Sygn. akt: KIO 1630/14

WYROK
z dnia 27 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Grzegorz Matejczuk
Agata Mikotajczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 sierpnia 2014 r. przez
Odwotujgcego — W. i Wspdlnicy spétke komandytowg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju,
przy udziale wykonawcow:

1) Kancelaria Doradcza Zamowienia Publiczne 1. H.,

2) Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy spétki partnerskiej w Warszawie,
zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — W. i Wspdlnicy spdtke komandytowg w
Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00

gr [stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong przez Odwotujgcego — W. i
Wspolnicy spotke komandytowg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych [t.j. Dz. U. 2 2010 r. 113, poz. 759 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 Warszawie.

Sktad orzekajacy:



KIO 1630/14

Uzasadnienie

I. Zamawiajgcy — Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju prowadzi postepowanie na ,usfugi
doradztwa prawnego | reprezentacji prawnej w zakresie zamowien publicznych’.
Szacunkowa wartos¢ zamodwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych
i wynosi 728 490,00 PLN netto [485 660,00 ztotych netto - zamdwienie podstawowe oraz 242
830,00 ztotych netto - przewidywane zaméwienia uzupetniajgce].

Il. Odwotujgcy w dniu 8 sierpnia 2014 r. ztozyt odwotanie wobec brzmienia specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia [SIWZ]. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 39 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez zastosowanie trybu

postepowania nie przewidzianego w ustawie;

3) art. 84 ust. 2 ustawy poprzez przewidzenie w SIWZ, ze oferty ztozone po terminie
sktadania ofert nie bedg podlegac¢ zwrotowi;

4) art. 87 ust. 1 ustawy, poprzez przewidzenie w SIWZ dokonywania niedozwolonych

zmian w tresci oferty;

5) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez przewidzenie w SIWZ, ze oferty wykonawcow,
ktorzy po terminie sktadania ofert i po otwarciu ofert nie przystapig do egzaminu nie
bedg podlegaty ocenie, mimo ze bedg odpowiadaty SIWZ;

6) art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy, poprzez nieprecyzyjne opisanie sposobu oceny oferty
w kryterium ,Jakos$c¢ opinii prawne;j";
7) art. 91 ust. 2 ustawy, poprzez nieprawidtowe i nieadekwatne do przedmiotu

zamoOwienia zastosowanie kryterium ,Jakosc¢ opinii prawnej”;

8) art. 25 ust. 1 ustawy, w zw. z § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane.

9) w konsekwencji takze:

a) art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez sformutowanie SWIZ w spos6b niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;
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b) art. 7 ust. 3 ustawy, poprzez sformutowanie SIWZ w sposéb uniemozliwiajgcy

dokonanie wyboru wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy;

W oparciu o tak wyrazone zarzuty, Odwotujgcy postawit zadania nakazania

Zamawiajgcemu:

1. w rozdziale 7 SIWZ ,Opis sposobu przygotowania ofert” z pkt 7.15 wykreslenie
ostatniego zdania o tresci ,Wytacznie dwie ww. osoby zostang przez Zamawiajgcego
dopuszczone do sporzadzenia opinii prawnych, o ktérych mowa w pkt 12.5 SIWZ",

2. w rozdziale 12 SIWZ ,Opis kryteridw, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert" z pkt
12.1 wykreslenie kryterium ,JakoS¢ opinii prawnej” i zastgpienie go Kkryterium
jakosciowym okreslonym zgodnie z ustawg. Wobec tego, ze Zamawiajgcy zawart juz w
kryteriach oceny ofert kryterium jako$ciowe odnoszgce sie do bedgcych w dyspozycji
Wykonawcy ekspertow [kryterium 3 - ,Potencjat kadrowy”], kryterium jako$ciowe majgce
obecnie nazwe ,Jakos¢ opinii prawnej" powinno odnosic sie, zgodnie z wytycznymi UZP,
do firmy wykonawcy, jego doswiadczenia, referencji, struktury organizacyjnej,
posiadanych certyfikatéw i nagréd, itp.;

3. w zwigzku ze zmiang wnioskowang w pkt 2. powyzej, zmiane pkt V.2.1] ogtoszenia
o zaméwieniu poprzez zastgpienie pierwszego kryterium udzielenia zaméwienia ,Jakos¢
opinii prawnej” kryterium jakosciowym okreslonym zgodnie z ustawg w sposéb podany
w pkt 2. powyzej;

4. w rozdziale 12 SIWZ ,Opis kryteriéw, ktérymi Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert” z pkt
12.1 wykre$lenie ostatniego zdania o tresci ,Oferta bedzie oceniana na podstawie
kryterium ,Cena” i ,Potencjat kadrowy”, jezeli kazda z opinii, 0 ktérych mowa w pkt 12.5,

uzyska w ramach kryterium ,Jakos$¢ opinii prawnej” co najmniej 10 punktéw;

5. w rozdziale 12 SIWZ ,Opis kryteriow, ktérymi Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw i sposobu oceny ofert"
wykreslenie pkt 12.5 w catosci i zastgpienie go opisem przyznawania punktow za
kryterium jakosciowe odnoszgce sie zgodnie z wytycznymi UZP do firmy wykonawcy,
jego doswiadczenia, referencji, struktury organizacyjnej, posiadanych certyfikatow
i nagréd, itp., majac na wzgledzie ze kryterium jakosciowe odnoszace sie do ekspertéw

wykonawcy juz wystepuje. W szczeg6Inosci opis przyznawania punktow za kryterium
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jakosciowe powinien dotyczy¢ informacji i dokumentoéw sktadanych wraz z oferts;

6. przeprowadzenie postepowania w wybranym trybie zgodnym z art. 39 ustawy, to jest bez
przewidzianego obecnie w pkt 12.5 w rozdziale 12 SIWZ ,Opis kryteriow, ktérymi
Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych
kryteriow i sposobu oceny ofert” etapu egzaminu oraz bez sktadania dokumentéw

ofertowych po otwarciu ofert;

7. w rozdziale 16 SIWZ ,Postanowienia umowy" z pkt 16.3 wykreslenie w pierwszym zdaniu
fragmentu w nawiasie o tresci ,Josoby, ktére pisaty opinie prawne, o ktérych mowa w pkt
12.5 SIWZ]";

8. przedtuzenia terminu sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian
w ofertach, w zwigzku ze zmianami SIWZ i ogtoszenia o zaméwieniu wskazanymi

powyzej,
wzglednie o:

9. uniewaznienie postepowania, z uwagi na niemozliwos¢ zawarcia w wyniku

postepowania umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, ze

Zgodnie ze Szczegbtowym Opisem Przedmiotu Zamoéwienia [SPOZ] wykonawca w ramach

zamdwienia zobowigzany jest do $wiadczenia ustug:

1. doradztwa prawnego w zakresie przepiséw dotyczgcych zamowien publicznych,

2. reprezentowania Zamawiajgcego przed sgdami administracyjnymi, w tym sporzgdzania

odpowiedzi na skarge i skarg kasacyjnych.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert: 50%
~Jakos¢ opinii prawnej’, 30% Cena, 20% Potencjat kadrowy. Kryterium ,Jakos¢ opinii
prawnej” ma by¢ mierzone na podstawie dwdch opinii sporzadzonych przez dwoch
ekspertow od kazdego wykonawcy, z czego jeden specjalista w audytach postepowan o
zamOwienie publiczne oraz jeden radca prawny/adwokat z doswiadczeniem w min. 5
postepowaniach przed KIO. Wedle zatozeh Zamawiajgcego, opinie zostang sporzgdzone po
terminie sktadania ofert i po otwarciu ofert. Eksperci wykonawcéw mieliby sporzadzi¢ opinie

prawne dotyczgce zastosowania taryfikatora korekt finansowych za naruszenia ustawy.
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Zgodnie z postanowieniem 12.5 SIWZ, Zamawiajacy miatby ocenia¢ nastepujgce elementy:
poprawnos¢ przywotanych przepisow prawa, poprawnos¢ przywotanego w opinii
orzecznictwa, wytycznych/komunikatéw Komisji Europejskiej, wytycznych Ministra Rozwoju
Regionalnego oraz opinii Prezesa UZP oraz poprawnos¢ i jednoznacznos¢ oceny stanu
faktycznego oraz prawidtowos¢ zastosowania Taryfikatora, to jest dokumentu ,Wymierzanie
korekt finansowych za naruszenia prawa zamowien publicznych zwigzane z realizacja
projektow wspotfinansowanych ze srodkow funduszy UE" wraz z zatgcznikiem dostepny na
stronie: http://www. funduszeeuropejskie. gov.pl/Dokumenty/Strony/Dokumenty.
aspx?zakladka=2&str ona=1. W ramach opisu sposobu oceny ofert Zamawiajgcy odwotat sie
do nastepujgcych podkryteribw: kompletnosé, niezbednos¢, trafnosé, doktadnosc,

kompleksowosc¢.

