw o kwocie
przenoszacej 250 min zt czy dysponowanie biurem w budynku siedziby Zamawiajgcego.
Ws$rod Zamawiajgcemu zadano pytanie nr 7g (odpowiedz z 8 maja 2017 r.), w ktérym
zwrocono sie ,0 wyjasnienie czy przez kontrakty zamawiajacy rozumie kontrakty na roboty
budowlane zakonczone, czy tez bedgce w toku, jezeli tak, to na jakim etapie”. Zamawiajgcy
w odpowiedzi wyjasnit, iz przez stowo ,kontrakty” rozumie kontrakty na roboty budowlane
zakonczone.

Istotnym dla oceny podniesionych zarzutdéw jest réwniez pytanie nr 6 z 12 maja 2017 r., w
ktorym wykonawca zapytat o czestotliwos¢ Rad Budowy. Zamawiajgcy poinformowat, ze
,Rady Budowy bedg odbywacé sie co najmniej raz w tygodniu. (...) Zamawiajgcy uzna udziat
w Radach Budowy, naradach i spotkaniach wytacznie Sekretarza kancelarii za
niewystarczajgcy”.
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Zamawiajgcy dwukrotnie dokonat zmiany warunkéw zaméwienia — 23 maja i 2 czerwca 2017
r. Zamawiajacy zastgpit wowczas m.in. rozdziat XV ,Opis kryteriéw, ktérym zamawiajgcy
bedzie sie kierowat przy wyborze oferty”, tj. w ust. 4 z ,doswiadczenia wykonawcy” na
,doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamowienia”. Wobec dokonanych zmian
ocena punktowa w kryterium ,Doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamowienia”
dokonana zostanie na podstawie wskazanej przez wykonawce w ofercie ilosci ustug, jak
nizej: 1) prowadzonej przez Prawnika Wiodgcego obstugi prawnej kontraktu inwestycji
budowlanej wspdtfinansowanej ze $rodkéw funduszy Unii Europejskiej lub swiadczonej na
rzecz zamawiajgcego w rozumieniu ustawy Prawo zamoéwien publicznych, o wartosci
minimum 100 min PLN, przez okres ostatnich 5 lat liczagc do daty ztozenia oferty,
Swiadczonej w sposob staty przez okres co najmniej 12 miesiecy; 2) prowadzonej przez
Zastepcow Prawnika Wiodagcego obstugi prawnej kontraktu inwestycji budowlanej
wspétfinansowanej ze $rodkéw funduszy Unii Europejskiej lub $wiadczonej na rzecz
zamawiajgcego w rozumieniu ustawy Prawo zaméwien publicznych, o wartosci minimum 50
min PLN, przez okres ostatnich 5 lat liczac do daty ztozenia oferty, Swiadczonej w sposob
staty przez okres co najmniej 12 miesiecy.

W zatgczniku nr 7 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — wzorze umowy, w § 11
ust. 2 wprost wskazano, ze Zamawiajgcy nie dopuszcza powierzenia wykonywania obstugi
prawnej przy pomocy podwykonawcow w zakresie ustug przewidzianych dla Prawnika
Wiodgcego i Zastepcow Prawnika Wiodacego.

Oferty ztozyto 5 wykonawcow, sposrdd ktérych SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. SWS
zaoferowata cene brutto 1.194.945,00 zt (tj. 17.835,00 zt miesiecznie), doswiadczenie
Prawnika Wiodgcego nr 1 — 5 ustug prawnych, doswiadczenie Zastepcy Prawnika
Wiodacego nr 1 — 3 ustugi prawne, doswiadczenie Zastepcy Prawnika Wiodacego nr 2 — 2
ustugi prawne. Wykonawcéw wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia DSK D.Sz.K.
Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z 0.0. zaoferowali cene
brutto 2.060.250,00 zt (tj. 31.215.91 zt miesiecznie), doswiadczenie Prawnika Wiodgcego — 6
ustug prawnych; doswiadczenie Zastepcy Prawnika Wiodgcego nr 1 — 9 ustug prawnych,
doswiadczenie Zastepcy Prawnika Wiodgcego nr 2 — 6 ustug prawnych.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni
i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z 0.0. w formularzu oferty pkt 2 oswiadczyli,
iz w zakresie kryterium doswiadczenia o0s6b wyznaczonych do realizacji zamodwienia
wskazuje doswiadczenie osob: Prawnik Wiodacy T.M., ktéry dysponuje do$wiadczeniem w
zakresie obstugi prawnej 6 kontraktow inwestycji budowlanej
o wartosci minimum 100 min zt przez okres ostatnich 5 lat liczac od daty ztozenia oferty,
Swiadczonej w sposéb staty przez okres co najmniej 12 miesiecy.
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W formularzu JEDZ w czesci Il ,Podstawy wykluczenia” sekcja C ,zaleznosci od innych
podmiotéw” Kancelaria DSK oswiadczyta, ze polega na zdolnosciach innych podmiotow
w celu spetnienia kryteriow kwalifikacji. Nastepnie w czesci IV ,Kryteria Kwalifikacji” sekcji C
,Zdolnos¢ Techniczna i Zawodowa” pkt 2 wskazata jako Prawnika Wiodacego nr 1 — M.D.,
ktéra  dysponuje = doswiadczeniem dotyczacym 7 inwestycji budowlanych
o wartosci ponad 100 min zt. Nadto wskazata dwéch Zastepcow Prawnika Wiodgcego — J.D.,
co do kitérego wskazano na doswiadczenie w obstudze prawnej 9 kontraktow inwestycji
budowlanych oraz t£.Sz., co do ktérego wskazano na  doswiadczenie
w obstudze prawnej 6 kontraktow inwestycji budowlanych.

T.M. w formularzu JEDZ Czesci Il sekcji A ,rodzaj uczestnictwa” oswiadczyt, ze bierze udziat
W postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia wspélnie z innymi  wykonawcami,
a jego rola (odpowiedz na lit. a) sprowadza sie do ,udzielania porad w zakresie realizacji
zadania na podstawie udostepnia potencjat w postaci wiedzy i dodwiadczenia z art. 22 ust 1
ustawy Pzp poprzez sSwiadczenie ustug polegajacych na biezgcych konsultacjach
i doradztwie”. Jako pozostatych wykonawcdéw wskazat wykonawce tj. Kancelarie DSK oraz
spotke Lafrentz Polska Sp. z 0.0. Nadto do oferty zatgczono zobowigzanie T.M. do oddania
do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoOwienia w zakresie wiedzy i doswiadczenia (do korzystania z nich) na caty okres
wykonywania zamowienia. Sposéb korzystania przez wykonawce z oddanych do dyspozyciji
zasobdéw przy wykonywaniu zamowienia bedzie polegat na biezagcym konsultowaniu i
doradztwie w toku realizacji zaméwienia na podstawie umowy cywilnoprawnej na
Swiadczenie ustug zawartej ze spbtkg DSK D.Sz.K. Radcowie Prawni i Doradcy Podatkowi
sp. p.

Zamawiajgcy wezwat SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. do zlozenia wyjasnien w zakresie
razagco niskiej ceny. W odpowiedzi na powyzsze Kancelaria SWS wskazata, ze ustawa
Prawo zamowien publicznych nie postuguje sie definicjg razgco niskiej ceny, a bezposrednim
dowodem na to, ze zaproponowana cena jest ceng realng i rynkowg jest wynik innego
postepowania na ,Modernizacje toru wodnego Swinoujécie — Szczecin (Kanat Piastowski i
Mielenski) etap Il, strona wschodnia i zachodnia”, ,Przebudowa falochronéw i umocnien
brzegowych zapewniajgcych dostep do portu w Dziwnowie”, na okolicznos¢ czego
przedtozyta ogtoszenie o wyniku ww. postepowania, wyniku ogtoszenia zamowienia oraz
umowy z 3 grudnia 2012 r. wraz z aneksami nr 1 i 2. Kancelaria SWS podniosta, ze
miesieczne wynagrodzenie jest wyzsze o 5.000 zt niz wynagrodzenie za wykonanie obstugi
prawnej znacznie mniejszego etapu modernizacji toru wodnego. Jako okolicznosci, ktére
wptynety na kalkulacje ceny,Kancelaria SWS wskazata: 1) funkcjonowanie oddziatu
kancelarii w Szczecinie, ktéry jest czynny od poniedziatku do pigtku w godzinach od 8:00-
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16:00, gdzie jest obecna Urszula Urban, osoba z wyksztatceniem prawniczym, ktéra petnita
funkcje sekretarza biura przy obstudze prawnej modernizacji toru wodnego etap I,

2) prawnicy wskazani w ofercie sg wspoélnikami kancelarii SWS, ktérzy nie sg specjalnie
zaangazowani przez Kancelarie SWS na potrzeby przysztej realizacji tego zamoéwienia,
bowiem jako wspdlnicy biorg udziat w obstudze innych klientéw kancelarii, 3) doswiadczenie
w obstudze prawnej podobnych inwestycji, w tym: ,Budowa falochronu ostonowego dla portu
zewnetrznego”, ,Modernizacja toru wodnego Swinoujécie — Szczecin (Kanat Piastowski
i Mielenski) etap II, strona wschodnia i zachodnia”, ,Przebudowa falochronéw i umocnien
brzegowych zapewniajacych dostep do portu w Dziwnowie”, ,dostosowanie podejsciowego
toru wodnego do Swinoujscia dla umozliwienia bezpiecznej zeglugi statkéw do przewozu
LNG”, 4) nizsze zaangazowanie czasowe z uwagi na dotychczasowe doswiadczenie, 5) brak
koniecznosci zapewnienia statej obecnosci Prawnika Wiodacego oraz jego Zastepcéw
w Szczecinie i mozliwo$¢ dostosowania sie do indywidualnych potrzeb Zamawiajgcego, 6)
warunki obstugi prawnej opisane przez Zamawiajacego.

Zamawiajacy wezwat do zlozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny réwniez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia DSK D.Sz.K. Radcowie
prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z 0.0., ktory utajnit wyjasnienia wraz z
zatgcznikami wskazujgc, ze stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa.

Stosownie do tresci art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene. Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy Prawo
zaméwien publicznych obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny
spoczywa na wykonawcy.

Zaoferowana przez wykonawce SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. cena 1.194.945,00 zt
brutto (tj. 17.835,00 zt brutto miesiecznie] stanowi jedynie 23,90% wartosci zaméwienia
oszacowanej przez Zamawiajgcego. Jest ona nizsza o 76,10 % w stosunku do wartosci
zaméwienia ustalonego przed wszczeciem postepowania i nizsza o0 59,21 % od $redniej
arytmetycznej wszystkich ztozonych cen. Wyjasnienia SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k.
zawierajg kilkakrotne oswiadczenie wykonawcy, ze cena jest skalkulowana prawidtowo, z
uwzglednieniem wszystkich kosztow i ze jest rynkowa, co nalezy uznaé wytacznie za
gotostowne zapewnienie. Ponadto, poza przywotaniem tresci przepiséw prawa i wyrokdéw
Krajowej Izby Odwotawczej, wyjasnienia nie zawierajg zadnych informacji na temat sposobu
kalkulacji ceny. Zdaniem Odwotujgcego wykonawca winien poda¢ Zamawiajgcemu wszystkie
informacje dotyczgce kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczace sposobu
kalkulacji ceny oferty, uwarunkowania w jakich dokonywat tej kalkulacji, szczegéine
przestanki warunkujgce przyjety sposob kalkulacji i inne istotne elementy majgce wptyw na

wysokos¢ zaoferowanej ceny, a dowodzgce mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w
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stosunku do wartosci zamoéwienia. Wyjasnienia wykonawcy
i informacje jakie przedstawit wykonawca powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie
decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Wyjasnienia Kancelarii SWS nie spetniajg
ww. wymogow i stanowig ogolnikowe ttumaczenie ceny, ktora jest nierynkowa i sprowadza
wynagrodzenie prawnikébw specjalistbw do poziomu zblizonego do minimalnego
wynagrodzenia.

W konsekwencji Zamawiajgcy, dokonujac oceny wyjasnien i przedtozonych dowoddw,
powinien doj$¢ do przekonania, ze cena zaoferowana przez Kancelarie SWS jest razgco
niska i nie odpowiada stawkom rynkowym, ktére funkcjonujg dla prawnikow specjalistow
z zakresu obstugi prawnej duzych projektow infrastrukturalnych, a nastepnie powinien oferte
odrzuci¢. Kancelaria SWS poza tym, ze nie wskazata, jak obliczyta cene, to nie przedstawita
informacji, ktére dowodzityby mozliwos¢ zaoferowania ceny obnizonej w stosunku do ofert,
kidére zajety w rankingu miejsca od lll do V. Nie przedstawita zadnych obiektywnych
okolicznosci (np. rozwigzan technologicznych), kiére dodatkowo wptynetyby na wysoko$c
oferowanej przez nig ceny. O wadliwiej ocenie ztozonych wyjasnien przez Zamawiajgcego
Swiadczy fakt, ze wskazana przez Kancelarie SWS cena nie odpowiada cenom dla ustug
prawnikéw specjalistow, ktérzy majg osobiscie wykonywaé przedmiot zamowienia. Wskazaé
bowiem nalezy, ze Zamawiajgcy oczekuje osobistego wykonania przedmiotu zamowienia
przez prawnikow specjalistow ds. realizacji inwestycji infrastrukturalnych, ktérzy obstugiwali
kontrakty infrastrukturalne, o wartosci od 50 min zt do 100 min zt (a nawet 250 min z,
z uwagi na warunek udziatu w zamowienia). Zgodne z zasadami doswiadczenia zyciowego
i logiki jest, ze cena godziny pracy prawnika z kilkuletnim doswiadczeniem w obstudze
duzych kontraktow infrastrukturalnych jest zdecydowanie wyzsza od cen obowigzujgcych
w innych sektorach ustug prawniczych np. procesowych czy wobec cen prawnika, ktory nie
ma takiego doswiadczenia. Ta sama zaleznos¢ dotyczy wykonywania czynno$ci przez
wspolnika wykonawcy, kitdérego cena Swiadczonych ustug jest wyzsza anizeli prawnika
zatrudnionego lub wspotpracujgcego z kancelarig.