[11] W zakresie zarzutu naruszenia art. 39 ustawy, poprzez zastosowanie trybu
postepowania nie przewidzianego w ustawie oraz art. 7 ust. 3 poprzez wykluczenie

mozliwosci wyboru wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy, Odwotujacy podniost:

Zgodnie z informacjg zawartg w ogtoszeniu o zamdwieniu, jest ono prowadzone
w trybie przetargu nieograniczonego. Wedle art. 39 ustawy, przetarg nieograniczony to tryb
udzielenia zaméwienia, w ktérym w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o zamdwieniu oferty
mog3g sktadac¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy. Po ztoZeniu ofert nastepuje ich otwarcie
i wybor wykonawcy zgodnie z ustalonymi kryteriami. Jest to postepowanie jednostopniowe.
Zamawiajgcy w SIWZ okresla kryteria oceny ofert, a po ztozeniu i otwarciu ofert nastepuje

ich ocena z uwzglednieniem okreslonych wczesniej kryteridw.

Zgodnie z pkt 7.15 SIWZ oferta musi zawiera¢: a) Formularz Ofertowy sporzgdzony
i wypetniony wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 7 do SIWZ; b) petnomocnictwo do
reprezentowania wykonawcy [wykonawcow wystepujgcych wspdlnie], o ile oferte sktada
petnomocnik oraz c¢) dokumenty o ktérych mowa w Rozdziale 5 SIWZ [dokumenty
i oswiadczenia, ktére powinny zosta¢ ztozone przez wykonawcédw w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych Rozdziale 4 oraz wykazania
braku podstaw do wykluczenia]. Oferte ztozong z uwzglednieniem powyzszych zapiséw
SIWZ nalezy wiec uzna¢ za kompletng. Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu,
dopiero po ztozeniu ofert i otwarciu ofert wskazani przez wykonawce eksperci przystepuja
do sporzadzenia opinii prawnych, ktére beda czescig oferty i bedg podlega¢ ocenie
w ramach kryterium ,Jako$¢ opinii prawnej”, ktéremu przypisano najwiekszg wage, bo az
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50%. Zgodnie z ostatnim zdaniem pkt 12.1 SIWZ, oferty wykonawcdéw ktorzy nie przystapig
do egzaminu i nie uzyskajg w nim co najmniej 10 pkt za kazdg z dwoch opinii prawnych
sporzgdzonych podczas egzaminu, nie bedg w ogéle podlegac ocenie.

Zamawiajgcy przewidziat zatem dodatkowy, nieznany ustawy etap przetargu
nieograniczonego. W wyniku tego etapu zostang wytworzone dokumenty bedace
elementem oferty i warunkujgce nie tylko uzyskanie 50% punktacji na etapie oceny ofert, ale
rowniez warunkujgce mozliwos¢ podlegania przez oferte ocenie. Chociaz Zamawiajgcy tego
nie precyzuje, zapewne zamierza traktowac oferty wykonawcéw, ktorzy nie przystapig do
egzaminu jako oferty niezgodne z SIWZ [co jest niespdjne z postanowieniami SIWZ], czyli
bedzie je traktowaé jako podlegajgce odrzuceniu. Przestanka z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
jest rozumiana jako sytuacja, w ktorej oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi
zamOwienia w ten sposOb, ze nie zapewnia realizacji zaméwienia w catosci.
Nieprzystgpienie do etapu egzaminu nie moze by¢ traktowane jako niezaoferowanie
wykonania przedmiotu zamoOwienia zgodnie z jego zakresem. Nalezy zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem KIO wyrazonym w wyroku KIO/UZP 173/09 z dnia 27 lutego 2009 r., za
wyrokiem KIO/UZP 151/08 z dnia 16 marca 2008 r, ze "Uzyte przez ustawodawce w tresci
art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. sformufowania »tres¢ oferty« i »tre$¢ specyfikacji istotnych
warunkow zamdwienia« jednoznacznie wskazujg na aspekt merytoryczny obu dokumentow.
Tresc specyfikacji istotnych warunkow zamowienia to, przede wszystkim, zawarty w opisie
przedmiotu zamowienia opis potrzeb | wymagan Zamawiajgcego, ktére majg byc
zaspokojone w wyniku postepowania o0 udzielenie zamodwienia przez zawarcie
i zrealizowanie z nalezytg staranno$cig umowy w sprawie zamowienia publicznego. Tresc
oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiadczenia,
ktore zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jezeli oferta ztozona przez
wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i zostanie z nim zawarta
umowa w sprawie zamdwienia publicznego. Swiadczenie wykonawcy ma odpowiadaé
opisanym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia potrzebom zamawiajgcego. Ich
poréwnanie [opisu przedmiotu do zobowigzania wykonawcy] przesgdza o tym, czy tre$c¢
oferty odpowiada tresci SIWZ.”

Zdaniem Odwotujgcego, zamawiajgcym nie zostata pozostawiona swoboda co do
zastosowania rozwigzan przewidzianych w ustawie Prawo zamowien publicznych
i dowolnego ich tgczenia. Zamawiajgcy ma swobode co do wyboru trybu - w granicach
mieszczacych sie w ramach przestanek zastosowania danego trybu przewidzianych

7



w ustawie. Jezeli jednak biorgc pod uwage cechy przedmiotu zamdwienia oraz inne
okolicznosci majgce wptyw na dane zamowienie wybierze on jeden z trybédw postepowania,
powinien stosowa¢ w catosci regulacje doh sie odnoszaca, bowiem tryby te stanowig
kompleksowe uregulowanie sposobu postepowania sktadajgce sie ze skorelowanych ze
sobg regut, gdzie naruszenie jednej z nich powoduje zachwianie zatozen danego trybu.

[2] w zakresie zarzutu naruszenia art. 84 ust. 2 ustawy, poprzez przewidzenie w SIWZ,
ze oferty ztozone po terminie sktadania ofert nie beda podlega¢ zwrotowi, Odwotujacy
podniést:

Termin sktadania ofert uptywa 28 sierpnia 2014 o godz. 9:00, termin otwarcia ofert to
28 sierpnia 2014 godz. 10:00, zas o 10:30 tego samego dnia rozpocznie sie egzamin,
w wyniku ktérego nastgpi wytworzenie opinii prawnych, ktérych punktacja bedzie miata az
50% wage przy ocenie ofert. Wedle zatozeh Zamawiajgcego napisane podczas egzaminu
opinie prawne bedag stanowity czesci sktadowe ofert. Skoro opinie prawne sg ostatnimi
elementami oferty, jakie ma ztozy¢ Wykonawca, za moment ztozenia oferty nalezy uznac¢

moment przekazania Zamawiajgcemu opinii prawnych.

Aktualny sposob uregulowania przez Zamawiajagcego procesu sktadania ofert
powoduje, ze oferty wszystkich wykonawcéw, ktérzy po otwarciu ofert przystapig do
egzaminu zgodnie z zyczeniem Zamawiajgcego, zostang ztozone po terminie, czyli powinny
podlega¢ zwrotowi. Oczekiwanie, ze po otwarciu ofert wykonawcy napiszg egzamin
i wytworzone w jego trakcie dokumenty stang sie podstawg oceny ofert oznacza nic innego,
jak zatozenie, ze czesc¢ oferty [i to cze$¢ zasadnicza, biorgc pod uwage wage kryteriéw
oceny ofert] zostanie ztozona po terminie sktadania ofert i po otwarciu ofert [por. pkt 8.1, 8.4
oraz 12.5 SIWZ]. Jednoczenie zgodnie z pkt 12.1 zd. ostatnie SIWZ ,Oferta bedzie oceniana
na podstawie kryterium ,Cena” i ,Potencjat kadrowy’, jezeli kazda z opinii, o ktérych mowa
w pkt. 12.5, uzyska w ramach kryterium ,Jako$¢ opinii prawnej”, co najmniej 10 punktow".

[3] w zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy, poprzez przewidzenie w SIWZ
dokonywania niedozwolonych zmian w tresci oferty, Odwotujacy podniost:

Po otwarciu ofert niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci, za wyjatkiem poprawiania oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych

oraz wzywania o podlegajace uzupetnieniu dokumenty badz oswiadczenia.
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Zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg, modyfikacja tresci oferty moze dotyczy¢
tylko tej czesci oferty, ktora jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzgca watpliwosci
interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, lub btedem niezamierzonym, opuszczeniem, lecz
wyrazona w tresci oferty. Nie dotyczy to tej czesci oferty, co do ktérej wykonawca powinien
byt wskaza¢ konkretne dane pozwalajgce na ocene oferty lecz tego zaniechat [tak Sad
Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 30 marca 2010 r., sygn. akt X Ga 7/2010].
W innych przypadkach, zmiana oferty jest mozliwa tylko przed uptywem terminu sktadania
ofert. Po tym terminie jest to niedopuszczalne. Przewidzenie w SIWZ mozliwosci dokonania
zmiany oferty, poprzez sporzadzenie i dodanie do niej kolejnych dokumentow [dwdch opinii]
poéttorej godziny po terminie sktadania ofert, jest rozwigzaniem niezgodnym z art. 87 ust. 1

ustawy.

[4] w zakresie zarzutu naruszenia art 36 ust. 1 pkt 13 ustawy poprzez nieprecyzyjne
opisanie sposobu oceny oferty w kryterium ,,Jakos¢ opinii prawnej”, a takze art. 7 ust.
1 i ust. 3 ustawy poprzez naruszenie zasad uczciwe] konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow i sformutowanie SIWZ w sposob uniemozliwiajgcy wybor
wykonawcy zgodnie z ustawy, Odwotujacy podniost:

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia
powinna zawiera¢ miedzy innymi opis kryteriéw, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat
przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw i sposobu oceny ofert.
Stosownie do art. 91 ust. 2 ustawy kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria
odnoszgce sie do przedmiotu zamdwienia, w szczegdlnosci jakos¢, funkcjonalnose,
parametry techniczne itd. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy okreslit
nastepujgce kryteria oceny ofert: 50% Jakos¢ opinii prawnej, 30% Cena, 20% Potencjat
kadrowy.

W ocenie Odwotujacego, o ile dwa ostatnie kryteria nie pozostawiajg watpliwosci,
gdyz zostaty opisane w sposob jednoznaczny, Zamawiajgcy zastosowat nieprecyzyjny opis
kryterium ,Jako$¢ opinii prawnej’, ktéry nie pozwala w petni zidentyfikowaé, czym
Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy ocenie kryterium stanowigcego az 50% wagi oceny
ofert. Zamawiajgcy nie wyjasnit, w jaki sposob bedzie réznicowat punktacje poszczegoinych
opinii, wskazujac jedynie, ze za poprawne przywotanie przepisow prawa moze przyznac¢ do
7 pkt, za poprawne przywotanie orzecznictwa do 7 pkt, a za poprawnos¢ i jednoznacznosc¢

oceny stanu faktycznego i prawidtowos¢ zastosowania taryfikatora do 11 pkt. Suma punktéw

9



za jakos¢ opinii prawnej moze wynosi¢ do 50 pkt [w ramach kazdej z dwdch opinii mozna

uzyska¢ maksymalnie 7 + 7 + 11= 25 pkt].

Opis sposobu przyznawania punktacji nie daje wykonawcom mozliwosci
samodzielnego obliczenia prawidtowosci przyznania punktow. Wykonawca powinien miec
mozliwosé zweryfikowac, ile punktéw powinna uzyskac¢ jego oferta, a takze czy wynik
badania i oceny ofert jest prawidiowy i zgodny z zasadami opisanymi w SIWZ. Zgodnie
z wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 18 marca 2004 r. V Ca 264/2004
LexPolonica nr 3955946 ,kryteria oceny ofert powinny by¢ wyraznie okreslone w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w sposob umozliwiajgcy pozniejszg weryfikacje
prawidfowosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty”. Tymczasem zamawiajgcy
opisat pod kryteria kryterium ,Jakos¢ opinii prawnej” niedookreslonymi rzeczownikami takimi
jak ,poprawnos¢”, ,niezbednosc”, trafnosc”, ,kompleksowosé". W uchwale z dnia 21 grudnia
2011 r. KIO/KD 96/11 [LexPolonica nr 3077270] Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze
,Cho¢ zamawiajgcy moze okreslic wiasny katalog Kkryteriow oceny ofert, to jednak Kryteria te
nie mogg by¢ dowolne i uznaniowe, ani tez dawac¢ zamawiajgcemu nieograniczonej
swobody arbitralnego wyboru oferty. Ocena ofert musi by¢ dokonana w sposdb obiektywny,
tak aby zapewni¢ wybdr oferty zgodnie z zasada rownego traktowania wykonawcow
iz zachowaniem zasady uczciwej konkurencji.”. Tylko pozbawione subiektywizmu
i uznaniowosci kryteria oceny ofert mogg doprowadzi¢c do wyboru wykonawcy
z zachowaniem uczciwej konkurencji. Celem takiego zatozenia jest takze to, aby wykonawca
byt zdolny do przygotowania oferty w sposéb jak najbardziej odpowiadajgcy oczekiwaniom
zamawiajgcego, wyrazonym miedzy innymi poprzez witasnie kryteria oceny ofert, dlatego
wazne jest aby nie pozostawiaty one dowolnosci osobie oceniajgcej. Tymczasem
wykonawca przystepujgcy do sporzgdzenia opinii w przedmiotowym postepowaniu nie
bedzie zdolny do oceny, w jaki sposéb przedstawiciel Zamawiajgcego oceniajgcy oferte
zastosuje wskazane w SIWZ podkryteria. Sposéb dokonywania oceny na podstawie
kryterium ,Jakos¢ opinii prawnej”, zostat bowiem okreslony w taki sposob, ze nawet wsréd
9 rbéznych przedstawicieli Zamawiajgcego z pewnoscig powstatyby rozbieznosci
w przyznanej punktacji. Nawet gdyby réznice te nie byly znaczace w zwigzku z tym, ze
w zmianie SIWZ z 6 sierpnia 2014 r. Zamawiajgcy okreslit pozgdang zawarto$¢ opinii, to
w sytuacji gdy suma punktéw przyznanych za opinie stanowi az 50 % ogdlnej oceny oferty,
subiektywizm oceniajgcego mogtby w znaczgcy sposob wptynaé na wynik postepowania.

Powyzsza uwaga nabiera jeszcze wiekszego znaczenia ze wzgledu na to, ze
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Zamawiajgcy nie okreslit, jakie kwalifikacje bedag charakteryzowaty osoby dokonujgce oceny
opinii przygotowanych przez ekspertow wykonawcy. Podane przez Zamawiajacego
niedookreslone kryteria, poniewaz dopuszczajg duzg doze subiektywizmu, mogg byc¢

odmiennie interpretowane przez osoby z réznym doswiadczeniem i kwalifikacjami.

W kwestii ustalania w terminie pdzniejszym niz na etapie SIWZ wagi i podkryterio
w zakresie kryteribw udzielania zamowienia wypowiedziat sie rowniez Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci [obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej]. W wyroku z dnia
24 stycznia 2008 r. Trybunat uznat, ze ,art. 36 ust. 2 dyrektywy 92/50 [art. 53 ust. 2
dyrektywy 2004/18/WE - przyp. Odwotujgcego] w zwigzku z zasadg rownego traktowania
podmiotéw gospodarczych i wynikajgcym z niej obowigzkiem przejrzystosci stoi na
przeszkodzie temu, by w ramach postepowania przetargowego instytucja zamawiajgca
ustalata w terminie pozniejszym wspdtczynniki wagi i podkryteria w zakresie okreslonych
w specyfikacji lub w ogfoszeniu o zamédwieniu kryteriow udzielenia zamdwienia.”. Trybunat
stwierdzit, ze ,potencjalnym oferentom nalezy bowiem umozliwic uzyskanie w chwili
przygotowania swoich ofert wiedzy o istnieniu i zakresie tych czynnikdw [...] zatem instytucja
zamawiajgca nie moze stosowac regut dotyczgcych wazenia lub podziatu na podkryteria
Kryteriow udzielania zamowienia, o ktorych nie powiadomita uprzednio oferentow”.
Konieczno$¢ maksymalnego dookreslenia kryteribw oceny ofert potwierdzita takze Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku KIO 3006/13 z dnia 20 stycznia 2014 r. wskazujac, ze
Jwierdzenia odwotujgcego, co do arbitralnos$ci oceny w podktryteriach nalezato uzna¢ za
zasadne. Jakkolwiek zamawiajgcy doktadnie opisat poszczegdlne podkryteria - to i tak
pozostawiatly one petny zakres dowolno$ci oceny, z braku oznaczenia precyzyjnych
miernikow koniecznej dywersyfikacji ocen, za ktore nie mozna byto uznac nieostrego pojecia
Joopetnienia przez wykonawce bfedu.” Trudno bytoby tez zaktadaé, iz poszczegOlni
cztonkowie komisji przetargowej - dobranej w celu przeprowadzenia oceny catkowitej oferty
i wyboru oferty najkorzystniejszej - mieliby wysoce specjalistyczne umiejetnosci — dotyczace
prawa autorskiego, pozwalajace na poréwnywalng ocene ofert w omawianym kryterium.
Poza cenowe kryteria oceny ofert, powinny zosta¢ tak dobrane, aby w jak najwiekszym
stopniu miaty charakter mierzalny - eliminujgcy tym samym, oceny subiektywne i arbitralne.
Na etapie postepowania, gdy dany wykonawca jest juz dopuszczony do udziatu
w postepowaniu, oceniany moze by¢ juz tylko przedmiot zamoéwienia. Oczywiscie przedmiot
zamoOwienia moze by¢ oceniany pod wzgledem jakosci, zas w przypadku ustug
niepriorytetowych ocena jakosci zaméwienia moze by¢ powigzana z osobistymi