Dokonujgc  hipotetycznej  kalkulacji, Zze Zamawiajgcy przewiduje  miesiecznie
250 roboczogodzin dla zespotu prawnikow (ij. po ok. 62 godz. tygodniowo, i 20,6 godz.
tygodniowo na jednego czionka zespotu), to przy zatozeniu stawki rynkowej w wysokosci
150,00 zt netto, daje to wynagrodzenie w wysokosci 37.500,00 zt netto dla zespotu
prawnikéw specjalistow. Nie mozna zarazem zapomina¢ o kosztach lokalu, kosztach
sekretarza biura czy specjalisty technicznego i kosztow zwigzanych z zabezpieczeniem
nalezytego wykonania umowy, ktére wyniesie 5% wynagrodzenia umownego Dbrutto.
W wyjasnieniach Kancelarii SWS nie ma informacji o kosztach zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy czy kosztach specjalisty technicznego. Wyjasnienia nie zawierajg danych
dotyczgcych kosztéw sekretarza biura. Marginalnie wskazac¢ nalezy, ze sekretarz biura
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bedzie de facto oddelegowany do obstugi inwestycji, a co za tym idzie, nie bedzie on mdgt
zarobkowac u innych klientéw. Niewiarygodne sg zatem wyjasnienia Kancelarii SWS, ze na
cene miat wptyw fakt, iz kancelaria dysponuje wtasnymi zasobami, a wyznaczeni prawnicy
biorg udziat w obstudze prawnej innych klientéw, albowiem w czasie, gdy beda oni
obstugiwali zamowienie, nie bedg swiadczyli odptatnie pomocy prawnej dla innych klientow.
Zdaniem Odwotujgcego ze nie mozna przyjaé, ze praca wspolnikéw nie ma wartosci badz jej
warto$¢ ulega obnizeniu z powodu swiadczenia na rzecz innych podmiotow. Nie mozna
rowniez pokrywac¢ kosztéw zamdwienia z przychodow pozyskiwanych z innych umoéw (od
innych klientéw), a nie z ceny za to okreslone zaméwienie. Takie dziatanie jest okreslane
mianem subsydiowania skrosnego i stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art.
3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, stanowigcego iz czynem nieuczciwe;j
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Wyijasnienia razaco niskiej ceny przez Kancelarie SWS sg ogolnikowe i nie odnoszg sie do
zadnej z kategorii wskazanych w art. 90 ust. 1 pkt 1-5 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Jak wskazuje sie w orzecznictwie, wprawdzie przepis art. 90 ust 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych nie zobowigzuje wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczacych wszystkich
elementow ceny, ale wskazuje na konieczno$¢ ztozenia wyjasnien w zakresie tych
elementdw, ktére majg wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Kancelaria SWS odniosta sie
tylko do niektérych elementéw cenotworczych, przy czym uczynita to w sposéb bardzo
ogolny. Poza przedtozong umowg najmu, z ktérej wynika wysokos¢ czynszu najmu,
Kancelaria SWS w swoich wyjasnienia nie wskazata jakiegokolwiek innego elementu, ktory
chocby posrednio moze pozwoli¢ odtworzy¢ wszystkie elementy zaoferowanej ceny i ich
wysokosc¢, co powinno implikowa¢ u Zamawiajgcego wniosek, ze wykonawca nie wykazat,
ze cena nie jest razgco niska. Kancelaria SWS nie podata rowniez jakiekolwiek elementu,
ktory wptywatby na wysokos¢ obnizenia stawek w stosunku do innych wykonawcéw czy
obowigzujgcych cen ustug prawniczych oraz w jakim stopniu on wptywa na zaoferowang
cene. Kancelaria SWS wskazata, ze dysponuje pomieszczeniem biurowym w budynku
Zamawiajgcego, sekretarzem biura zatrudnionym w oddziale oraz podniosta, ze na cene
wptyneto jej dotychczasowe doswiadczenie. Jednak sekretarz biura Kancelarii SWS nie taczy
funkcji z zastepca prawnika. Powyzsze oznacza, iz nie petni on, poza administracyjno-
-techniczng (§ 6 ust. 4 wzoru umowy), zadnych innych funkcji w ramach zespotu. Oznacza to
obowigzek poniesienia jego kosztéw oraz kosztow zwigzanych z pozostatymi prawnikami
wchodzgcymi w skiad zespotu, nawet jezeli sg wspodinikami. Sekretarz nie petnit roli
sekretarza biura dla kontrakitu referencyjnego, ktory postuzyt Zamawiajgcemu dla
oszacowania wartosci zamowienia, ktéry Zamawiajgcy potraktowat jako najbardziej zblizony

do zamowienia, a zatem nie ma niezbednego doswiadczenia w tym zakresie.

16



Zaden z prawnikéw wskazanych do wykonania zamoéwienia nie przebywa w Szczecinie.
Oznacza to, ze jakiekolwiek spotkanie z Zamawiajgcym, czy rada budowy bedzie oznaczata
koniecznos¢ przyjazdu Prawnika Wiodacego (oraz Zastepcy Prawnika) oraz specjalisty
Kancelari SWS do Szczecina. Jest to czynnik wptywajacy na wzrost ceny, a nie jegj
obnizenie. Zamawiajgcy wprost wskazat, iz udziat sekretarza na radzie budowy uzna za
niewystarczajgcy. Czas podr6z samochodem z Poznania do Szczecina to co najmniej 2,5
w jedng strone ptatng drogg (autostradg A2). Podr6z pociggiem to $rednio czas 3 godzin
w jedng strone, a wkrétce ulegnie on wydtuzeniu z uwagi na planowang modernizacje linii
kolejowej na odcinku Poznah — Szczecin. Samoloty miedzy Szczecinem a Poznaniem nie
lataja. Oznacza to, ze jednorazowy wyjazd do Szczecinie bedzie wigzat sie z utratg
jednodniowego wynagrodzenia wspolnika. Nieprawdg jest réwniez, jak twierdzi Kancelaria
SWS, Zze nie ma koniecznosci zapewnienia statej obecnosci Prawnika Wiodacego (oraz jego
zastepcow), albowiem koniecznos¢ taka dotyczy wytgcznie spotkan statusowych. Uszto
uwadze Kancelarii SWS, ze za wyjgtkiem spotkan statusowych, Prawnik Wiodacy lub
zastepca prawnika bedzie obowigzany do cotygodniowego udziatu w radzie budowy, na co
zwrocit uwage Zamawiajgcy odpowiadajac na pytanie nr 6 z 12 maja 2017 r. Nie sposob
rowniez przyja¢ w Swietle zapisow umowy, ze obecnos¢ w Szczecinie choéby jednego
cztonka wchodzgcego w skiad zespotu prawnikow (Prawnika Wiodgcego lub jego Zastepcy)
nie jest wymagana. Analiza wzoru umowy wskazuje na koniecznos¢ statej i biezgcej
obecnosci w Szczecinie oraz na trasie toru. Zapisy umowy nakazujg przyjac¢ staty kontakt
z Zamawiajgcym i jego pracownikami ze strony cho¢ jednego z cztonkéw zespotu
prawnikbw, a nie sekretarza. Trudno sobie wyobrazi¢, by, bedac poza miejscem
wykonywania inwestycji, Prawnik Wiodgcy albo jego Zastepcy mogli realizowaé takie
czynnosci jak: prowadzenie konsultacji i uzupetnienie wiedzy na temat stanu realizacji
umowy czy state monitorowanie przebiegu realizacji inwestycji albo wyprzedzajgce
identyfikowanie konfliktéw i ryzyk inwestycyjnych Zamawiajgcego zwigzanych z planowanymi
poleceniami Inzyniera lub wnioskami wykonawcy czy monitorowanie zgodnosci realizaciji
kontraktow z Harmonogramem Projektu i Programem Robét celem oceny ryzyka
terminowego (§ 4 ust. 2 lit. a wzoru umowy lub § 5 ust. d wzoru umowy). Zasadnicza cze$¢
tych czynnosci nie bedzie wynikata z dokumentéw, a z biezgcych relacji z uczestnikami
inwestyciji.

Kancelaria SWS wskazata, ze znaczna czes¢ obstugi prawnej bedzie mozliwa do wykonania
w siedzibie Kancelari SWS w Poznaniu, w tym réwniez w sposob zdalny. Nie wskazata,
jakiej czesci prac to dotyczy i jakie sg szacowane oszczednosci z tego tytutu. Nie jest to
zarazem okoliczno$¢ wyr6zniajgca Kancelarie SWS sposrod innych  wykonawcéw,
zwtaszcza, ze Zamawiajgcy wprost przewidziat obowigzek dla przedstawiciela wykonawcy
dysponowania dokumentami w formie elektronicznej na dysku komputera przenosnego (§ 7
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ust. 9 wzoru umowy). Oznacza, to ze kazdy z wykonawcéw kalkulowat zdalne wykonanie
czesci zamdwienia (poprzez dysponowanie dokumentacja na komputerze przenosnym),
a nie w siedzibie Zamawiajgcego. Przy czym kazdy z wykonawcow przewidywat, ze
wykonanie zamdwienia bez obecnosci w miejscu wykonania zamdéwienia bedzie niemozliwie,
badz znacznie utrudnione i wptynie na wzrost zaoferowanej ceny, co wynika chocéby
z zadawanych pytan. Wyjasnienia Kancelarii SWS co do zdalnego realizowania zaméwienia
badz w siedzibie Kancelarii w Poznaniu, w zaden sposéb nie ttumaczg, jak wptywa to na
kalkulacje ceny, albowiem to, czy prawnik wykonuje czynno$ci na miejscu, czy w innym
dowolnym miejscu, dalej oznacza, ze Swiadczy swojg ustuge na rzecz Zamawiajgcego, a nie
innego podmiotu, a tym samym uzyskuje przychdd wytgcznie z jednego zrodta. Twierdzenie,
ze przedstawieni w ofercie wspolnicy biorg udziat w obstudze prawnej innych klientow
kancelarii, nie moze usprawiedliwiaC obnizenia ceny, albowiem oznaczatoby to, ze
wyznaczeni prawnicy nie beda wykonywac swoich czynnosci osobiscie.

W ocenie Odwotujgcego sktadane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wyjasnienia Kancelarii SWS Zamawiajgcy powinien badac nie tylko poprzez
zsumowanie podanych w nim kwot (aczkolwiek nie zostaty podane), ale i poprzez realnosc
poczynionych zatozen co do czasochtonnosci pracy, metod wptywajgcych na obnizenie
czasu pracy czynnika ludzkiego, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek
wynagrodzenia, proponowanego sposobu wykonywania zaméwienia oraz realnego kosztu
czynnos$ci do zrealizowania celem osiggniecia przedmiotu zamoéwienia. Wyjasnienia
sktadane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych winny charakteryzowac
sie duzym stopniem szczegdtowosci i by¢ oparte na realnych, weryfikowalnych wartosciach
i okolicznosciach. Nie chodzi tu bowiem o ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich
wyjasnien, ktére w sposdb nie budzgcy watpliwosci pozwalajg na ocene oferty pod
wzgledem zaoferowania razaco niskiej ceny. Wskazowkg dla wykonawcy sktadajacego
wyjasnienia winien by¢ przepis art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, w ktérym
jest mowa nie tylko o ztozonych wyjasnieniach, ale réwniez o dowodach na ich
potwierdzenie. Przedstawione wyjasnienia winny by¢ nie tylko konkretne i przekonujace, ale
rowniez poparte stosownymi dowodami. Samo zestawienie kosztow, w dodatku
fragmentaryczne, powoduje sytuacje réwnoznaczng z tg, jak gdyby wykonawca w ogdle nie
ztozyt wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny.

Cena wykonawcy SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. i ztozone przez niego wyjasnienia co
do razgco niskiej ceny sg niewiarygodne i nie wykazaty braku razgcej ceny. Przedstawione
dowody nie potwierdzajg wysokosci ceny, a juz w ogdle nie wskazujg na koszty
Swiadczonych ustug, co powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego,
czego Zamawiajgcy nie uczynit i czym naruszyt dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90

ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Ztozenie wyjasnien, kitdre nie rozpraszajg
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watpliwosci Zamawiajgcego co do rynkowego charakteru ceny oferty zréwnane jest w
skutkach z nieztozeniem wyjasnien i powoduje odrzucenie. Mato prawdopodobne jest, aby
kto$s podjat sie wykonywania specjalistycznych ustug prawniczych objetych przedmiotem
zamoOwienia za wynagrodzenie odpowiadajace ptacy minimalnej, czy nawet jej dwukrotnosci.
Roéwniez Zamawiajgcy przy wszczeciu postepowania nie uwazat ptacy minimalnej za punkt
odniesienia przy ustalaniu wartosci szacunkowej zamowienia, opierajgc sie w tym zakresie
na swojej wieloletniej praktyce w udzielaniu analogicznych zaméwien.