wiasciwosciami wykonawcy. Jednak w przypadku zamowien na ustugi kryterium jakosciowe,
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aby byto mierzalne, powinno by¢ odniesione badz to do personelu wykonawcy [jego
doswiadczenia i posiadanych certyfikatow], bgdz to takich cech samego wykonawcy, jak
jego doswiadczenie, dostepnos¢ kluczowego personelu, liczebnos¢, zastepowalnose,
organizacja zespotu, organizacja kontroli jakosci. Dokonanie oceny spodziewanej jakosci
otrzymanego $wiadczenia z zastosowaniem takich kryteriow moze zosta¢ zweryfikowane
pod wzgledem poprawnosci i bezstronnosci. Nie mozna tego natomiast powiedzie¢ o ocenie
dokonanej na podstawie twérczych prac pisemnych, w szczegdélnosci o charakterze opinii.
Pozostawia to bowiem duzg swobode Zamawiajacemu i umozliwia dokonywanie arbitralnej
oceny. W doktrynie wskazuje sie réwniez, ze kryterium jakosci zamowienia ocenianej na
podstawie prébek moze by¢ stosowane wytacznie w przypadku dostaw o ustalonej jakosci.
W efekcie tres¢ SIWZ daje Zamawiajgcemu narzedzie do tego, aby wybrat opinie, co do
ktérych subiektywnie uwaza, ze sa najlepsze sposréd napisanych na egzaminie.
Jednoczesnie jednak SIWZ nie gwarantuje, ze preferowane przez Zamawiajgcego opinie
faktycznie beda przedstawiaty wysokg wartos¢ merytoryczng i w efekcie postuzg do
wytonienia wykonawcy najlepiej nadajgcego sie do wykonania zaméwienia. Kryteria oceny
ofert muszg kazdorazowo uwzglednia¢ mozliwos¢ poréwnania wyniku oceny kazdej z ofert
z osobna w taki sposéb, aby na ich podstawie mozna byto stwierdzié, ktéra z ofert jest
korzystniejsza dla zamawiajgcego. Przy czym porownanie to musi by¢é mozliwe do
dokonania nie na poziomie przyznanych punktéw, ale poprzez rekonstrukcje toku
myslowego, jaki doprowadzit oceniajgcego do konkretnego wyniku. Samo okreslenie
elementdéw jakie powinna zawiera¢ opinia, co zostato dokonane zmiang SIWZ z dnia
6 sierpnia 2014 r. nie powoduje, ze podkryteria takie jak Jednoznacznos¢”, ,poprawnosc¢”,
czy .kompleksowosc¢”, stajg sie na tyle precyzyjne, aby zrealizowaé zatozenie
o przewidywalnosci i weryfikowalnosci ilosci punktéw jakie zostang przyznane wykonawcy.
Przy czym Odwotujgcy podkres$la, ze brak precyzji w okresleniu kryteriow oceny ofert jest
Swiadczy o wadzie SIWZ nawet przy istnieniu dobrej woli os6b oceniajacych oferty. Obecne
brzmienie SIWZ umozliwia celowe dziatanie na korzys¢ jednego z wykonawcow, a zatem
jest niezgodne z ustawy nawet w przypadku dotozenia nalezytej starannosci przez osoby
oceniajgce oferty. Subiektywizm jest bowiem wpisany w proces kazdy ewaluacji, a kryteria,
do ktorych ustanowienia w odpowiedni sposdb obliguje zamawiajgcych ustawy, maja na celu

ograniczenie ocen subiektywnych w najwiekszym mozliwym stopniu.

Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i w zwigzku z tym cigzy na nim
obowigzek takiego uksztattowania jego warunkoéw, aby doprowadzi¢ do wytonienia oferty

W najpetniejszy sposob odpowiadajgcej jego oczekiwaniom. Jednoczes$nie musi sie to
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odbywac zgodnie z naczelnymi zasadami prawa zamowien publicznych jakimi sg zasada
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw. Powyzsze

zatozenie nie jest spetnione w przedmiotowym postepowaniu.

[6] w zakresie naruszenia art. 91 ust. 2 ustawy poprzez nieprawidtowe, nieadekwatne
zastosowanie kryterium ,,Jakos¢ opinii prawnej”, a takze art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez
naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,

Odwotujacy podnidst:

W orzecznictwie i pismiennictwie [por. ,Kryteria oceny ofert w postepowaniach
0 udzielenie zaméwienia publicznego - przyktady i zastosowanie” pod redakcjg Jacka
Sadowego, ISBN 987-83-88686-21-4, czy tez wydane przez Polskg Agencje Rozwoju
Przedsiebiorczosci ,Pozacenowe Kryteria Oceny Ofert w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego”, ISBN 987-83-7633-019-8] wskazuje sie, ze kryterium jakosciowe
odnoszace sie bezposrednio do przedmiotu zamowienia [na przyktad poprzez
przedstawienie probki] powinno by¢ stosowane wytgcznie do dostaw, gdzie mozna w sposéb
mierzalny poréwnac¢ parametry oferowanych débr. Natomiast w przypadku ustug, kryterium

jakosciowe moze by¢ stosowane w odniesieniu do:

- personelu wykonawcy [doswiadczenie i posiadane certyfikaty]

- wykonawcy [doswiadczenie wykonawcy, dostepnosé kluczowego personelu, liczebnosc,

zastepowalno$¢, organizacja zespotu, organizacja kontroli jakosci].

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu w zakresie kryterium ,Jakosc¢ opinii prawnej”
zamierza zweryfikowa¢ umiejetnos¢ sporzadzenia opinii na jeden z tematéw, ktory w razie
udzielenia zaméwienia z duzym prawdopodobienstwem pojawi sie w zakresie ustug
Swiadczonych przez wykonawce. Tymczasem przedmiot zamowienia opisany w zatgczniku
nr 1 do SIWZ [,,Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamdwienia’] jest zdecydowanie szerszy niz
przygotowywanie tego typu opinii. Poréwnanie zakresu przedmiotu zaméwienia z zakresem
opinii, ktére zostang sporzgdzone na egzaminie przez ekspertow wykonawcy prowadzi do
wniosku, ze wybdr sposobu oceny jakosci zaméwienia w odniesieniu do witasciwosci
wykonawcy nie jest reprezentatywny i w konsekwencji nie sprzyja wyborowi wykonawcy,
ktéry bedzie w najwiekszym stopniu, sposrod biorgcych udziat w postepowaniu

wykonawcow, zdolny do wtasciwego wykonania zamoéwienia.
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Kryteria oceny ofert powinny by¢ ustalane w ten sposéb, aby umozliwi¢
zamawiajgcemu wytonienie takiego wykonawcy, kitdéry wykona zamoéwienie w sposéb
najbardziej odpowiadajgcy oczekiwaniom zamawiajgcego. Za oczekiwania zamawiajgcego
nalezy uznac¢ przedmiot zamowienia okreslony w opisie przedmiotu zamowienia. Kryteria
oceny ofert powinny by¢ zatem adekwatne do opisu przedmiotu zamdéwienia. Jednoczesnie
nalezy zaznaczy¢, ze kryteria oceny ofert powinny odnosi¢ sie nie do czesci przedmiotu
zamoOwienia, ale do jego catosci. Kryteria te nie mogg by¢ prowadzi¢ ani do zbyt waskiej
oceny mozliwosci wykonawcy, ani do zbyt szerokiej. Zastosowanie kryteriow odniesionych
do wycinka zamowienia prowadzi jedynie do czesciowego sprawdzenia mozliwosci
wykonania przez wykonawce danego zaméwienia, co w rzeczywistosci nie gwarantuje
wtasciwego wykonania zamoéwienia. Z kolei kryteria okreslone zbyt szeroko prowadzg do
weryfikacji cech wykonawcy, czy tez oferowanego przez niego przedmiotu zamowienia,
ktérych ocena jest zbedna w kontekscie oczekiwan zamawiajgcego. Takie dziatanie
prowadzi do generowania nieuzasadnionych kosztéw postepowania, i to zaréwno dla
zamawiajgcego, jak dla wykonawcow. Na gruncie biezgcego przetargu za bezcelowe nalezy

uznac ocenianie oferty pod wzgledem wycinka zamdwienia.