Zasadniczym argumentem co do braku razgcej ceny, ktérym postuguje sie Kancelarii SWS
jest powotanie sie na wynagrodzenie za wykonanie obstugi prawnej inwestycji ,Modernizacja
toru wodnego Swinoujécie — Szczecin (Kanat Piastowski i Mielenski) etap I, strona
wschodnia i zachodnia”, ,Przebudowa falochronéw i umocnien brzegowych zapewniajgcych
dostep do portu w Dziwnowie” za miesieczng kwote 9.500,00 zt netto i 11.685,00 zt brutto.
W swoich wyjasnieniach Kancelaria SWS pominegta milczeniem, ze w okresie
poprzedzajgcym oraz w trakcie realizacji ww. obstugi Zamawiajgcy udzielit dodatkowych
zaméwien bezposrednio zwigzanych z obstugg prawng ,Modernizacji toru wodnego
Swinoujécie Szczecin etap II”, ktére byly jego integralng czescig i dopiero rozpatrywane
tacznie moga wskazywa¢ na prawdziwg cene obstugi prawnej ww. inwestycji.
Przedmiotowymi umowami byty: 1) zapewnienie obstugi prawnej etapu przygotowania
inwestycji ,Przebudowa falochronéw i umocnien brzegowych zapewniajgcych dostep do
portu w Dziwnowie” obejmujgcej sporzadzenie dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na petnienie funkciji
inzyniera kontraktu oraz wykonawcy (w trybie przetargu nieograniczonego), nadzér prawny
nad wszystkimi czynnosciami wykonywanymi w ramach postepowania przetargowego oraz
analize i zaopiniowanie specyfikacji technicznej i przedmiaru robot w zakresie
formalnoprawnym zgodnosci z wzorcem warunkéw kontraktowych FIDIC — umowa nr PO-II-
379/Z2ZP-2/1/12 z dnia 24 stycznia 2012 r. na kwote 50.000 zt netto, 61.500 zt brutto;
2) zapewnienie obstugi prawnej postepowania przetargowego w trybie ustawy Prawo
zamoOwien publicznych dla udzielenia przez UMS zaméwienia publicznego ,Modernizacja
toru wodnego Swinoujcie — Szczecin do gtebokosci 12,5 m — prace przygotowawcze’ —
umowa nr TI-220/7/18/2013 z dnia 1 marca 2013 r. na kwote 7.999 zt netto, 9.838,77 zt
brutto; 3) zapewnienie obstugi prawnej etapu przygotowania inwestycji ,Modernizacja toru
wodnego Swinouijécie-Szczecin (Kanat Piastowski i Mielinski) — etap Il, strona wschodnia
i zachodnia”, obejmujacej sporzadzenie dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na petnienie funkcji inzyniera kontraktu
— umowa nr DBM/ZIUII/3790/3/4/2011 z dnia 26 pazdziernika 2011 r. na kwote 22.850 zt
netto, 28.105,50 zt brutto; 4) zapewnienie obstugi prawnej przetargu nieograniczonego na
wybo6r wykonawcy robot budowlanych dla inwestycji ,Modernizacja toru wodnego
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Swinoujscie-Szczecin (Kanat Piastowski i Mielinski) — etap Il, strona wschodnia i zachodnia”,
obejmujgcej sporzadzenie dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz nadzér prawny nad wszystkimi czynnosciami —
umowa nr DBM/ZIUII/3790/4/4/2011 z dnia 2 grudnia 2011 r. na kwote 29.750 zt netto,
36.592,50 zt brutto. Laczna kwota ww. dodatkowych zamowien wyniosta 104.748,31 zt netto
i 136.036,77 zt brutto. Zatem Kancelaria SWS w okresie od 3 grudnia 2011 r. do 15 grudnia
2015 r. za kompleksowg obstuge prawng inwestycji, na ktérg powotuje sie w swoich
wyjasnieniach, uzyskata taczng kwote w wysokosci 486.586,77 zt brutto, co daje
Sredniomiesieczng kwote 13.516,30 zt brutto, a nie, jak wskazata w wyjasnieniach,
285.000,00 zt netto i 350.500 zt brutto.

Zamawiajgcy dla wyceny zamoOwienia przyjat jako kontrakt referencyjny zaméwienie na
obstuge prawng inwestycji budowa falochronu ostonowego dla portu zewnetrznego
w Swinoujsciu. Tym samym Zamawiajgcy sam uznat, iz stopien skomplikowania, naktad
pracy prawnikOw specjalistow przy przysztej inwestycji wymagajg udziatu i wiekszego
zaangazowania niz przy inwestycji, na ktérg powotuje sie Kancelaria SWS. Kancelaria SWS
zrealizowata kontrakt referencyjny za kwote 1.444.000,00 zt netto, tj. 1.773.450,51 zt brutto.
Majac na uwadze, ze realizacja umowy na obstuge prawng falochronu byta od poczatku
przewidziana na okres 27 miesiecy z mozliwoscig jej wydluzenia do 45 miesiecy,
Sredniomiesieczne wynagrodzenie brutto dla Kancelarii SWS wyniosto kwote od 39.410,01 zt
do 65.683,35 zt. W konsekwencji, w okresie zbiegu obstugi prawnej obu inwestyciji,
kancelaria SWS za realizacje kontraktu referencyjnego oraz kontraktu, na ktéry sie powotuje,
mogta uzyskiwac¢ sredniomiesiecznie tgczng kwote od 52.926,31 zt do 79.199,65 zt brutto.
Przywotany zatem przez Kancelaric SWS kontrakt na obstuge prawng inwestycji
,Modernizacja toru wodnego Swinoujécie — Szczecin (Kanat Piastowski i Mielenski) etap I,
strona wschodnia i zachodnia”, ,Przebudowa falochronéw i umocnien brzegowych
zapewniajgcych dostep do portu w Dziwnowie” za kwote 11.685,00 zt brutto miesiecznie byt
kontraktem dodatkowym, realizowanym réwnolegle do gtéwnego zrédta utrzymania oddziatu
Kancelarii SWS w Szczecinie, ktérym byta obstuga prawna budowy falochronu.
Zamowieniem, ktére odzwierciedla szacowany naktad pracy i stawki rynkowe, za ktore
Zamawiajgcy byt gotéw zaptaci¢ doswiadczonym prawnikom specjalistom, jest obstuga
prawna budowy falochronu ostonowego dla portu zewnetrznego w Swinoujsciu.

Nie jest wystarczajgce powotanie sie na ceny ustug z innych postepowan przetargowych
w zwigzku z doswiadczeniem wykonawcy w zakresie realizowanych dotychczas
przedsiewzie¢. Wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny powinny odnosi¢ sie przede
wszystkim do zaoferowanego przedmiotu zamowienia, nie za$ opiera¢ sie wytgcznie na
zdobytym doswiadczeniu, ktére co do zasady odnosi sie do podmiotowych warunkéw udziatu

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Sam fakt dysponowania do$wiadczeniem nie jest
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niczym nowym i specyficznym, gdyz stanowi on w postaci warunkoéw udziatu w postepowaniu
element sine qua non umozliwiajgcy ubieganie sie wykonawcy o zamowienie. Bez jego
spetnienia nie istniataby mozliwos¢ udzielenia zamowienia jakiemukolwiek wykonawcy,
zatem nie moze on stanowi¢ uzasadnienia dla zaoferowania wynagrodzenia na poziomie
odbiegajgcym o ponad 30% od wartosci szacunkowej ustalonej przez Zamawiajgcego oraz
sredniej arytmetycznej ztozonych w postepowaniu ofert. W realiach postepowania
dotychczasowe doswiadczenie nie moze wptywac na obnizenie ceny. Doswiadczenie 0s6b
wyznaczonych do realizacji zamoéwienia byto oceniane w kryterium ,doswiadczenia”
i stanowito warunek udziatu w postepowaniu. Uzasadnionym jest nawet twierdzenie, ze
doswiadczenie wptywa na wzrost ceny, bowiem im bardziej doswiadczony prawnik, tym cena
jego ustug jest wyzsza.

Kancelaria SWS, sktadajgc wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny, oswiadczyta, ze
doswiadczenie, ktore obnizy koszt obstugi prawnej wynika m.in. z obstugi prawnej inwestycji
,Dostosowanie podejsciowego toru wodnego do Swinoujécia dla umozliwiania bezpiecznej
zeglugi statkéw do przewozu LNG”. Jednak w aktach postepowania nie ma jakiekolwiek
dowodu, ktéry wskazywatby na wykonanie obstugi prawnej ww. inwestycji przez Kancelarie
SWS. Powyzsza inwestycja nie widnieje rowniez na stronie internetowej Kancelarii SWS.
Obstuga ww. inwestycji nie stanowi réwniez doswiadczenia, ktérym dysponuje ktérykolwiek
z prawnikbw wyznaczonych do realizacji zamdwienia. Zamawiajgcy powinien uznac, iz
Kancelaria SWS w swoich wyjasnieniach podata informacje nieprawdziwe i nie wyjasnita
watpliwosci dotyczgcych zaoferowanej ceny i zrodet doswiadczenia, ktére rzekomo miato
wptywacé na obnizenie ceny, co powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty. Przywotana jako
doswiadczenie obstuga na rzecz wykonawcy inwestycji Zaktadu Termicznego
Unieszkodliwiania Odpadéw dla Szczecinskiego Obszaru Metropolitarnego wprowadza
w btgd Zamawiajgcego. Mostostal Warszawa S.A., na rzecz ktdérego Kancelaria SWS
Swiadczy obstuge prawng, 14 czerwca 2016 r. odstgpit od umowy na realizacje ww.
inwestycji, konsekwencjg czego Kancelaria SWS w sposob posredni nie obstuguje ww.
inwestycji.

Przywotana powyzej argumentacja dotyczaca razgco niskiej ceny, w szczegdlnosci co do
kryterium doswiadczenia oraz wykonania zamowienia wiasnymi sitami, ma w zasadniczej
mierze zastosowanie do ceny zaoferowanej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz
Polska sp. z o0.0. Cena zaoferowana przez Kancelarie DSK stanowi 41,25% wartosci
zamoOwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego. Jest ona nizsza o 58,75%
w stosunku do wartosci zamowienia ustalonego przed wszczeciem postepowania i nizsza

0 29,68% od sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych cen. W wypadku nieuwzglednienia
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ceny wykonawcy SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. jest nizsza o 38,74 % od S$redniej
arytmetycznej zaoferowanych cen.

Nadto Kancelaria DSK jest kancelarig utworzong w 18 grudnia 2015 r., ktéra jako nowy
podmiot na rynku ustug prawniczych nie wykonywata jakichkolwiek zamoéwien publicznych
w sektorze inwestycji infrastrukturalnych. Nie dysponuje biurem w Szczecinie, zas do
wykonania zaméwienia wskazata dwéch swoich wspélnikow oraz radce prawnego M.D..
Dodatkowo na cene wptywa wynagrodzenie dla radcy prawnego T.M., z ktérym Kancelaria
DSK zamierza zawrze¢ umowe cywilnoprawng w zakresie udostepnionej wiedzy i
doswiadczenia. Wspomniany radca prawny nie bedzie jednak wykonywat czynnosci
zastrzezonych dla Prawnika Wiodgcego i Zastepcy Prawnika.

Wreszcie wskaza¢ nalezy, ze Kancelaria DSK jako sekretarza biura wskazata D.L., ktéra jest
dyrektorem biura Kancelarii w Poznaniu. Oddelegowanie jej do Szczecina bedzie wigzato sie
z zapewnieniem pracownikowi noclegu w Szczecinie, co podniesie koszt obstugi
(ewentualnie wynagrodzenia pracownika). Rowniez codzienne dojazdy do Szczecina w dni
robocze przez 5,5 roku spowodowatoby podwyzszenie zaoferowanej ceny. Oznacza to
wzrost kosztow po stronie Kancelarii DSK. Oddelegowanie dotychczasowego kierownika
biura do Szczecina wigzatby sie z rowniez koniecznoscig zatrudnienia nowego kierownika w
Poznaniu (ewentualnie awansu innego pracownika), co réwniez wptynetoby na wzrost
kosztow w stosunku do zaoferowanej ceny.

Utajnienie wyjasnien wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia DSK
D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z 0.0. uniemozliwia
weryfikacje ceny, tym niemniej przy takim jej poziomie uzasadnione jest przypuszczenie, ze
wykonawca ten rowniez zamierza pokrywaé czes¢ kosztow realizacji zaméwienia w ramach
subsydiowania skrosnego, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji zgodnie z art. 3 ust. 1
ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym bardziej, ze wszystkie osoby
przewidziane do realizacji zaméwienia pochodzg spoza Szczecina, a ich zaangazowanie
czasowe z uwagi na wielogodzinne dojazdy bedzie wigksze niz czas zaktadany chociazby
przez Odwotujgcego, ktory tylko czesciowo positkuje sie prawnikami spoza Szczecina.

W kontekscie powyzszego ceny zaoferowane przez Odwotujgcego jawig sie jako rynkowe
i prawidtowo skalkulowane. Uwzglednia on ztozonosS¢ i stopien skomplikowania obstugi
prawnej inwestycji liniowej o wartosci ok. 1.385 min zt. Réznica miedzy V a Ill wykonawca
wynosi 3,43 pkt i dotyczy wytgcznie kryterium ceny. Natomiast pomiedzy IV a Ill wykonawcag
1,06 pkt. Powyzsze potwierdza, ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena jest rynkowa,
albowiem wszyscy wykonawcy, ktorzy nie zaoferowali razgco niskiej ceny, wycenili swoje
ustugi na bardzo zblizonym poziomie.

Odwotujgcy miat wgladu do wyjasnien wykonawcédw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z
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0.0. w zakresie razgco niskiej ceny, niemniej uwaza, ze wyjasnienia te powinny wskazywac
na wszystkie elementy cenotwércze i winny by¢ poparte dowodami. Powinna wiec byc¢ ujeta
w tych wyjasnieniach m.in. kwestia wynagrodzenia T. M. i pozostatych trzech prawnikow,
sekretarza oraz personelu technicznego, koszty dojazddéw, koszty biura czy koszty
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni
i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z o0.0. wskazali
w formularzu JEDZ jako Prawnika Wiodgcego nr 1 M.D., ktéra jest radcg prawnym od 2008
r., posiadajgcym doswiadczenie przy obstudze 7 inwestycji. Szes¢ sposrod 7 wskazanych
przez Kancelarie DSK inwestycji budowlanych, przy obstudze ktdérych M.D. miata zdoby¢
dosdwiadczenie, na dzien sktadania ofert, jak i na dzien odwotania jest w toku (tzn. inwestycje
sg niezakonczone). Skoro w odpowiedzi na pytanie nr 7g z dnia 8 maja 2017 r. Zamawiajacy
wprost wskazat, iz przez stowo ,kontrakty” rozumie kontrakty na roboty budowlane
zakonczone, to nie ulega watpliwosci, ze doszto do zmiany specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia. Kazdorazowo, jezeli wyjasnienia tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia prowadzg do nadania jej zapisom nowego znaczenia, mamy do czynienia z
modyfikacja jej tresci.

1) Obwodnica Ostrowa Wielkopolskiego zostata oddana do uzytku dopiero 10 lipca 2017 r.
2) Stopien zaawansowania robét przy ,zaprojektowaniu i wybudowaniu drogi S3 Legnica
(A4) — Lubawka, zadanie II” wynosi 35 %. 3) Stopien zaawansowania rob6t przy
,Zaprojektowaniu i wybudowaniu drogi S3 Legnica (A4) — Lubawka, zadanie I” wynosi 23 %.
4) Inwestycja pn. ,Budowa dwujezdniowej drogi ekspresowej S-7 na odcinku Checiny —
Jedrzejéw” jest zaawansowana w ok. 60%. 5) Inwestycja pn. ,Budowa drogi Ekspresowe;j
S-5 Znin — Gniezno Odcinek wezta Mielno” jest zaawansowana na dzien 26 czerwca 2017 r.
w 93%, a jej termin realizacji uptyngt w dniu 3 lipca 2017 r. 6) Inwestycja pn.
,<Zaprojektowanie i wybudowanie obwodnicy Ktodzka w ciggu DK 33 wraz z fgcznikiem” jest
zaawansowana jednie w 70 %.

Na tozsame doswiadczenie, wskazane powyzej, Kancelaria DSK powotuje sie co do obu
zastepcow prawnika wiodgcego.