Nalezy stwierdzi¢, ze kryteria oceny ofert w obecnym brzmieniu, mimo tego, ze nie sg
precyzyjne, mogtyby zosta¢ uznane za adekwatne i odpowiadajgce przedmiotowi
zaméwienia w wiekszym niz obecnie stopniu, gdyby przedmiotem zamowienia byto
wytgcznie sporzgdzanie analogicznych opinii prawnych - w podobny sposéb tj. w miejscu
i czasie wyznaczonym przez Zamawiajgcego, a takze ze Scisle okreslonej tematyki
a w szczegolnosci dotykajacych zagadnien takich samych, jak te na egzaminie.
W przeciwnym razie wykonanie jednej opinii podczas egzaminu moze, ale nie musi

Swiadczy¢ o tym, ze dany ekspert wykona dalsze opinie na takim samym poziomie.

Tymczasem przedmiotem zamowienia sg ,Ustugi doradztwa prawnego i reprezentacji
prawnej w zakresie zaméwien publicznych”. Brak adekwatnosci sposobu oceny ofert
przejawia sie w szczegolnosci w odniesieniu do czesci ustugi jaka jest reprezentacja prawna
w zakresie zamowien publicznych. Jest to ustuga bardzo szeroka, bo reprezentowanie moze
dotyczy¢ wszelkich czynnosci Zamawiajacego w zwigzku z udzielaniem zamowien
publicznych w tym na przyktad reprezentowanie Zamawiajgcego przed sadami
administracyjnymi. Warto tez zauwazyé, ze Zamawiajgcy w ogoéle nie wymaga od

wykonawcow doswiadczenia w dziataniu przed sgdami administracyjnymi.
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W obecnej sytuacji Zamawiajgcy bedzie zdolny oceni¢ tylko wycinek wiedzy
ekspertow wykonawcy, a oprocz tego tylko forme, plan dokumentu, stylistyke oraz sposéb
wypowiedzi w ramach opinii. Sprawdzenie takiej cechy przyszitej ustugi wykonawcy nie jest
weryfikacja adekwatng, bo duzo wazniejszg cechg obstugi prawnej jest jej wartosé

merytoryczna.

Jednoczesnie, ceche oferty, ktérg zamierza sprawdzi¢ i oceni¢ Zamawiajacy
w ramach kryterium ,Jakos$¢ opinii prawnej” w opisany w SIWZ sposo6b, bedzie mozna lepiej
zweryfikowa¢ poprzez o$wiadczenie wykonawcy o dokonaniu w ostatnich trzech latach 50
audytow, zawarte w Zatgczniku nr 6 - Wykaz oséb. Nadto doswiadczenie w audytach
prawnych jest jednym z warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy stosuje zatem
tozsame kryterium oceny ofert w postaci oceny sporzadzonej opinii z warunkiem udziatu

w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia.

Dodatkowo jezeli intencjg Zamawiajgcego jest, aby kazdy ekspert sporzadzit jedng
opinie z tego samego zakresu, to opinia wydawana przez eksperta wskazanego w pkt 4.1.3
lit. b) SIWZ bytaby catkowicie nieadekwatna do wymaganego od niego doswiadczenia.
Wymaga sie bowiem od niego doswiadczenia w reprezentowaniu stron w postepowaniu
przed: Krajowg lzbg Odwotawczg lub Sgdem Okregowym w zwigzku ze skargg na
orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie postgpowania o udzielenie zaméwienia,
a nie wymaga sie doswiadczenia w sporzgdzaniu opinii w zakresie oceny prawidtowosci
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z uwzglednieniem
zagadnienia wymierzania korekt finansowych [co ma by¢ przedmiotem opinii]. Odwotujgcy
wskazuje tez na brak spdjnosci w postanowieniach SIWZ odnoszacych sie do cech
ekspertow, ktdrzy mieliby wykonywa¢ zamdwienie. Zamawiajacy uznajac za spetniajgcego
warunki udziatu w postepowaniu eksperta bez doswiadczenia w zakresie przeprowadzania
audytébw postepowan o udzielenie zamoéwienia, jednoczesnie przewiduje koniecznosc
sporzgdzenia przez niego opinii w tym zakresie, okre$lajgc przy tym minimalng ilos¢
punktéw na 20 mozliwych, jakg nalezy uzyskaé, aby ztozona oferta w ogéle podlegata
badaniu i ocenie. W przedmiotowej sprawie, gdyby postepowanie zostato przeprowadzone
zgodnie z opublikowang przez Zamawiajacego SIWZ, ocenie podlegataby praca dwéch
0sOb, ktére pojawityby sie na egzaminie w czasie i miejscu wyznaczonym przez
Zamawiajgcego. Ocena sporzgdzonych przez nich opinii nie daje jednak gwaranciji, ze opinie
prawne pisane w przysztosci beda faktycznie napisane przez te same osoby. Taki sam
stopien pewnosci co do faktycznych autoréw opinii bedacych w przysztosci przedmiotem
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zamodwienia osiggnatby Zamawiajgcy wymagajac jako czesci oferty przedstawienia gotowej
sporzgdzonej opinii. Nie ma bowiem pewnosci, czy, mimo ze w miejscu wyznaczonym przez
Zamawiajgcego pojawig sie osoby spetniajgce kryteria okreslone przez Zamawiajacego,
nastepnie po uzyskaniu zaméwienia opinie bedg przygotowane przez osoby nie spetniajgce
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Z pewnoscig wykonawce wigzg oswiadczenia,
ze zamoOwienie bedzie wykonywane przez konkretne osoby, ale takie same oswiadczenia
zostatyby ztozone przez wykonawce takze, gdyby przetarg byt pozbawiony elementu

egzaminu.

Odwotujgcy wskazat takze na to, ze warunki udzialu w postepowaniu zawierajg
miedzy innymi wymdg dysponowania przez wykonawce dwoma ekspertami o odmiennych
kwalifikacjach, przy czym z kryterium ,potencjat kadrowy” wynika, ze dodatkowo
premiowane bedzie posiadanie uprawnien do reprezentacji w postepowaniach przez obie
osoby. Tymczasem Zamawiajgcy przypisuje az 50 % wagi punktom przyznanym na
podstawie sporzadzonych opinii prawnych, przy czym przygotowania takich opinii wymaga
sie od obu o0séb wchodzgcych w sktad Zespotu wykonawcy. Mamy zatem do czynienia
z sytuacjg, w ktorej takie same umiejetnosci obu ekspertow wykonawcy, sg sprawdzane w
ten sam sposéb i pod tym samym wzgledem, mimo tego, ze wymaga sie od nich
odmiennych kwalifikacji [opisanych w warunkach udzialu w postepowaniu], ktore
odzwierciedlajg potrzeby Zamawiajgcego w odniesieniu do przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt, ze Zamawiajacy, mimo tego, ze dopuszcza do
realizacji zamoOwienia dwie osoby, podczas egzaminu wymaga od nich zupetnie
indywidualnej pracy, co jest nieadekwatne do przedmiotu zamowienia oraz stoi
W sprzecznos$ci z typowag organizacjg pracy w kancelariach prawnych, w ktérych znajduje sie
wielu specjalistbw z danej dziedziny. Konsultacie miedzy osobami kompetentnymi
w zakresie danego zagadnienia moga tylko zwiekszy¢ warto$¢ merytoryczng efektow pracy
danego eksperta. Sposdb organizacji egzaminu przez Zamawiajgcego mogtby zostac
uznany za spéjny z przedmiotem zamowienia, gdyby ustuga byta zlecana tylko jednej

osobie, ktéra sama w przysziosci wykonywataby potencjalne zamoéwienie.

Podsumowujgc powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze brak adekwatnosci w okreslonych
przez zamawiajgcego Kkryteriach postgepowania w stosunku do przedmiotu zaméwienia
przejawia sie przede wszystkim w tym, ze Zamawiajacy zamierza poddac¢ ocenie opinie na

jeden z tematéw z jakimi wykonawca moze zetkng¢ sie podczas wykonywania zaméwienia.
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Sprawdzenie umiejetnosci dwdch ekspertéw wykonawcy w zakresie sporzadzenia opinii na
podany temat nie gwarantuje jednak Zamawiajgcemu wytonienia takiego wykonawcy, ktéry
bedzie kompetentny do wykonania catego zakresu ustugi jakg jest ,Doradztwo prawne
i reprezentacja prawna w zakresie zamdwien publicznych”. Nie jest zasadne
przeprowadzanie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w taki sposdéb, ktéry
nie prowadzi do wyboru wykonawcy, ktéry bedzie zdolny do wykonania odpowiedniego do
oczekiwan zamawiajgcego zaméwienia. Takie kryterium, ktére w wystarczajgcym stopniu nie
odnosi sie do przedmiotu zaméwienia, nalezy uznaé¢ za kryterium ustanowione

W sprzeczno$ci z przepisem art. 91 ust. 2 ustawy.

Jedng z podstawowych zasad, na strazy ktoérych stoi prawo zamdwien publicznych,
jest zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw. Ustawodawca
w przepisie art. 7 ust. 1 ustawy wskazat, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie. W przedmiotowej sprawie zasada ta zostata naruszona

w zwigzku z nieprawidfowym opisaniem kryteriéw oceny ofert.

Odwotujgcy zaznaczyt, za Sadem Okregowym w Warszawie [wyrok z dnia
18 sierpnia 2011 r. XXIII Ga 380/11], ze przepisy ustawy nie stanowig o koniecznosci
udowodnienia okoliczno$ci naruszenia zasad uczciwej konkurencji, aby mozna byto uznac,
ze do takiego naruszenia doszto. Przepisy te wprowadzajg zasade, iz w przypadku zajscia
pewnych sytuacji faktycznych, istnieje juz podstawa do wytgczenia lub wykluczenia
i wytgczenie to lub wykluczenie jest obowigzkiem, tj. skierowanym do zamawiajacego przez
przepisy ustawy nakazem wytgczenia lub wykluczenia. Tak tez jest w przypadku
zastosowania kryteriow oceny ofert umozliwiajgcych Zamawiajagcemu podjecie arbitralnej
decyzji o przyznanej punktacji. Jak wskazano w powyzszym wyroku Sgdu Okregowego - nie
jest konieczne stwierdzenie naruszenia, ale samo uksztattowanie warunkéw w taki sposéb,
ktére rodzg mozliwos¢ powstania takiego naruszenia. Fundamentem prawa zaméwien
publicznych jest bowiem zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnosci wykonawcéw,
a przepisy ustawy powinno sie interpretowac¢ w sposéb umozliwiajgcy ich przestrzeganie. Za
niezgodnos¢ z przepisami ustawy jest zatem uwazane nie tylko naruszenie jednej ze
wskazanych wyzej zasad, ale takze powstanie takiej sytuacji, w ktérej, w zaleznosci od
zachowania danych oséb w danej sytuacji [tutaj podczas oceny ofert] moze dojs¢ do takiego

naruszenia.
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[7] w zakresie zarzutu naruszenia art. 25 ust. 1 ustawy w zw. z § 6 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane, Odwotujacy
podnidst:

Zamawiajgcy moze zadac prébek na potwierdzenie, ze oferowane ustugi sg zgodne
z SIWZ. Probka takg moze by¢ wzér opinii prawnej. Powinna by¢ ona jednak zatgczana do
oferty, a nie sktadana w czasie poOzniejszym. Zamawiajgcy musi tez zapewni¢, ze
kwalifikacje komisji przetargowej pozwalajg na profesjonalng ocene takich opinii
prawnych/prébek. Warto takze podkreslic¢, iz nieuwzglednienie niniejszego odwotania moze
doprowadzi¢ do upowszechnienia sposobu okreslania kryteriow oceny ofert, ktore
pozostawia w zakresie arbitralnych decyzji zamawiajgcych ocenianie ztozonych
w postepowaniach ofert. Taki sposob postepowania bedzie prowadzit do podwazenia
fundamentéw prawa zamowien publicznych, ktérego zatozeniem jest przeciwdziatanie
dowolnosci wyboru wykonawcédw przez Zamawiajgcych, kidrzy nie zapewniajg uczciwej
konkurencji oraz rdéwnego traktowania wykonawcow prowadzgcych do zachowania

dyscypliny finanséw publicznych.

W ocenie Odwotujgcego, dla niezaleznego prawnika niemozliwe jest pogodzenie sie
z warunkami przetargu, ktére uwaza za niezgodne z ustawg. Szczegdblnego znaczenia
nabiera to w sytuacji, gdy przedmiotem zamoéwienia majg by¢ wiasnie ustugi doradztwa

prawnego w zakresie zamowien publicznych.

lll. Zamawiajgcy w dniu 28 sierpnia 2014 r ziozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniost
0 oddalenie odwotania.

IV. Do postepowania odwotawczego przystgpili dwaj wykonawcy: Kancelaria Doradcza
Zaméwienia Publiczne I. H. a takze Kancelaria Radcow Prawnych C. i Partnerzy spotki
partnerskiej w Warszawie - po stronie Zamawiajgcego, wykazujgc interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej zgtoszone zostaty przystgpienia.
Uznano, ze wykonawcy deklarujgcy zainteresowanie udziatem w postepowaniu, wskazujgc
ze w ich interesie jest utrzymanie aktualnych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia SIWZ, ktére uwazajg za zgodne z prawem, posiadajg interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzysc strony, do ktdrej nastapito przystgpienie. Gdyby miato by¢ tak, ze
ramach interesu wymaganego dla skutecznego przystgpienia, o ktébrym mowi art. 185 ust. 2
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ustawy nie miescito sie prawo wykonawcy zainteresowanego udziatem w postepowaniu do
obrony okreslonego, nadanego przez Zamawiajgcego ksztattu SIWZ, ktérego zmiana w
sposo6b postulowany w odwotaniu jest, w ocenie tego wykonawcy, dla niego niekorzystna, to
tym bardziej trudno bytoby kazdorazowo upatrywaé wezszego interesu, wymaganego dla
Odwotujgcego, w mys$l przepisu art. 179 ust. 1 ustawy. Istotne wskazowki dotyczace interesu
wykonawcy w zakresie okreslonego ksztattu postepowania o zamdwienie publiczne zawarte
zostaty w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r. w
sprawie o sygn. V Ca 1973/11. W uzasadnieniu tego orzeczenia Sgd Okregowy wskazat, iz
(...) przepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.), w aktualnym swym brzmieniu,
powinien byé interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej przewidziane w dziale ustawy
inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystugujg wszystkim osobom, ktdore majg lub
miaty interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniosty lub mogg ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Szerokie rozumienie wyraza sie
w tym, ze wystarcza zadowoli¢ sie hipotetycznym interesem w uzyskaniu zamdwienia i
szkodg, ktdra nie musi by¢ pewna. Przepis ten jednak, wbrew sugestiom skarzgcego, nie
petni funkcji publicznych. Postepowanie odwotawcze ma jedynie na celu ochrone intereséw
o0soby wnoszgcej srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym artykule. Konstatacja taka
ptynie nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa wyraznie o interesie w
uzyskaniu zamdwienia" oraz o ,szkodzie", ale Zz konstrukcji catego postepowania
odwotawczego. Wystarczy prze$ledzic poszczegdlne rozwigzania legislacyjne przyjete w
kolejnych przepisach ustawy by przekonac sie, ze postepowanie odwotawcze i skargowe
nakierowane sg na ochrone interesow uczestnikow i potencjalnych uczestnikow procedury
wyboru kontrahenta, nie za$ na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny lezy u
podstaw przepisow regulujgcych postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ale juz
nie przepisow majgcych na celu ochrone interesow konkurentow podmiotu wybranego do
wykonania zamowienia. Tu Scierajg sie przede wszystkim interesy uczestnikow
postepowania, a racje natury publicznej sg jedynie refleksem wiasciwej funkcji postepowania
odwotawczego. Dlatego wnoszgc odwotanie, a nastepnie sprzeciw, skarzgcy nie moze
powolywacé sie na naruszenie przez zamawiajgcego regut gry ze wzgledu na interes
spoteczny.”. W zakresie kwestionowania postanowien SIWZ, a takze dazenia do ich
pozostawienia w niezmienionym ksztaicie, nalezy zatem kazdemu wykonawcy potencjalnie
zainteresowanemu udziatem w postepowaniu, przypisa¢ relatywnie szeroki interes,

przejawiajacy sie zapewnieniem uczestnictwa w postepowaniu odwotawczym.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

I. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Na etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan dotyczacych postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przyjg¢ nalezy, iz wykonawca deklarujacy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamoéwienia posiada jednoczesnie interes w jego
uzyskaniu jak réwniez moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy, jesli nie zachodzi obiektywna niemozliwos¢ uczestnictwa tego

wykonawcy w postepowaniu.