Powyzsze oznacza, ze na dzien skfadania ofert M.D. dysponowata doswiadczeniem w
zakresie obstugi prawnej jednego kontraktu inwestyciji budowlanej
o wartosci minimum 100 min zt, kt6ry byt zakonczony. Nie spetniata zatem wymogu, o ktérym
mowa w rozdziale VI ust. 7 pkt 4 lit. b. tj. doSwiadczeniem przy dwdch kontraktach
zakonczonych, z czego co najmniej jeden na 100 min, a drugi na 50 min. Tym samym
Prawnik Wiodacy nr 1 wyznaczony przez Kancelarie DSK nie spetniat warunkéw udziatu
w postepowaniu, co dyskwalifikowato tego wykonawce z postepowania.
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Powyzsze oznacza, iz dla oceny warunku udziatu w postepowaniu (rozdziat V ust. 3 pkt 3
oraz rozdziat VI ust. 7 pkt 4 lit. b specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia) nalezato
wskaza¢ doswiadczenie w zakresie obstugi prawnej kontraktéw inwestycji budowlanych
zakonczonych, a nie kontraktow bedacych w toku. Takie rozumienie ww. wymogu potwierdza
oferta Kancelarii SWS i pozostatych wykonawcéw, ktoérzy brali udziat w postepowaniu.
W konsekwencji Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdéwienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz
Polska sp. z 0.0., poniewaz oferta nie spetnia warunku, jakim jest dysponowanie Prawnikiem
Wiodacym z odpowiednim doswiadczeniem.

Dla oceny kryterium doswiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia, w tym dla
Prawnika Wiodacego nie moze by¢ brane doswiadczenie radcy prawnego T.M., ktory
udostepnit zasoby jedynie w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Jak wynika ze ztozonego
przez Kancelarie DSK formularza JEDZ i formularza JEDZ radcy prawnego T.M., nie jest on
podwykonawcg Kancelarii DSK. Nie jest rowniez cztonkiem konsorcjum wykonawcy. T.M. nie
moze w ogdble wystepowac w charakterze podwykonawcy, bowiem Zamawiajacy w rozdziale
X1l ust. 16 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wprost zastrzegt osobiste wykonanie
przez wykonawce kluczowych czesci zamoOwienia w zakresie ustug przewidzianych dla
Prawnika Wiodacego i Zastepcow Prawnika Wiodacego, a we wzorze umowy w § 11 ust. 2
wprost wskazano, ze ,Zamawiajgcy nie dopuszcza powierzenia wykonywania obstugi
prawnej przy pomocy podwykonawcow
w zakresie ustug przewidzianych dla Prawnika Wiodacego i Zastepcow Prawnika
Wiodgcego”. Zatem w realiach przedmiotowego postepowania potencjat podmiotu trzeciego
mozna wykorzystaé tylko co do potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
(tj. w kryterium obstugi prawnej dwoch inwestycji 0 wartosci powyzej 250 min ztotych). Nie
mozna natomiast udostepni¢ doswiadczenia w zakresie uzyskania punktacji dotyczacej
doswiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia. Nie mozna réwniez udostepnié¢
doswiadczenia w zakresie wymogow dla Prawnika Wiodacego.

Zamawiajgcy zaniechat zatem wykluczenia tego wykonawcy jako niespetniajgcego warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia dla Prawnika Wiodgcego nr 1.
Wzglednie, w wypadku uznania przez Krajowa Izbe Odwotawcza, ze wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni
i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z 0.0. nie powinni zostaé wykluczeni
z powyzszych przyczyn, powinni uzyskac¢ o 30 pkt mniej w zakresie kryterium doswiadczenia
0s6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia.

Tym samym dokonujgc oceny 0s6b wyznaczonych do realizacji zamowienia, Zamawiajgcy
powinien przyzna¢ im nastepujacy ilos¢ punktéw: Prawnik Wiodacy nr 1 radca prawny M.D.
— 0 pkt, Zastepca Prawnika Wiodgcego nr 1 radca prawny J.D. — 10 pkt, Zastepca Prawnika
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Wiodgcego nr 2 radca prawny £.Sz. — 0 pkt. Utrata 30 punktéw w kryterium doswiadczenia
0sOb wyznaczonych do realizacji zamdwienia powoduje, ze wykonawcy wspdélnie ubiegajacy
sie o0 udzielenie zamowienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i
Lafrentz Polska sp. z 0.0. uzyskatiby 40,80 pkt i zajeliby ostatnie miejsce.

Dodatkowo przedstawienie w wykazie ustug przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz
Polska sp. z 0.0. doswiadczenia, ktérym nie dysponuje, stanowi podstawe do uznania, ze
wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje mogace wptywa¢ na wynik. Nie budzi
watpliwosci wptyw na wynik postepowania spowodowany ztozeniem nieprawdziwych
informacji. Przejawia sie on w tym, ze zamawiajagcy, dajgc wiare informacjom zawartym
w ofercie wykonawcy, nie wykluczyt go z postepowania oraz przyznat maksymalng licze
punktéw w kryterium doswiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia. Sktadajgc
nieprawdziwe informacje wykonawca potwierdzit spetnienie  warunkéw  udziatu
w postepowaniu, co niewatpliwie miato wptyw na jego wynik. Przy czym zgodnie
z orzecznictwem, sam fakt ztozenia informacji nieprawdziwych majgcych lub mogacych mie¢
wptyw na wynik postepowania uniemozliwia konwalidacje dziatan wykonawcy poprzez
uzupetnienie dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Konsekwencjg czego zachodzg podstawy do wykluczenia wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni
i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z 0.0. w oparciu o dwie niezalezne podstawy,
tj. art. 24 ust. 1 pkt 16 i w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania stanowi wyjgtek
od generalnego obowigzku wzywania do uzupetnienia wynikajgcego z art. 26 ust 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, gdyz nie mozna zastgpi¢ nieprawdziwej informacji prawdziwag.
W odniesieniu do dokumentu zawierajgcego informacje nieprawdziwg nie mozna uznag, iz
ma sie do czynienia z btedem, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, ktéry mozna sanowac¢. Przy czym za nieprawdziwg informacje nalezy uznaé
taka, ktéra przedstawia odmienny stan od istniejgcego w rzeczywistosci.

Zamawiajgcy zaniechat czynnosci zweryfikowania doswiadczenia oséb wyznaczonych do
udziatu w postepowaniu przez wykonawcédw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z
0.0. Nie zweryfikowat rozbieznoSci pomiedzy osobg wskazang w ofercie
a osobg wskazang w formularzu JEDZ i zobowigzaniu do udostepnienia zasobdw, co
skutkowato zaniechaniem wykluczenia. Wreszcie zaniechanie weryfikacji wskazanego
doswiadczenia skutkowato nieprawidtowym obliczeniem liczby punktow w kryterium
doswiadczenia 0s6b wyznaczonych do udziatu w postepowaniu i przyznanie ofercie w tym

kryterium 40 punktéw.
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W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy w sposob bezpodstawny przyjat, ze wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy
podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z 0.0. w sposéb dostateczny zastrzegli
i wykazali, ze wyjasnienia skltadane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa. Wyjasnienia ztozone przez
wykonawce ograniczajg sie bowiem do ogdélnikowych stwierdzen nie popartych Zzadnymi
dowodami, ktére jednakowoz nie sg wystarczajace do uznania, ze wystgpity wszystkie
przestanki okreslone w art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, niezbedne do
uznania zastrzezenia tajemnicy jako skutecznego. Obowigzkiem Zamawiajacego jest
w kazdym wypadku zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przeprowadzenie
indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego zastrzezonego dokumentu
i stwierdzenie, czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy niestusznie podtrzymat klauzule tajnosci nie
udostepniajgc ztozonych wyjasnien pozostatym uczestnikom postepowania, zwtaszcza
w sytuacji, w ktorej zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze cena, za ktérg wykonawca
zamierza zrealizowa¢ zamoéwienie, jest zanizona. W sytuacji, gdy wykonawca nie przedstawi
stosownych dowodéw na to, ze dane informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa,
informacje te nie moga by¢ wytaczone z udostepnienia wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Bezwzgledna tres¢ art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wymaga tgcznego spetnienia trzech warunkéw,
by informacja mogta by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa — informacja: ma charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigebiorstwa Ilub posiada wartos¢
gospodarcza; nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej; podjeto w stosunku do niegj
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Zamawiajgcy powinien zweryfikowaé, czy
wykonawca wykazat spetnienie wzgledem danej informacji kazdego z ww. wymagan. Jezeli
nie wszystkie zastrzegane przez wykonawce informacje majg walor tajemnicy
przedsigbiorstwa, Zamawiajgcy powinien rozwazy¢ koniecznos¢ udostepnienia chociaz
czesci wskazanych dokumentow. Nie jest mozliwe przyjecie automatyzmu polegajgcego na
stwierdzeniu, ze kazde wyjasnienia z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
zawsze i w cato$ci majg charakter tajemnicy przedsigbiorstwa. Dokument nie musi,
a czasami wrecz nie moze podlegac zastrzezeniu w catosci, lecz tylko w okreslonej czesci.
Sam fakt, ze zastrzegana informacja zawiera nazwe kontrahenta wykonawcy, wysokos$c¢ cen
i kosztéw sktadajacych sie na oferowane wynagrodzenie, z gory nie oznacza, ze posiada
ona wartos¢ gospodarcza, a przez to walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Il Zarzuty i zadania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 1614/17
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Odwotujgcy — Kancelaria Radcow Prawnych M. & Partnerzy sp. p. wnidést odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 314 w zw. art. 91 ust. 1 i art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k.
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, ktéra w istotnym
zakresie odbiega od cen rynkowych oraz nie uwzglednia wszystkich kosztéw swiadczenia
ustugi objetej przedmiotem zamodwienia. Jej zanizenie nie znajduje innego uzasadnienia niz
che¢ uzyskania zaméwienia kosztem nieuprawnionego obnizenia jakosci ustugi w stosunku
do wymagan postawionych przez Zamawiajgcego. Gdyby cena zaproponowana przez tego
wykonawce nie byta ceng razgco niskg, swiadczytoby to o braku rzetelnosci w szacowaniu
wartosci zamdwienia przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie, jak wynika z wyjasnien
ztozonych przez tego wykonawce, finansowanie realizacji przedmiotowego zamoéwienia ma
nastepowac z przychoddéw z innych zaméwien. Powyzsze stanowi naruszenie art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jako tzw.
subsydiowanie skro$ne stanowi niedozwolong praktyke, stanowigc tym samym podstawe do
odrzucenia tej oferty;

2. art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie niewtasciwej
oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawce SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych i przyjecie przez Zamawiajacego, ze
wykonawca wykazat, ze cena nie jest razaco niska, przy jednoczesnym pominigciu
obiektywnych czynnikéw przywotanych w art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,
co prowadzito do przyjecia, ze oferta ww. wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3i4 w zw. art. 91 ust. 1 i art. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcédw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z
0.0. zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, ktéra w istotnym
zakresie odbiega od cen rynkowych oraz nie uwzglednia wszystkich kosztéw $swiadczenia
ustugi objetej przedmiotem zamoéwienia. Jej zanizenie nie znajduje innego uzasadnienia niz
che¢ uzyskania zaméwienia kosztem nieuprawnionego obnizenia jakosci ustugi w stosunku
do wymagan postawionych przez Zamawiajgcego. Gdyby cena zaproponowana prze tego
wykonawce nie byta ceng razgco niskg, swiadczytoby to o braku rzetelnosci w szacowaniu
wartosci zamowienia przez Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego, cena zaoferowana
przez tego wykonawce, nie pokrywa realnych kosztéw wykonania przedmiotowego
zamdwienia, przy czym jednoczesnie z duzym prawdopodobienstwem stanowi naruszenie
art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jako tzw. subsydiowanie skrosne stanowi

niedozwolong praktyke, stanowigc tym samym podstawe do odrzucenia tej oferty;
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4. art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie niewtasciwej
oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z
0.0. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych i przyjecie przez
Zamawiajgcego, ze wykonawca wykazat, ze cena nie jest razgco niska przy jednoczesnym
pominieciu obiektywnych czynnikéw przywotanych w art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, co prowadzito do przyjecia, ze oferta ww. wykonawcy nie zawiera razgco niskiej
ceny;

5. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcédw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia DSK D.Sz.K.
Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z 0.0., ktérzy w sposéb
zamierzony lub wynikajacy z razgcego niedbalstwa wprowadzili Zamawiajgcego w btad w
zakresie czesci oferty ocenianej w kryterium doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji
zamoOwienia poprzez wskazanie jako Prawnika Wiodacego nr 2 radcy prawnego T.M.
(zaréwno w ofercie jak i JEDZ), podczas gdy osoba ta nie moze i nie bedzie swiadczy¢
ustugi na stanowisku Prawnika Wiodacego, a takze
w zakresie Zastepcow Prawnika Wiodgcego, wskazujgc na obstuge inwestycji, ktére nie
zostaty zakonczone. W wyniku powyzszego Zamawiajacy przyznat temu wykonawcy punkty
w kryterium doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia, co pozwolito mu
uzyskac drugie miejsce w rankingu ofert;

6. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia DSK D.Sz.K.
Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z o.0.
z uwagi na brak wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia wymaganego dla Prawnika Wiodacego;

7. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia DSK D.Sz.K.
Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z 0.0., ktérzy w wyniku
lekkomysIno$ci lub niedbalstwa przedstawili informacje wprowadzajgce
w bfgd Zamawiajgcego, a mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu, wskazujgc jako Prawnika Wiodacego nr 2 radce prawnego
T.M. (zaréwno w ofercie jak i JEDZ), podczas gdy osoba to nie moze i nie bedzie swiadczyc¢
ustugi na stanowisku Prawnika Wiodacego, a takze w zakresie Zastepcdédw Prawnika
Wiodgcego, wskazujagc na obstuge inwestycji, ktére nie zostaly zakonczone.
W wyniku powyzszego Zamawiajgcy przyznat temu wykonawcy punkty w kryterium
doswiadczenia osdb wyznaczonych do realizacji zamowienia, co pozwolito mu uzyskac

drugie miejsce w rankingu ofert;
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8. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez niewtasciwg ocene oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia DSK D.Sz.K. Radcowie
prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z 0.0. w kryterium doswiadczenia
0sOb wyznaczonych do realizacji zamoOwienia, niewtasciwie przyznajgc punkty za
doswiadczenie wskazane w ofercie tego wykonawcy dla Prawnika T.M., M.D. oraz Zastepcy
Prawnika Wiodacego .Sz,
w szczegdblnosci z uwagi na fakt, ze T.M. nie moze petni¢ funkcji Prawnika Wiodacego, M.D.
nie posiada doswiadczenia obstugi zakonczonych inwestycji budowlanych;