Il. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA

Odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione, cho¢ Zamawiajgcy w postepowaniu nie
ustrzegt sie niedoskonatosci, ktére jednak dotyczyty przede wszystkim opisu przedmiotu
zamoOwienia a takze jego nieoddajacego rzeczywistego zakresu oznaczenia [nazwa nadana
przez Zamawiajgcego postepowaniu], co z kolei byto poza zakresem postawionych zarzutéw
[art. 192 ust. 7 ustawy].

[1] Nie znalazty potwierdzenia te zarzuty, ktére wskazywaty na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
czy art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wskazane przepisy dotyczg etapu

oceny ofert, nie zas ksztattowania specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Nie jest takze zasadnym zarzut naruszenia art. 39 ustawy, poprzez zastosowanie
trybu nieznanego ustawie. Wprowadzenie okreslonego mechanizmu badania jakosciowego
oferty, jakim jest wymaganie sporzgdzenia przez dwoch wskazanych w ofercie ekspertéw
opinii prawnej na zadany temat bezposrednio po terminie sktadania ofert [dwie godziny po tej
chwili], co ma posta¢ dopuszczonej przepisami [art. 25 ust. 1 ustawy, w zw. z § 6 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane], nie stanowi
0 zastosowaniu trybu nieznanego ustawie. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
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nieograniczonego; wynika to wyraznie z ogtoszenia oraz SIWZ. Takze wynikajgca z tych
dokumentdéw charakterystyka postepowania, jego elementy, nie prowadzg do wniosku, by
nastgpito znieksztafcenie trybu przetargu nieograniczonego. Zastosowane kryterium
pozacenowe, jakim jest m.in. ,jako$¢ opinii prawnej’, weryfikowane na podstawie opinii
sporzadzanej pod okiem Zamawiajgcego, bezposrednio po terminie sktadania ofert przez
ekspertow, ktérzy majg wykonywac¢ zamowienie, nie prowadzi do uznania, bySmy mieli do
czynienia z trybem nieznanym ustawie. Zastrzezenia co do zastosowanego kryterium,

sposobu jego zweryfikowania nie oznaczajg zastosowania trybu nieznanego ustawie.

Spornym jest jedno z dwdch pozacenowych kryteriow, zastosowanych przez
Zamawiajgcego w celu zbadania jakosci przedmiotu $wiadczenia zaoferowanego
w postepowaniu. Dostrzezenia w tym miejscu wymaga, ze poza ceng, ktéremu to kryterium
oceny ofert Zamawiajgcy przypisat wage 30 %, zastosowane zostato kryterium odnoszgce sie

do sposobu $wiadczenia ustugi w ramach zamdéwienia, obejmujgce dwa elementy:

- ,jakos$c¢ opinii prawnej” — o wadze 50 %, oraz

- potencjat kadrowy [mierzony okreslonym doswiadczeniem wskazanych ekspertow] —

o wadze 20 %.

Biorgc pod uwage postanowienia SIWZ, dotyczace kryterium pozacenowego
zastosowanego w przedmiotowym postepowaniu, obejmujgcego dwa elementy: ,jakos¢ opinii
prawnej”’ oraz ,potencjat kadrowy”, dostrzezenia wymaga, ze oba te kryteria wartosciujg ten
sam walor, jakim jest potencjat kadrowy, tyle ze w dwoch réznych perspektywach. Pierwsze,
przez pryzmat okreslonych umiejetnosci ekspertéw, a drugie — przez pryzmat ich
doswiadczenia. Postanowienia SIWZ wskazujg zatem na zastosowanie kryterium
odnoszgcego sie w istocie do potencjatu kadrowego, ktérym wykonawca ma wykonywaé
zamoéwienie, a ktore to kryterium w tym postepowaniu Zamawiajgcy potraktowat roztgcznie,
jak dwa odrebne kryteria. Powyzsze mogto zosta¢ skonstruowane jako jedno kryterium,
podzielone na dwa podkryteria. Biorgc nastepnie pod uwage przedmiot $Swiadczenia
w postepowaniu, to jest osobiste wykonywanie ustugi przez dwoch wskazanych w ofercie
ekspertow, nie pozwalajgce na ich jakiekolwiek zastepstwo i obwarowane rozwigzaniem
umowy w razie niemoznosci wykonywania zamoéwienia przez te osoby, wprowadzenia
kryterium dotyczgcego potencjatu kadrowego, o tak wysokiej wadze [tgcznie 70 % w ramach

Jpotencjatu kadrowego” oraz ,Jakosci opinii prawnej”], nie mozna uzna¢ za nieuzasadnione.
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[2] Nastepnie, dostrzezenia wymaga, ze zasadnicza czes¢ podniesionych zarzutéw
zmierzajgca do zakwestionowania — jako zasady — mozliwosci przetestowania wiedzy
i umiejetnosci ekspertéw, ktérzy majg wykonywaé przedmiot zamowienia poprzez
przeprowadzenie dwie godziny po ztozeniu oferty swego rodzaju egzaminu, oparta zostata na
przyjeciu, ze nastepczo, po terminie sktadania ofert, mamy do czynienia z wytworzeniem

oferty, ktérg stanowi opracowanie wykonane przez ekspertow.

Zamawiajacy w tej mierze w SIWZ zawart postanowienia, z ktérych wynika, ze
0 udzielenie zaméwienia moga sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy m.in. spetniajg warunek
okreslony w art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy, dotyczgcy dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy uzna ww.
warunek za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze dysponuje lub bedzie dysponowat
zespotem dwéch oséb [zwany ,Zespotem”], kidre beda uczestniczyé w wykonywaniu
zamoOwienia, w ktérego skitad wejda:
a) jedna osoba posiadajgca:
- wyksztatcenie wyzsze,
- doswiadczenie polegajgce na przeprowadzeniu w okresie ostatnich 3 lat przed terminem
sktadania ofert kontroli lub audytu/éw 50 postepowan o udzielenie zamdwien publicznych;
b) jedna osoba posiadajgca:
- uprawnienia w rozumieniu przepisOw ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych
[Dz.U. z 2010 r., Nr 10, poz. 65, z p6zn. zm.] lub posiadajacymi uprawnienia w rozumieniu
ustawy z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze [Dz.U. z 2009 r., Nr 146, poz. 1188,
z poézn. zm.] lub prawnikami wpisanymi na liste prowadzong przez okregowag rade
adwokacka, tj. uprawnionymi do wykonywania statej praktyki w zakresie odpowiadajgcym
zawodowi adwokata, lub prawnikami wpisanymi na liste prowadzong przez rade okregowej
izby radcow prawnych, tj. uprawnionymi do wykonywania statej praktyki w zakresie
odpowiadajgcym zawodowi radcy prawnego — w rozumieniu ustawy z dnia 5 lipca 2002 r.
o Swiadczeniu przez prawnikOw zagranicznych pomocy prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej
[Dz.U. Nr 126, poz. 1069, z p6zn. zm.],
- dosdwiadczenie w reprezentowaniu, w okresie ostatnich 3 lat od dnia wszczecia
postepowania, strony tacznie w pieciu postepowaniach przed: Krajowg I1zbg Odwotawczg lub
Sadem Okregowym w zwigzku ze skargg na orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej
w zakresie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. [pkt 4.1.3 SIWZ].
Zamawiajgcy nie dopuscit, aby wykonawca wskazat te samg osobe, w celu wykazania

spetniania warunkow, okreslonych w pkt 4.1.3 lit. a i b.
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Zamawiajgcy zaakcentowat takze, ze przy ocenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu [Rozdziat 4 SIWZ] oraz przy ocenie ofert w ramach kryteribw oceny
[Rozdziat 12 SIWZ] Zamawiajgcy wezmie pod uwage jedynie dwie osoby: pierwszg osobe
wymieniong w ,Czesci A” Wykazu osob, ktore beda uczestniczy¢ w realizacji zamowienia”
oraz pierwszg osobe wymieniong w ,Czesci B” Wykazu osoéb, ktére bedg uczestniczyc
w realizacji zamdwienia”. Zamawiajgcy zastrzegt, ze wytgcznie dwie ww. osoby zostang
przez Zamawiajgcego dopuszczone do sporzadzenia opinii prawnych, o ktérych mowa w pkt
12.5 SIWZ [pkt 7.15 SIWZ].