9. art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia DSK D.Sz.K. Radcowie
prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z 0.0. w zakresie razgco niskiej ceny,
podczas gdy informacje tam zawarte nie spetniajg przestanek do uznania, ze stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa;

10. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia L.S.
Kancelaria Radcow Prawnych sp. p., Kancelaria Radcy Prawnego E.G. oraz D.A. Kancelaria
Radcy Prawnego, ktérzy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzili Zamawiajgcego w btad
w zakresie czesci oferty ocenianej w kryterium doswiadczenia os6b wyznaczonych do
realizacji zamowienia wskazujgc jako Prawnika Wiodgcego osobe, kidra nie moze i nie
bedzie swiadczy¢ ustugi na stanowisku Prawnika Wiodgcego, a takze w zakresie zastepcéw
Prawnika Wiodacego, wskazujgc na obstuge inwestycji, ktbére nie zostaty zakonczone,
w wyniku czego Zamawiajacy przyznat temu wykonawcy punkty w kryterium doswiadczenia
0sOb wyznaczonych do realizacji zaméwienia, co pozwolito mu zajgé trzecie miejsce w
rankingu;

11. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia L.S.
Kancelaria Radcéw Prawnych sp. p., Kancelaria Radcy Prawnego E.G. oraz D.A. Kancelaria
Radcy Prawnego, ktorzy w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawili informacje
wprowadzajgce w bfad Zamawiajgcego, a mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, wskazujgc jako Prawnika Wiodgcego
nr 2 osobe, ktéra nie moze i nie bedzie $wiadczy¢ ustugi na stanowisku Prawnika
Wiodgcego, a takze w zakresie Zastepcédw Prawnika Wiodacego, wskazujgc na obstuge
inwestycji, ktére nie zostaty zakonczone. W wyniku powyzszego Zamawiajgcy przyznat temu
wykonawcy punkty
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w kryterium doswiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia, co pozwolito mu
uzyskac trzecie miejsce w rankingu ofert;

12. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez niewtasciwg ocene oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia L.S. Kancelaria Radcow
Prawnych sp. p., Kancelaria Radcy Prawnego E.G. oraz D.A. Kancelaria Radcy Prawnego w
kryterium doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji zaméwienia, niewtasciwie
przyznajgc punktu za doswiadczenie wskazane w ofercie tego wykonawcy dla Prawnika
Wiodacego oraz Zastepcow Prawnika Wiodgcego, w szczeg6lnosci z uwagi na fakt, ze
osoba wskazana przez wykonawce nie moze petic¢ funkcji Prawnika Wiodgcego, a inne
osoby wskazane przez wykonawce nie posiadajg doswiadczenia obstugi zakonczonych
inwestycji budowlanych.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert i wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k.;

2. odrzucenia oferty wykonawcy SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. oraz oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia DSK D.Sz.K. Radcowie
prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z 0.0. jako ofert zawierajacych razgco
niskg cene;

3. odrzucenia oferty wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia DSK
D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z o.0., oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia L.S. Kancelaria Radcow
Prawnych sp. p., Kancelaria Radcy Prawnego E.G. oraz D.A. Kancelaria Radcy Prawnego z
powodu jej niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i przepisami
ustawy Prawo zamdwien publicznych;

4. wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia DSK
D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z o.0.,
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia L.S. Kancelaria Radcow
Prawnych sp. p., Kancelaria Radcy Prawnego E.G. oraz D.A. Kancelaria Radcy Prawnego z
uwagi na brak wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu;

5. wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia DSK
D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z o.0.,
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia L.S. Kancelaria Radcow
Prawnych sp. p., Kancelaria Radcy Prawnego E.G. oraz D.A. Kancelaria Radcy Prawnego z
powodu podania nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania;

6. odtajnienia wyjasnien wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp.

z 0.0. W zakresie razaco niskiej ceny;
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7. dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze stosownie do tresci art. 90 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg
cene. Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych obowigzek wykazania,
ze oferta nie zwiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy.

Zaoferowana przez wykonawce SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. cena 1.194.945,00 zt
brutto (tj. 17.17.835,00 zt brutto miesiecznie) stanowi jedynie 23,90% wartosci zaméwienia
oszacowane;j przez Zamawiajgcego. Jest ona nizsza o] 76,10 %
w stosunku do wartosci zamowienia ustalonego przed wszczeciem postepowania i nizsza
o 59,21 % od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych cen. Wyjasnienia tego
wykonawcy nie spetniajg ww. wymogéw i stanowig ogdlnikowe ttumaczenie ceny, ktéra jest
nierynkowa i sprowadza wynagrodzenie prawnikow specjalistéw do poziomu zblizonego do
minimalnego wynagrodzenia.

Zamawiajgcy dokonujgc oceny wyjasnien powinien zwroci¢ uwage na fakt, iz zaméwieniem,
do ktérego SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. powinna odnie$¢ swojg cene, to zamdwienie
na obstuge prawng budowy falochronu ostonowego dla portu zewnetrznego w Swinoujsciu, a
nie modernizacja toru wodnego Swinoujscie — Szczecin (Kanat Piastowski i Mielenski) etap
[l. Woéwczas Zamawiajgcy odrzucitby oferte, albowiem wyjasnienia w zaden sposoéb nie
odnoszg sie do referencyjnego kontraktu i naktadu pracy, ktéry Zamawiajacy przewidziat w
oparciu o swoje wtasne doswiadczenie. Odrzucenie oferty byto uzasadnione zwtaszcza w
sytuacji, gdy wiadomym mu byta wysoko$¢ wynagrodzenia dla SWS Kancelaria Prawna
S.W. sp. k.

Sktadajgc wyjasnienia dotyczace razaco niskiej ceny wykonawca oswiadczyt, ze
doswiadczenie, ktore obnizy koszt obstugi prawnej wynika m.in. z obstugi prawnej inwestycji
pn. dostosowanie podejéciowego toru wodnego do Swinoujécia dla umozliwiania bezpiecznej
zeglugi statkbw do przewozu LNG. Jednak w aktach postepowania nie ma jakiekolwiek
dowodu, ktory wskazywatby na wykonanie obstugi prawnej ww. inwestycji przez SWS
Kancelaria Prawna S.W. sp. k. Powyzsza inwestycja nie widnieje réwniez na stronie
internetowej Kancelarii SWS.

Przywotana powyzej argumentacja dotyczgca razgco niskiej ceny, w szczegélnosci co do
kryterium doswiadczenia oraz wykonania zamowienia wiasnymi silami, ma w zasadniczej
mierze zastosowanie do ceny zaoferowanej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz
Polska sp. z 0.0.
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Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni
i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z o0.0. wskazali
w formularzu JEDZ jako Prawnika Wiodacego nr 1 M.D., ktéra jest radcg prawnym od 2008
r., posiadajgcym doswiadczenie przy obstudze siedmiu inwestycji. Szes¢ sposrdd siedmiu
wskazanych przez tego wykonawce inwestycji budowlanych, przy obstudze ktérych M.D.
miata zdoby¢ doswiadczenie na dzien sktadania ofert, jak i na dzien odwotania jest w toku
(tzn. inwestycje sg niezakonczone). Skoro w odpowiedzi na pytanie nr 7g z 8 maja 2017 r.
Zamawiajgcy wprost wskazat, iz przez stowo ,kontrakty” rozumie kontrakty na roboty
budowlane zakoriczone, to nie ulega watpliwosci, ze doszto do zmiany specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, jezeli bowiem wyjasnienia tresci specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia prowadzg do nadania jej zapisom nowego znaczenia, mamy do czynienia z
modyfikacja jej tresci.

Na dzieh sktadania ofert M.D. dysponowata doswiadczeniem w zakresie obstugi prawnej
jednego kontraktu inwestycji budowlanej o wartosci minimum 100 min zi, ktéry byt
zakonczony. Nie spetniata zatem wymogu, o ktérym mowa w rozdziale VI ust. 7 pkt 4 lit. b, {j.
doswiadczenia przy dwéch kontraktach zakonczonych, z czego co najmniej jeden na 100
min, a drugi na 50 min. Tym samym Prawnik Wiodacy nr 1 nie spetniat warunkéw udziatu
w postepowaniu, co dyskwalifikowato tego wykonawce postepowania.

Dla oceny kryterium doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji zamowienia, w tym dla
Prawnika Wiodacego nie moze by¢é brane doswiadczenie radcy prawnego T.M..
Wspomniany radca prawny udostepnit zasoby jedynie w zakresie wiedzy
i doswiadczenia. Jak wynika ze ztozonego przez wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz
Polska sp. z 0.0. formularza JEDZ i formularza JEDZ radcy prawnego T.M., nie jest on
podwykonawcg wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia DSK
D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z 0.0., nie jest
rowniez cztonkiem konsorcjum wykonawcy.

Wzglednie, w wypadku uznania przez Krajowg lzbe Odwotawcza, ze oferta wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy
podatkowi sp. p. i Lafrentz Polska sp. z 0.0. nie powinna zosta¢ wykluczona z powyzszych
przyczyn, to powinna uzyska¢ o 30 punktow mniej w zakresie kryterium doswiadczenia 0osob
wyznaczonych do realizacji zamowienia. Jak wskazano powyzej,
w kryterium doswiadczenia 0s6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia, Zamawiajgcy nie
powinien bra¢ pod uwage doswiadczenia radcy prawnego T.M..

Prawnik Wiodacy nr 1 i Zastepcy Prawnika wiodgcego £.Sz., ktérych wykonawca wyznaczyt
do realizacji zaméwienia, nie dysponujg wymaganym doswiadczeniem, albowiem obstugujg

kontrakty inwestycji budowlanych, ktére na dzien sktadania ofert nie byty zakonczone.
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Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotan w catosci i zasgdzenie
kosztow postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy wskazat, ze wnikliwie przeanalizowat zaréwno tres¢ ztozonej przez wykonawce
SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. oferty, jak tez tres¢ wyjasnien wykonawcy w tym
zakresie. Na skutek  dokonanej oceny, biorgc pod uwage wiedze
i doswiadczenie Zamawiajgcego w zakresie swiadczonych na jego rzecz ustug pomocy
prawnej, Zamawiajagcy uznat, ze w zadnym przypadku w przedmiotowej sprawie nie moze
by¢ mowy o zaoferowaniu przez wykonawce SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. ceny w
sposéb razgco zanizonej. Za kluczowy element przyjecia tej tezy Zamawiajacy przyjat fakt
posiadania przez SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. doswiadczenia w obstudze prawnej
kontraktéw na wykonanie prac hydrotechnicznych, a co za tym idzie, umiejetnosci wyceny
wtasnych mozliwosci i potrzeb w tym zakresie, co zostato wykazane przez poréwnanie ceny
zaoferowanej przez zarowno SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k., jak i innych wykonawcéw
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktdérego przedmiotem byta
kompleksowa obstuga prawna dwéch inwestyciji: ,Modernizacja toru wodnego Swinoujscie —
Szczecin (Kanat Piastowski i Mielinski) — etap Il, strona wschodnia i zachodnia” oraz
.Przebudowa falochronéw i umocnien brzegowych zapewniajgcych dostep do portu w
Dziwnowie”. Przedmiot ww. inwestycji jest zblizony do przedmiotu inwestycji, ktérej obstuga
prawna bedzie stanowita przedmiot niniejszego postepowania, jak i inwestycji wczesniej
prowadzonej przez Zamawiajgcego pn. ,Modernizacja toru wodnego Swinoujscie — Szczecin
do gtebokosci 12,5 m”. Zamawiajgcy nie zgadza sie z twierdzeniem, iz inwestycja, na
podstawie ktorej dokonano poréwnania cen w niniejszym postepowaniu, miata charakter
jedynie poboczny, a jej obstuga prawna na poziomie zaoferowanej przez SWS Kancelaria
Prawna S.W. sp. k ceny byta mozliwa jedynie dzieki rownolegtemu prowadzeniu obstugi
prawnej zadania pn. ,Budowa falochronu ostonowego dla portu zewnetrznego w
Swinoujéciu”, gdyz byly to niezalezne od siebie zadania. Stopien skomplikowania
prowadzenia jednoczesnej obstugi inwestycji polegajgcych na modernizacji toru wodnego
Swinoujécie — Szczecin (Kanat Piastowski i Mielinski) oraz przebudowy falochronéw i
umocnien brzegowych w Dziwnowie byt znaczny. Dotyczyt bowiem prowadzania obstugi
prawnej inwestycji znajdujacych sie w dwdch odmiennych lokalizacjach, z udziatem dwdch
roznych wykonawcédw robdt, inzynieréw kontraktéw itp. Zadania te byty realizowane réwniez
przez dwa odrebne zespoty Zamawiajgcego. Wartos¢ modernizacji toru wodnego
Swinoujscie — Szczecin (Kanat Mielinski i Piastowski) wynosita ok. 295 min zt, za$
przebudowa falochronéw i umocnien brzegowych ok. 24 min zt. Byty to wiec inwestycje

0 znacznej wartosci i wymagajgce wysokiego stopnia zorganizowania i zdolnosci
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logistycznych, ktérymi musiat sie legitymowac¢ podmiot Swiadczacy obstuge prawng tych
zadan. Zamawiajgcemu znany jest fakt, iz stopien skomplikowania prowadzonej obstugi
prawnej poszczegdblnych zadan czestokro¢ nie znajduje adekwatnego odzwierciedlenia
w wartosci tych zadan. Skoro wiec SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k realizujgc powyzsze
zadanie zaoferowata kwote wynagrodzenia w wysokosci 9.500 zt miesiecznie, ktora to kwota
netto nie odbiegata znaczaco od kwot oferowanych przez innych oferentéw, odpowiednio:
11.700 zt, 12.000 zt i 13.700,00 zi, a zamdwienie zostato zrealizowane w sposéb nalezyty,
Zamawiajgcy nie miat mozliwosci podjecia innej decyzji anizeli ta, iz realizacja zamowienia
stanowigcego przedmiot niniejszego postepowania jest mozliwa za kwote 14.500 zi
miesiecznego ryczattu i nie jest to kwota razgco niska.

W zakresie twierdzen Odwotujgcego wskazujacych, iz o razgco niskiej cenie zaoferowanej
przez SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k $wiadczy pobiezna kalkulacja Odwotujacego, z
ktorej wynika, ze do prawidtowej realizacji obstugi prawnej zadania bedgcego przedmiotem
zamoOwienia niezbedne jest zaangazowanie prawnikow w wymiarze 250 roboczogodzin dla
zespotu prawnikéw (1j. 62 godz. tygodniowo i 20,6 godz. dla jednego cztonka zespotu) oraz
ze rynkowa stawka roboczogodziny w takim przypadku wynosi 150 zt netto, co daje
minimalne wynagrodzenia dla takiego zespotu w wysokosci co najmniej 37.500 zt netto
miesiecznie, Zamawiajgcy stwierdzit, iz z racji braku przedstawienia przez Odwotujgcego
dowodbéw na poparcie swoich twierdzen, nie jest w stanie do nich sie ustosunkowa¢. W
obowigzujgcych realiach rynkowych i prawnych nie istniejg zadne mierniki i taryfikatory, ktore
pozwolitby jednoznacznie ustali¢, jaka jest rynkowa warto$¢ pracy specjalisty prawnika
prowadzgcego obstuge prawng inwestycji odpowiadajacej zadaniu realizowanemu przez
Zamawiajgcego. Podstawowym miernikiem okreslajgcym wartos¢ pracy podmiotu
prowadzacego obstuge prawng jest jego wiedza i doswiadczenie. Powyzszych wartosci nie
sposoOb skatalogowacé i wyliczy¢, poniewaz sg one $cisle uzaleznione od osobistych cech i
umiejetnosci osoby lub zespotu 0s6b prowadzacych obstuge prawng danego zadania.
Przyjmujgac nawet, ze wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w niniejszym postepowaniu
posiadajg podobng wiedze w zakresie prowadzenia inwestycji infrastrukturalnych, to
posiadany przez nich rézny poziom dos$wiadczenia bedzie znaczaco wptywat na czas
potrzebny do wykonania poszczegélnych zadan, jak i ilos¢ osdb potrzebnych do ich
realizacji. Doswiadczenie zyciowe wskazuje na fakt, iz podmiot posiadajgcy stosowne
doswiadczenie w prowadzeniu obstugi prawnej jest w stanie wykonaé poszczegélne zadania
wielokrotnie szybciej [ przy zaangazowaniu mniejszych Srodkow
i kosztow anizeli podmiot, ktory takiego doswiadczenia nie posiada. W konsekwencji podmiot
posiadajgcy doswiadczenie jest w stanie zaoferowac nizsze wynagrodzenie za swoje ustugi
od podmiotéw nie posiadajacych takiego doswiadczenia. Wynika to z faktu, iz w tym samym

czasie bedzie w stanie wykonaé¢ wiecej ustug dla innych zleceniodawcéw, ktérych wartosé
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i zysk moze przekroczy¢ te wartosci, jakie osiggnatby inny podmiot nie posiadajgcy
doswiadczenia, skupiajgcy sie tylko na jednym zadaniu realizowanym za wyzszg cene.

Rynek zadan polegajgcych na utrzymaniu, budowie i modernizacji toréw wodnych,
oznakowania nawigacyjnego, budowy sztucznych wysp jest niezwykle waski, a inwestorem
zlecajgcym te zadania w zasadzie sg wytacznie urzedy morskie. Dlatego tez doswiadczenie
w prowadzeniu obstugi prawnej tego typu inwestycji, znajomos¢ specyfiki dziatania
inwestoréw i realizatoréw robét, posiadanie wypracowanych rozwigzan prawnych
i dysponowanie wzorcami dokumentow ma bardzo duzy wptyw na sposOb ustalenia
i wysokos¢ wynagrodzenia za swiadczong pomoc prawng. Zamawiajgcy stwierdza, iz
przedstawione przez SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. wyjasnienia odnoszg sie do tych
okolicznosci i majg realny wptyw na wysoko$¢ oferowanego przez ten podmiot
wynagrodzenia. Zamawiajgcy nie ograniczyt kregu potencjalnych wykonawcéw obstugi
prawnej zadania pn. ,Modernizacja toru wodnego Swinouj$cie — Szczecin do gtebokosci 12,5
m” wytgcznie do kancelarii posiadajgcych doswiadczenie tylko przy prowadzeniu prac
hydrotechnicznych zwigzanych z utrzymaniem toréw wodnych, gdyz stanowitoby to
nieuzasadnione ograniczenie konkurencji w tym zakresie, ze wzgledu na fakt, iz wiedza
posiadana przez szeroki krag podmiotow $Swiadczacych obstuge prawna, w tym
Odwotujgcych, jest w zupetnosci wystarczajgca do prawidtowego wykonania ustugi. Nie
zmienia to jednak faktu, iz podmioty posiadajgce doswiadczenie w prowadzeniu obstugi
prawnej specyficznych prac, jakimi sg prace hydrotechniczne, posiadajg pewien handicap,
ktory umozliwia im zaoferowanie korzystniejszej dla Zamawiajacego ceny anizeli inne
podmioty. Jest to zachowanie w petni zgodne z zasadami uczciwej konkurencji. Wywéd
dotyczgcy wilasciwego sposobu oszacowania oferty zawarty w odwotaniu nie jest
obligatoryjny dla pozostatych uczestnikbw postepowania i stanowi o wiasnych szacunkach
Odwotujgcego, do ktérych jest w petni uprawniony. Jednak Zamawiajgcy we wzorze umowy
W sposOb wyrazny nie przewidziat koniecznosci statego zaangazowania czasowego
w obstuge prawng prawnika wiodgcego ani jego zastepcdéw. Decyzja ta byta w petni
zamierzona i miata za cel obnizenie kosztow obstugi prawnej zadania. Zamawiajacy
w sposOb wyrazny wymaga jedynie petnej i statej gotowosci swiadczenia ustug przez
Zleceniobiorce w zaleznosci od doraznych potrzeb Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie
przewidziat statych dyzuréw prawnikéw wykonawcy w okreslonych godzinach w siedzibie
Zamawiajgcego lub na terenie budowy. W odniesieniu do kosztéw zwigzanych z praca
sekretarza biura Zamawiajacy wymaga statych dyzuréw tej osoby, natomiast w Zaden
sposéb nie wymaga, aby w czasie dyzurédw osoba ta swiadczyta wytgcznie ustugi na jego
rzecz. Oznacza to, ze fakt posiadania przez SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. statego
przedstawicielstwa w Szczecinie wykonujgcego inne zadania, ktére moze petni¢ funkcje

sekretarza biura, w istotny sposéb wptywa na obnizenie kosztéw realizacji inwestycji na
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rzecz Zamawiajgcego. Jest to dopuszczalna praktyka i nie moze by¢ tu mowy
0 subsydiowaniu skrosnym powotywanym przez Odwotujacych, gdyz Odwotujacy nie
wskazuja, jakie to zadanie miatoby by¢ zrédtem takiego subsydiowania.

Niezaleznie od powyzszego, dokonujgc wtasnej pobieznej kalkulacji Zamawiajgcy ustalit, iz
Swiadczenie ustug prawniczych przez SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. na poziomie
zaoferowanej ceny jest w petni mozliwe, pozwala pokry¢ koszty zwigzane
z ustugg i zapewni¢ godziwy zysk. Przyjmujgc zatem zatozenie, ze koszt godziny pracy
prawnika specjalisty, jak to zaktada Odwotujacy, wynosi 150 zt/godz. netto (cho¢ niewatpliwie
moze byC¢ nizszy), a obecno$¢ prawnika w siedzibie Zamawiajacego wymagana jest
przynajmniej raz w tygodniu, to miesieczny koszt zwigzany z tymi wizytami (przy zatozeniu,
ze beda one trwaty petng dnidwke tj. 8 godzin) wyniesie okoto 4.800 zt netto. Doliczajac do
tego koszty kolejnego dnia pracy zwigzanego z konieczno$cig przygotowania dokumentacji
lub kolejnej wizyty w siedzibie Zamawiajgcego, miesieczne koszty pracy wyniosg okoto 9.600
zt netto. Pozostata kwota 4.900 zt netto miesiecznie w petni pokryje koszty funkcjonowania
biura sekretarza, dojazdéw i zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Koszty te moga
ulec obnizeniu biorgc pod uwage fakt, iz wykonawca ma prawo ustali¢ swoje wynagrodzenie
ponizej kwoty 150 zt netto, np. na 100 zt, co w dalszym ciggu bedzie adekwatng stawka dla
pracy specjalisty w swojej profesji. Ponadto wykonawca posiada stale funkcjonujgce
przedstawicielstwo w Szczecinie, a wiec koszty jego funkcjonowania nie wzrosng. Jak
rowniez wykonawca posiada doswiadczenie w realizacji inwestycji adekwatnych do
zamierzonej przez Zamawiajgcego, przez co mozna przyjaé, ze czas poswiecony na obstuge
tego zadania bedzie krotszy anizeli czas poswigecony przez innych wykonawcéw, ktérzy
takiego doswiadczenia nie majg. Istotne jest réwniez, iz powyzsza kalkulacja odnosi sie
wytgcznie do miesiecznego ryczattu ptatnego w okresie realizacji inwestycji i nie obejmuje
ona kosztow przygotowania i przeprowadzenia postepowan przetargowych, gdyz za te
czynnosci przewidziane jest odrebne wynagrodzenie, do ktérego wysokosci Odwotujacy nie
zgtaszajg zarzutow.

Dlatego tez Zamawiajacy uznat, iz wynagrodzenie zaoferowane przez SWS Kancelaria
Prawna S.W. sp. k. stanowi wtasciwg cene, ktora, cho¢ faktycznie jest niska, jest ceng
rynkowa i nie jest razgco zanizona.

Powyzsze rozwazania stanowig rowniez odpowiedz na odwotanie Odwotujgcego —
Kancelaria Radcow Prawnych M. & Partnerzy sp. p. w zakresie, w jakim odnosi sie do oferty
SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. z uwagi na tozsamos¢ zarzutow.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania wniesionego przez Odwotujgcego — Kancelaria
Radcow Prawnych M. & Partnerzy Sp. p w stosunku do oferty wykonawcéw wspoéinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia L.S. Kancelaria Radcéw Prawnych sp. p.,
Kancelaria Radcy Prawnego E.G. i D.A. Kancelaria Radcy Prawnego z uwagi na fakt, iz w
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stosunku do oferty ww. wykonawcdw nie zostaty sformutowane zadne zarzuty, ktére mogtyby

by¢ przedmiotem rozpoznania.

V Ustalenia lzby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktoregokolwiek z odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,
a Odwotujgcy majg interes we wniesieniu swoich odwotan.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania (w szczegdlnosci przebieg
poszczegdlnych czynnosci w postepowaniu oraz tres¢ ztozonych dokumentéw) nie jest

sporny miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz z zaprezentowang argumentacjg Stron
i Przystepujgcych, w oparciu o stan faktyczny ustalony podczas rozprawy lzba ustalita
i zwazyta, co nastepuje: oba odwotania zastugujg na uwzglednienie.

Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 w zw. art. 91 ust. 1
i art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. oraz art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Prawo
zaméwien publicznych poprzez dokonanie niewtasciwej oceny wyjasnien ztozonych przez
wykonawce SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamédwien publicznych i przyjecie przez Zamawiajacego, ze wykonawca wykazat, iz cena nie
jest razgco niska przy jednoczesnym pominieciu obiektywnych czynnikéw przywotanych w
art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych Izba stwierdzita, ze zarzut potwierdzit sie
czesciowo, tj. w ocenie Izby Zamawiajgcy nieprawidtowo przeprowadzit czynnos¢ badania i
oceny ofert w zakresie mozliwosci wystgpienia ceny razaco niskiej, z ktérego to powodu nie
byt w stanie dokonac¢ prawidtowej oceny ztozonych wyjasnien — i jednoczesnie z ktdrego to
powodu w obecnym stanie (wobec braku kompletnych wyjasnien), nie mozna jeszcze

stwierdzi¢, czy zaoferowana cena jest, czy tez nie jest ceng razgco niska.

Art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli zawiera ona razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zaméwienia.

Czynnoscig proceduralng konieczng do wykonania przed ewentualnym odrzuceniem oferty
jest procedura wyjasnien prowadzona w trybie art. 90 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych wskazuje, ze jezeli zaoferowana cena lub

koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
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zamoOwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepis6w, zamawiajacy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowodobw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:
1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw; 3) wynikajgcym
z przepisOw prawa pracy i przepisOow o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych
w miejscu, w ktorym realizowane jest zamdwienie; 4) wynikajacym z przepisOw prawa
ochrony srodowiska; 5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Zgodnie z ust. 1a art. 90 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w przypadku, gdy cena
catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) wartosci zamowienia powiekszonej
o nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie
z art. 35 ust. 1i 2 lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika
z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci zamoéwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem
okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegdlnosci istotnej zmiany
cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie 0 udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1.

Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy (art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych).

Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajacy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku

do przedmiotu zamoéwienia.

Z powyzszych przepisOw wynika wiec, ze Zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢ badanie
oferty pod katem wyjasnienia potencjalnego wystgpienia razgco niskiej ceny. Jak lzba
wskazata powyzej, w jej ocenie czynnos¢ ta w zakresie oferty wykonawcy SWS Kancelaria
Prawna S.W. sp. k. nie zostata przeprowadzona w petni prawidtowo. Zamawiajgcy, owszem,
zwrOcit sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien, lecz jego zapytanie w tym zakresie

sprowadzato sie gtownie do zacytowania przepisow z obrebu art. 90 ustawy Prawo
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zamoOwien publicznych, nie zas do elementow Kkalkulacji oferty stosownych
W niniejszym postepowaniu. | o ile taka forma zapytania jest ewentualnie akceptowalna jako
pierwszy etap zapytania (kiedy to zamawiajgcy dysponuje jeszcze jedynie globalng ceng
oferty, bez jej bardziej szczegbtowej kalkulacji), to nie mozna na niej poprzesta¢ — i jesli
wykonawca sam z siebie nie udzieli wyczerpujgcych wyjasnien, to zapytanie nalezy ponowic
podajac juz konkretne zagadnienia lub elementy kalkulacyjne, do ktérych wykonawca ma sie
odniesc.

Na taki sposob dziatania zamawiajacego wskazat Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w wyroku z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s., ktéry zachowuje
aktualnos¢ rowniez w obecnym stanie prawnym. W wyroku tym Trybunat wskazat:
,zaistnienie, w odpowiednim momencie procedury badania ofert, skutecznej debaty na
zasadzie kontradyktoryjnosci pomiedzy instytucjg zamawiajgcg a kandydatem, aby mogt on
wykazac, ze jego oferta jest powazna, stanowi wymég dyrektywy 2004/18 majacy zapobiec
arbitralnosci  instytucji ~ zamawiajgcej i  zagwarantowa¢  konkurencje = miedzy
przedsiebiorstwami na zdrowych zasadach (...) z wymogu zapewnienia skuteczno$ci art. 55
ust. 1 dyrektywy 2004/18 wynika, ze instytucja zamawiajgca powinna w sposob jasny
sformutowa¢ zadanie skierowane do danych kandydatéw, celem umozliwienia im
uzasadnienia w sposob kompletny i uzyteczny powaznego charakteru ich oferty.”

Tym samym Zzgdanie wyjasnien, w ktérych nie sformutowano w sposéb jasny zadania
zakresu wyjasnien, przez co co najmniej utrudniono im uzasadnienie zaoferowanej ceny
w sposOb kompletny i uzyteczny do dokonania oceny tej oferty, jest wadliwe.

Udzielane wyjasnienia majg bowiem stuzy¢ ocenie oferty, o ktérej mowa w art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wyjasnienia te stanowig tez podstawe oceny tej oferty. Zamawiajgcy dokonujac tej oceny
oczywiscie powinien sie kierowa¢ wilasng wiedzg i doswiadczeniem zyciowym, aby
stwierdzi¢, czy wyjasnienia sg poprawne i przekonujgce, ale nie moze swojg wiedzg
i doswiadczeniem zastepowacC tych wyjasnien — jak, zdaniem Izby, miato to miejsce
W niniejszym postepowaniu. W ocenie lzby Zamawiajgcy bowiem bardziej sam sobie
poczynit pewne zatozenia kalkulacyjne, niz uzyskat je od wykonawcy.

Same bowiem wyjasnienia wykonawcy SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k. nie zawierajg
zadnych elementéw kalkulacyjnych — zadnych konkretnych danych liczbowych odnoszgcych
sie do kosztéw wykonania niniejszego zaméwienia, jak koszty pracy pracownikow, w tym
zatozenia co do roboczogodzin, koszty ich ewentualnego dojazdu i zakwaterowania, koszty
utrzymania biura, koszty dodatkowe itd. Dla poréwnania: zakres tych potencjalnych kosztow
zostat wskazany w odwotaniu wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia L.S. Kancelaria Radcow Prawnych sp. p., Kancelaria Radcy Prawnego E.G.
oraz D.A. Kancelaria Radcy Prawnego, podczas rozprawy oraz w wyjasnieniach
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wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia DSK D.Sz.K. Radcowie
prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp. z 0.0. — zatem Zamawiajgcy, nawet
jesli wezesniej nie byt w stanie ich zidentyfikowac¢ w celu zadania wykonawcom poprawnych
pytan, obecnie posiada juz podstawe do ich sformutowania.

Izba zwraca tez uwage, ze niezaleznie od poréwnania zaoferowanych cen z cenami z innych
postepowan, ocenie podlega oferta ztozona w danym postepowaniu. O ile wiec inne
kontrakty mogg by¢ pewnym odnosnikiem do poréwnan, to jednak podstawg jest prawidtowe
obliczenie ceny oferty w stosunku do warunkéw i wymogow istniejgcych w danym
zamdéwieniu.

Izba stwierdzita jednak, ze cho¢ brak danych liczbowych elementéw kalkulacyjnych, czy tez
brak wyjasnienia ceny w sposob, ktérego oczekiwataby Izba, dyskwalifikuje obecnie
udzielone wyjasnienia jako prawidtowe i mozliwe do oceny, to jednoczesnie nie moze ich
zakwalifikowa¢ jako braku wyjasnien, o ktorym mowa w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, gdyz jednak zostaty one ztozone dos¢ szeroko oraz udzielone
wedtug przekonania wykonawcy. Za$ wobec braku ustalenia przez Zamawiajgcego
w wezwaniu toru (elementéw koniecznych) tych wyjasnien, wykonawca kierunek wyjasnien
miat prawo okreslic sam — ujgt w nich to, co wedtug niego byto istotne. Jednak, bez
wskazania konkretnych zatozen i danych liczbowych, zdaniem Izby nie da sie dokonac
prawidtowej oceny tych wyjasnien (czy to pozytywnej, czy negatywnej). Z drugiej strony
odrzuceniu oferty z tego powodu stoi na przeszkodzie zasada uczciwej konkurencji
— W ocenie lzby nie mozna bowiem wpierw nie wskazaé kierunku wyjasnien, a nastepnie
odrzuci¢ oferty z tego powodu, ze ziozone wyjasnienia nie odpowiadajg temu
(niewskazanemu wczesniej) kierunkowi. W ten sposob bowiem mozna by byto autorytarnie

odrzuci¢ kazdg oferte.

W zwigzku z powyzszym lzba nakazata powtérzenie czynnosci wyjasnien w zakresie
poziomu ceny oferty ztozonej przez SWS Kancelaria Prawna S.W. Sp. k. — a dokfadniej ich
kontynuacje poprzez skierowanie do tego wykonawcy wezwania do wyjasnien ze
wskazaniem konkretnych elementow kalkulacyjnych, do ktérych wykonawca ma sie odniesc.
Jak juz wskazano powyzej, pomocg w sformutowaniu przez Zamawiajgcego wezwania do
wyjasnien moze by¢ zakres potencjalnych kosztéw wskazany w odwotaniu, podczas

rozprawy oraz w wyjasnieniach innych wykonawcow.

Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 91 ust. 1
oraz art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia DSK D.Sz.K. Radcowie
prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp. z 0.0., kt6ra to oferta zawiera razaco
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niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a takze art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Prawo
zaméwien publicznych poprzez dokonanie niewtasciwej oceny wyjasnien ztozonych przez
tych wykonawcow w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba
stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Przede wszystkim zarzut ten nie zostat prawidtowo uzasadniony, a w odwotaniu brak jest
konkretnych argumentéw co do tego, dlaczego ztozone wyjasnienia nalezy uznaé¢ za
nieprawidtowe, bez czego niemozliwe jest odrzucenie oferty czy to na podstawie art. 90 ust.
3, czy tez art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W przeciwienstwie do wykonawcy SWS Kancelaria Prawna S.W. sp. k., wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi
Sp. p. i Lafrentz Polska Sp. z 0.0. ztozyli konkretne wyjasnienia zawierajagce podstawy
kalkulacji i dane liczbowe, ktére pozwalajg na dokonanie oceny (ewentualnie po uzyskaniu
uzupetnienia tych wyjasnien w poszczegélnych zakresach). Z drugiej strony oczywiste jest,
ze Odwotujgcy nie mégt w odwotaniu odnie$¢ sie do ww. wyjasnien, ktére zostaly przez
wykonawce objete tajemnicg przedsiebiorstwa i nie zostaty udostepnione Odwotujgcemu (w

ocenie Izby niestusznie, 0 czym mowa ponizej).

Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
zaniechanie odtajnienia wyjasnien wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp.
z 0.0. w zakresie razgco niskiej ceny, podczas gdy informacje tam zawarte nie spetniajg
przestanek do uznania, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, Izba uznata, ze zarzut
potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze postepowanie o udzielenie
zaméwienia jest jawne, a zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane

oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
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Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zostata zawarta w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacije
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu

zachowania ich poufnosci.

Z powyzszych regulacji prawnych wynika wiec niezbicie, ze podstawg procedury udzielania
zamoOwien publicznych jest jej jawnos¢ i przejrzystosé (transparentnosc), a utajnienie
elementow tej procedury w jakimkolwiek zakresie jest wyjatkiem. Ma to stuzyé celowi
zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw
— a takze, co nawet wazniejsze, wzbudzenie wsrdd uczestnikdw procedury poczucia, ze
takie réwne traktowanie i uczciwa konkurencja zostaty zachowane. Jak bowiem stusznie
zauwazyt Trybunat w przywotanym wczesniej wyroku C-599/10 zamawiajacy ,ma obowigzek
traktowania réznych kandydatow w sposob réwny i lojalny tak, aby pod koniec procedury
selekcji ofert i majgc na uwadze jej wynik zgdanie udzielenia wyjasnien nie prowadzito do

wrazenia, ze w sposOb nieuprawniony faworyzuje lub defaworyzuje kandydatéw...” (owo
,wrazenie” powinno oczywiscie dotyczy¢ kazdej czynnosci w postepowaniu).

Z drugiej strony — majac na uwadze powyzsze zasady prowadzenia postepowania —
wykonawcy, chcac wzig¢ udziat w postepowaniu, réwniez muszg zgodzi¢ sie na zwiekszong
transparentnos¢ w stosunku do nich samych oraz ztozonych przez nich ofert.

Art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych wskazuje tez na obowigzek wykazania
przez wykonawce, iz zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W ocenie lzby wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp.
Z 0.0. W czesci wyjasnien majgcej stuzy¢é temu celowi nie wykazali istnienia przestanek
uzasadniajgcych zakwalifikowanie wyjasnien jako tajemnicy przedsigbiorstiwa. Przede
wszystkim, oprocz wskazania powyzej przywotanej definicji tajemnicy przedsigbiorstwa, nie
wykazali, ze podane informacje posiadajg konkretng wartos¢ techniczng, technologiczna,
gospodarczg czy organizacyjng przedsiebiorstwa i jaka; skupili sie jedynie na wykazaniu
ograniczonego dostepu do informacji, co jest daleko niewystarczajgce jako uzasadnienie.
Jest w pewien spos6b zrozumiate, dlaczego wykonawcy nie przywotali takiej argumentacji —
gdyz w ocenie Izby wyjasnienia nie zawierajg tresci, ktébrg mozna uzna¢ za ,informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarczg” — przynajmniej po otwarciu ofert, kiedy juz kazdy z wykonawcéw
skalkulowat i ujawnit swojg oferte. Z drugiej strony, jak wskazuje do$wiadczenie zyciowe,

wycena przez wykonawcow ofert jest tak dalece zindywidualizowana w kazdym
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postepowaniu, ze dana, konkretna, wczesniejsza wycena, nie ma walorow o charakterze
globalnym [ generalnie nie rzutuje na sytuacje
w kolejnym postepowaniu, nie ma wiec samodzielnej wartosci gospodarczej.

Jak juz lzba wskazata powyzej, w jej ocenie, udzielone przez wykonawcdéw wspoéinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni
i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp. z 0.0. wyjasnienia nie zawierajg tresci, ktéra
mozna uznaé za ,informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub
inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg”. W duzej mierze sg to bowiem informacje
o charakterze ogdlnym, jak tez informacje znane wszystkim wykonawcom z branzy,
wynikajace z wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia itd., np. ze nalezy ujgc
koszty pracy osoOb, dojazdéw, zakwaterowania, utrzymania biura itd. Dodatkowo
przedstawione jako dowody oferty nie sg ofertami zindywidualizowanymi, lecz dostepnymi,
takze w Internecie lub w sklepach, dla nieograniczonego kregu odbiorcéw na tych samych
warunkach. Podobnie kazdy prawnik prowadzacy kancelarie jest Swiadomy poziomu kosztow
sprzatania czy ubezpieczenia (zwtaszcza wobec praktyki zawierania umowy ubezpieczenia
przez izby radcdéw prawnych). Ewentualnemu utajnieniu mogtyby podlega¢ jedynie
indywidualne umowy.

W zwigzku z powyzszym, wobec braku spetnienia zaréwno przestanki wykazania przez
wykonawce, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jak i braki
stwierdzenia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, lzba orzekta jak w sentencji nakazujgc
Zamawiajgcemu ujawnienie wyjasnien wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp.
z0.0.z5lipca 2017 r.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz
Polska Sp. z 0.0, ktérzy nie wykazali spetnienia  warunkéw  udziatu
w postepowaniu oraz wprowadzili Zamawiajgcego w btgd w zakresie doswiadczenia oséb
wyznaczonych do realizacji zamowienia, wskazujac jako Prawnika Wiodgcego nr 2 — radce
prawnego T.M., podczas gdy osoba ta nie moze i nie bedzie swiadczy¢ ustugi na stanowisku
Prawnika Wiodacego, a takze w zakresie zastepcow Prawnika Wiodgcego, wskazujgc na
obstuge inwestycji, ktére nie zostaty zakonczone, w wyniku czego Zamawiajgcy przyznat
temu wykonawcy punkty w kryterium doswiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji
zamoOwienia, a takze naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 22a ust. 4 ustawy Prawo

zamédwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty tych wykonawcéw, pomimo ze
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w ofercie wskazali oni na stanowisko Prawnika Wiodgcego T.M., ktéry nie stanowi zasobu
wiasnego wykonawcy, podczas gdy zgodnie
z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia Zamawiajacy zastrzegt, ze
w zakresie Prawnika Wiodgcego nie dopuszcza sie podwykonawstwa oraz braku realnego
dysponowania tg osobg lzba uznata, ze zarzut ten potwierdzit sie czesciowo.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie:

pkt 12) wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia;

pkt 16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentow;

pkt 17) wykonawce, ktory w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych Zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3, tj. zgodnie z ktérym zamawiajgcy poprawia w ofercie
inne omyiki niz oczywiste omyiki pisarskie i oczywiste omytki rachunkowe polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkédw zamdwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty.

Dodatkowo, art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze w toku badania
i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawcag
negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie

jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W ramach wyjasnien tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, w odpowiedzi na
pytanie nr 7g z 8 maja 2017 r. Zamawiajgcy wskazat, iz przez stowo ,kontrakty” rozumie
kontrakty na roboty budowlane zakonczone.

Przedmiotem sporu podczas rozprawy byto, ktérej czesci warunku udziatu w postepowaniu
dotyczyly powyzsze wyjasnienia ze wzgledu na to, ze pytanie 7. skiadato sie z wielu
elementow (podpunktéw).
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W ocenie Izby Zamawiajgcy (podobnie jak pytajacy wykonawca) nie zr6znicowat tu pojecia
.kontrakty” w zaleznosci od rodzaju warunku (dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy oraz
doswiadczenia prawnikow), a wyjasnienie to dotyczy wszystkich warunkéw ujetych
w punkcie 7.4 rozdziatu VI specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Tak wynika z tresci
zapytania, ktére rozpoczyna sie od stow: ,Rozdziat VI SIWZ pkt 7.4) zdolnos¢ zawodowa:...”.
Rzeczywiscie w wiekszosci podpunktéw pytajacy odnosit sie do konkretnego rodzaju
warunku, np. wnoszgc O zmiang wymagane] wartosci minimalnej, jednak nie
w punkcie g). Dodatkowo w obu warunkach (dotyczacym dos$wiadczenia wykonawcy oraz
doswiadczenia prawnikdéw) uzyto tego samego wyrazenia ,kontrakty” oraz tego samego
rodzaju wymogow (obstugi prawnej kontraktéw), zatem nie ma podstaw, by w sposoéb
sztuczny rdéznicowac znaczenie tych pojec¢ czy tez wymogi co do samych kontraktéw.

Nalezy tu zauwazyé, ze wprowadzona odpowiedzig nr 7g zmiana wymogu byfa dos¢
znaczgca w stosunku do pierwotnego brzmienia warunku dotyczgcego doswiadczenia
prawnikéw, zatem powinna zosta¢ bardziej wyeksponowana. Jednak dla samego znaczenia
wymogu jako wymogu specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jest to jedynie kwestia
techniczna, gdyz przyjete jest, ze odpowiedzi na pytania do tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia moga te tres¢ zmienia¢ samoistnie, gdyz w pewien sposob zawsze to
robig juz chocéby poprzez doprecyzowanie wymogu w danym zakresie — jak w niniejszym
przypadku. Ma to natomiast znaczenie dla oceny dziatania wykonawcy pod katem ziozenia
informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btad (o czym ponizej).

Zatem, w ocenie lzby, sporny wymédg punktu 7.4 lit. b rozdziatu VI specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia nalezy tak interpretowac, ze kontrakty, o ktérych mowa w tym
warunku musza dotyczy¢ kontraktow na roboty budowlane zakonczone — przy czym chodzi
tu o zakonczenie robét budowlanych. Zamawiajgcy nie sprecyzowat momentu zakonczenia,
wiec jest on dowolny z powszechnie przyjmowanych, a jesli zostat okreslony w kontrakcie, to
zgodnie z tym kontraktem, czyli najczesciej bedzie to uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie
lub uzyskanie $wiadectwa przejecia. W szczego6lnym wypadku za zakonczenie robot
budowlanych w ramach danego kontraktu nalezy uznac takze zakonczenie (rozwigzanie,
odstagpienie, wypowiedzenie) samej umowy bez ukonczenia robo6t budowlanych, gdyz
w ramach danego kontraktu roboty te nie bedg juz kontynuowane, zatem w pewnym sensie,
cho¢ nie ukonczone, zostaty one na tym etapie zakonczone. Przy czym nalezy podkreslic, ze
poglad ten zostat wyrazony w ramach oceny prawidiowego wykonania obstugi prawnej
kontraktu, a nie samych robét budowlanych, zatem nie moze by¢ generalizowany

i przektadany rozszerzajgco do innych postepowan.
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Natomiast jesli chodzi o samg ustuge (obstuge prawng), o ktérej mowa w warunku opisanym
w punkcie 7.4 lit. b) rozdziatu VI specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, to z tresci
warunku wynika, ze ustuga ta nie musiata zosta¢ zakonczona, a jedynie ma by¢ swiadczona
w sposéb staty przez okres min. 12 miesiecy.

Z Kkolei doswiadczenie osOb przeznaczonych do wykonania zamowienia jako kryterium oceny
ofert (str. 23-24 specyfikacji istotnych warunkédw zamdwienia) odnosi sie do obstugi prawnej
w rozumieniu rozdziatu VI ust. 7 pkt 4 lit. a specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia),
zatem przez to odwotanie okreslenie ,kontrakt” rowniez musi by¢é rozumiane w ten sam
sposob.

Reasumujgc: w ramach wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kryterium oceny

ofert wymogi co do ,kontraktu” nalezy rozumie¢ jednakowo.

Tym samym Zamawiajgcy, w ramach powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert powinien
zweryfikowaé doswiadczenie 0s6b wskazanych do wykonania zaméwienia (w ramach
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kryterium oceny ofert) wedtug powyzszych

wytycznych, w razie potrzeby wzywajgc wykonawcédw do ztozenia wyjasnien w tym zakresie.

Izba zwraca przy tym uwage, ze Zamawiajgcy, powtarzajgc badanie i ocene ofert,
zobowigzany jest stosowa¢ zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, a wiec przyja¢ takie same zasady oceny w stosunku do wszystkich
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, niezaleznie od tego, czy zostali objeci niniejszym
odwotaniem. lIzba podkresla tez, ze w przypadku kryteriow oceny ofert Zamawiajgcy
w sposo6b szczegbiny zobowigzany jest do przestrzegania zakazu zmiany tresci oferty, w tym
co do zasady niedopuszczalne sg wszelkie uzupetnienia w tym zakresie, nawet jesli
informacje poddawane ocenie zawarte sg w JEDZ, kitéry sam w sobie jest dokumentem
podlegajacym uzupetnieniu (choé nie dotyczy to wszystkich informacji w nim zawartych).
W zakresie kryterium oceny ofert Zamawiajgcy moze bra¢ pod uwage tylko informacje
zawarte w formularzu ofertowym (nie moze np. przenie$¢ osoby wskazanej w JEDZ, ale nie

wskazanej do oceny w punkcie 2. formularza ofertowego.

Co do wskazania przez wykonawcoéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz Polska Sp. z o0.0. jako
Prawnikéw Wiodacych jednoczesnie M.D. i T.M., Izba wyjasnia, ze jest to dopuszczalne w
ramach wykazania spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu — w takiej sytuacji Zamawiajagcy ocenia tylko jednego z nich, przy czym, jesli
obie osoby spetniajg wymogi albo jedna osoba nie spetnia, a druga spetnia, to warunek
zostat spetniony (jest to jedynie kwalifikacja spetnia/nie spetnia).
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Natomiast w przypadku oceny punktowej poda¢ mozna tylko jedng osobe (chyba ze inaczej
zastrzezono w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia) — i tak tez podat wykonawca
w formularzu ofertowym, w ktérym wskazat osobe do oceny w ramach kryterium
doswiadczenia 0s6b wyznaczonych do realizacji zamoéwienia — T.M.. Osoby tej nie mozna
nastepnie wymieni¢ ani podac dla niej innych realizacji niz wskazano w chwili sktadania ofert
— naruszatoby to bowiem =zasade niezmiennosci ofert, ktéra w opinii Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej uwidocznionej w jego licznych orzeczeniach, jest
podstawg zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami i ich réwnego
traktowania.

Zamawiajgcy moze natomiast wyjasni¢, w razie watpliwosci, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, czy osoba wskazana na Prawnika Wiodgcego w formularzu
ofertowym, bedzie rzeczywiscie i osobiscie wykonywata zadania przeznaczone w mysl
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dla Prawnika Wiodacego, jak sama nazwa
kryterium wskazuje — w ocenianym zespole mogg znalez¢ sie jedynie osoby, ktére zostaty

,wyznaczone do realizacji zaméwienia”, a nie ich zastepcy, asystenci czy doradcy.

W przedmiotowym postepowaniu okreslenie, czy prawnik spoza danej kancelarii bedzie
kwalifikowany jako ,zas6b wtasny”, czy tez podwykonawca, jest dos¢ trudne. O ile kancelaria
prowadzona w formie spétki moze by¢ tylko podwykonawcg, to w przypadku prawnikéw
wykonujgcych swojg dziatalnos¢ jednoosobowo nie jest to jednoznaczne, poniewaz z jednej
strony sg oni przedsiebiorcami (przynajmniej mogg by¢, jesli prowadza kancelarig) i moga
by¢ podwykonawcami, to z drugiej — sg osobami fizycznymi, ktére mozna zatrudni¢ czy to na
podstawie umowy o prace, czy tez o wspotprace (jest to forma czesto stosowana przez
kancelarie). Zatem, w zaleznosci od przyjetej formy, moga by¢ zaréwno podwykonawcami
(-kancelaria”), jak i zasobem wtasnym (pracownik/wspélpracownik). W stosunku do p. M. na
podstawie informacji zawartych w formularzu JEDZ, wiadomo, ze prowadzi dziatalnos¢ w
postaci ,Kancelarii Radcy Prawnego T.M.”, a wiec jednoosobowo, brak jest natomiast
dalszych informacji w tym zakresie, ktére mozna by poddac¢ ocenie.

W zakresie za$ informacji wskazanych w JEDZ na str. 73 oferty trudno jednoznacznie
stwierdzi¢, co konkretnie moze oznaczac opis zadan ,udziela porad w zakresie realizaciji
zadania (...) poprzez $wiadczenie ustug polegajgcych na biezacych konsultacjach
i doradztwie” w przypadku ustugi, ktéra zasadniczo sprowadza sie do doradztwa prawnego.

Oczywiscie w przypadku przedmiotowego zamoOwienia musi by¢ to doradztwo dla
Zamawiajgcego, a nie wykonawcy. Po pierwsze bowiem nie byto sporne, ze Zamawiajacy
nie dopuscit podwykonawstwa w zakresie obstugi przez Prawnika Wiodgcego, a po drugie

z art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych wynika wprost, ze w odniesieniu do
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warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
wykonawcy mogg polegac¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujag
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane (innymi stowy:
bedg podwykonawcami).

Zatem przy realizacji niniejszej ustugi z mocy prawa podmiot udzielajgcy swoich zasobdéw nie
moze by¢ jedynie doradcg czy konsultantem wykonawcy, a jednoczesnie na mocy
postanowienia rozdz. XIl ust. 16 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zw. z art.
36a ust. 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych nie moze tez by¢é podwykonawcg. Tym
samym, aby powotanie sie na zasoby p. M. byto skuteczne, musi on de facto by¢ osoba,
ktéra bedzie realizowata zamoéwienie — wiasnie jako Prawnik Wiodacy, jak to zostato
wskazane w ofercie.

Natomiast JEDZ w zakresie informacji zawartej na str. 73 oferty nalezatoby wyjasni¢ lub
uzupeic (zresztg jak cata sytuacje p. M. w ramach ztozonej oferty).

Izba jednak nie zakwalifikowata dziatania wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia DSK D.Sz.K. Radcowie prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i Lafrentz
Polska Sp. z 0.0. jako sankcjonowanego w sposéb okreslony w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
ustawy Prawo zamowien publicznych. Pomimo ze same przedstawione informacje mogty
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu, jak chocby przyznanie ofercie punktacji, to rzeczywiscie znaczenie
odpowiedzi na pytanie 79 i jej powigzanie z poszczegoinymi punktami specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia mogto wykonawcy umkng¢ bez jego zawinienia rozumianego chocby
w znaczeniu niedbalstwa czy lekkomyslnosci. Natomiast ze wzgledu na niedawne zmiany
przepisOw prawa i dopiero ksztattujgca sie praktyke i linie orzeczniczg, ktorymi wykonawcy
mogliby sie positkowaé, ich pewne ,potkniecia” w tym zakresie, jesli wida¢ ich staranie przy
przygotowaniu oferty, trudno kwalifikowac¢ jako delikt o formach winy wskazanych w art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W zwigzku z powyzszym w ramach powtdrzonej czynnosci badania i oceny ofert
Zamawiajgcy powinien przede wszystkim ustali¢ prawidtowy stan faktyczny w zakresie
wskazanego doswiadczenia oraz potencjatu osobowego, a nastepnie dokonac jego badania
i oceny zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. |zba zwraca
tez uwage, iz pewne znaczenie przy dokonywaniu tej oceny mogg mie¢ poglady Trybunatu
wyrazone w wyrokach C-324/14 Dariusz Apelski i C-387/14 Esaprojekt, ktére to poglady

powinien przy swoich czynnosciach wzigé pod uwage.
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Ze wzgledu na uwzglednienie odwotania wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia L.S. Kancelaria Radcdéw Prawnych sp. p., Kancelaria Radcy
Prawnego E.G. oraz D.A. Kancelaria Radcy Prawnego lzba uwzglednita rowniez odwotanie
Odwotujgcego — Kancelaria Radcéw Prawnych M. & Partnerzy sp. p. w zakresie zarzutow
wspolnych w obu odwotaniach pomimo braku nalezytej argumentacji potwierdzajace;j

postawione zarzuty.

Izba nie uwzglednita natomiast zarzutéw dotyczgcych wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamdwienia L.S. Kancelaria Radcow Prawnych sp. p., Kancelaria Radcy
Prawnego E.G. oraz D.A. Kancelaria Radcy Prawnego ze wzgledu na to, ze nie zostaty one
postawione prawidtowo, a nawet de facto nie zostaty one postawione.

Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych odwotanie przystuguje
wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy (ustawy Prawo zamowien publicznych)
czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Co do zasady wiec kazdy zarzut powinien zawiera¢ podstawe faktyczng i prawng, dla ktérej
wykonawca uwaza, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy. | jakkolwiek dopuszcza sie
pewne braki i btedy w tym zakresie, to wymaganiem jest, aby dang sytuacje (dany btgd
zamawiajgcego) dato sie zidentyfikowac¢ i nastepnie do niej ustosunkowac. Dotyczy to nie
tylko czynnosci podczas rozprawy, ale tez — i przede wszystkim — aby zamawiajgcy byt
w stanie oceni¢, czy zarzut zastuguje na uwzglednienie w ramach autokorekty dziatan
zamawiajgcego, czyli w trybie art. 186 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Jesli wskazanych przez odwotujgcego wad nie da sie przypisa¢ do konkretnych dziatan lub
zaniechan albo ich danego zakresu, zarzut taki nie nadaje sie do rozpoznania — a doktadniej:
do uwzglednienia, gdyz, jak Izba wskazata juz powyzej, de facto nie zostat on w ogole
postawiony. Brakujgcego zarzutu nie da sie uzupetni¢, gdyz naruszatoby to przepisy
(stanowitoby ich obejscie) dotyczace termindw wnoszenia odwotan (art. 182 ustawy Prawo
zaméwien publicznych), ktére to terminy sg nieprzywracalne.

W zwigzku z powyzszym lzba oddalita odwotanie Odwotujgcego — Kancelarii Radcow
Prawnych M. & Partnerzy sp. p. w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 30§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
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w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn.

zm.).

PrzewodniczaCy: ......ccooiiiiiiniiarannnns
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