W pkt 12.5 Zamawiajgcy opisat szczeg6towo sposob sprawdzenia umiejetnosci
wskazanych w ofercie dwoch ekspertéw, wskazujac m.in., ze punkty za kryterium ,Jakos¢
opinii prawnej” zostang przyznane w skali punktowej do 50 pkt., na podstawie opinii
sporzgdzonych przez dwie osoby, o ktérych mowa w Rozdziale 7 pkt 7.15 w uwadze pod lit.
¢) SIWZ. Zamawiajacy podkreslit, ze oceni kazdg z opinii, zgodnie z okreslong punktacja [lit.
a-c], a nastepnie zsumuje liczbe punktéw przyznang obu opiniom w celu okreslenia ilosci

punktéw, ktére otrzyma oferta Wykonawcy w kryterium ,Jakos$¢ opinii prawnej”.

Zamawiajgcy natozyt takze na wykonawce obowigzek nie znajdujgcego zadnych
odstepstw osobistego wykonania zamoéwienia przez wskazanych dwéch ekspertow — w pkt
16.3 SIWZ zawart postanowienie, zgodnie z ktérym w umowie zostang wskazane dwie
osoby, ktére bedg realizowa¢ zamowienie [osoby, ktore pisaty opinie prawne, o ktérych mowa
w pkt 12.5 SIWZ]. Zamawiajacy podkreslit, ze nie dopuszcza mozliwosci zmiany tych oséb
w trakcie trwania umowy - jezeli wskazane osoby nie bedg w stanie osobiscie realizowac

zamdwienia, umowa ulega rozwigzaniu.

Z powyzszych postanowien SIWZ wynika, ze w ofercie wskazywane sg dwie osoby,
ktére majg wykonywaé zamowienie i te same osoby majg przystgpi¢ do sprawdzenia
umiejetnosci w ramach kryterium jakosciowego, nazwanego ,Jakos$¢ opinii prawnej.
Zestawienie postanowien SIWZ nie wskazuje, ze w tym zakresie, dopiero na etapie
sporzadzenia opracowan w czasie trwajgcego 4 godziny zadania [okreslanego przez
Odwotujgcego egzaminem], mamy do czynienia z wytworzeniem oferty. Skoro w ofercie
podawane sg dane tych dwdéch ekspertow, to nalezy przyjg¢, ze trescig oferty jest
dedykowanie okreslonych dwéch oséb do realizacji zamowienia, za$ przeprowadzone pdzniej
zadanie ma charakter sprawdzenia umiejetnosci tych os6b. Przewidziany w SIWZ

mechanizm badania oferty w ramach kryterium ,Jakos¢ opinii prawnej” nosi cechy prezentaciji
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umiejetnosci osob [przewidzianej w § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te

dokumenty mogg byc¢ sktadane prébki], ktérej nosnikiem sg osoby wskazane w ofercie.

Nie sposéb tez podzieli¢ argumentacji artykutowanej w odwotfaniu a takze na
rozprawie, zmierzajgcej do wykazania niewtasciwego wymagania dotyczacego o0soéb
majacych wykonywa¢ zaméwienie, w zestawieniu z kryterium nazwanym przez
Zamawiajgcego ,jakos¢ opinii prawnej’. Argumentacja wskazujgca na zastosowanie
relatywnie duzej wagi kryterium: jakos¢ opinii prawnej” oraz wymagania jedynie od jednego
ze wskazanych ekspertow uprawnien do wykonywania zawodu radcy prawnego lub
adwokata, wskazujgca na niedopuszczalne, w ocenie Odwotujgcego, dopuszczenie do
wykonywania czynno$ci zastrzezonych odpowiednimi ustawami o radcach prawnych oraz
o0 adwokaturze w ramach realizacji zaméwienia, nie uwzglednia rzeczywistego przedmiotu
zamoéwienia. Odwotujgcy przyjmuje bowiem, ze przedmiot zamodwienia obejmuje Swiadczenie
pomocy prawnej w rozumieniu odpowiednich przepiséw, co powinny wykonywaé osoby
o kwalifikacjach radcy prawnego lub adwokata [co z kolei nie powinno by¢ badane na
podstawie ,egzaminu” w ramach sprawdzenia ,jakosci opinii prawnej”, sporzadzonej przeciez
przez osoby posiadajgce takie uprawnienia]. Analiza przedmiotu zamdwienia, opisanego
w zatgczniku nr 1 do SIWZ ,SZCZEGOtOWY OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA na ustugi
doradztwa prawnego i reprezentacji prawnej w zakresie zamowien publicznych” wskazuje, ze
przedmiotem zaméwienia jest przeprowadzenie za Zamawiajgcego kontroli poprawnosci
wydatkowania przez beneficjentow srodkéw unijnych, w zakresie zgodnosci z przepisami
ustawy Prawo zaméwien publicznych, a nie doradztwo prawne w ramach biezgcej
dziatalnosci Zamawiajgcego. Rezultatem czynnosci wykonywanych w ramach zamoéwienia
ma by¢ sporzagdzenie przez wykonawce raportu z kontroli, obejmujacego wyszczegolnione
przez Zamawiajgcego elementy, zgodnie z przekazang wykonawcy listg sprawdzajgcg, co do
ktérego to raportu, Zamawiajgcy ma prawo wnosi¢ zastrzezenia, do uwzglednienia ktérych
zobowigzany jest wykonawca. Wskazany raport ma obejmowaé przy tym ocene prawng
postepowania o zaméwienie publiczne, jakie przeprowadzita kontrolowana jednostka, ale
takze wigze sie z przyjeciem wiasciwej metody i prawidtowym naliczeniem ewentualnej

korekty finansowe;.

Jak wynika bowiem z zatgcznika nr 1 do SIWZ ,SZCZEGOtOWY OPIS
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA na ustugi doradztwa prawnego i reprezentacji prawnej

w Zzakresie zamowien publicznych”, przedmiot zaméwienia obejmuje doradztwo prawne
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w zakresie przepiséw dotyczacych zamowien publicznych, $wiadczone w nastepujacy
sposéb:
Jl. Sposdéb realizacji doradztwa prawnego w zakresie przepisow dotyczgcych zamowien
publicznych:
1. Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy dokumenty postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w celu ich weryfikacji pod wzgledem poprawno$ci zastosowania przepisow
wymienionych w pkt I1.
2. Jezeli Wykonawca w trakcie weryfikacji stwierdzi, ze dokumenty, ktore otrzymat, powinny
zosta¢ uzupetnione, zwrdci sie do Zamawiajgcego o ich uzupetnienie, wskazujgc jakie
dokumenty powinny Zzosta¢ uzupetnione. Do czasu uzupetnienia przez Zamawiajgcego
dokumentow termin, o ktorym mowa w pkt 3, ulega zawieszeniu.
3. Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu projekt raportu, o ktérym mowa w pkt V w terminie
10 dni roboczych od dnia otrzymania dokumentow.
4. Zamawiajgcy w terminie 5 dni roboczych od dnia otrzymania raportu, o ktorym mowa w pkt
3:
4.1. poinformuje Wykonawce, Ze nie zgtasza uwag do raportu, lub
4.2. przekaze Wykonawcy uwagi do raportu. Uwagi mogg dotyczy¢ w szczegdlnosci:
4.2.1. bfeddw w opisie stanu faktycznego,
4.2.2. braku wskazania naruszen przepisow wynikajgcych ze stanu faktycznego,
4.2.3. nieprawidfowego wskazania naruszonych przepisow,
4.2.4. nieprawidfowego przyjecia metody lub wysokosci naliczenia korekty finansowey,
4.2.5. niejednoznacznych lub niespojnych wnioskow w ocenie stanu faktycznego lub
prawnego.
5. Wykonawca w terminie 5 dni roboczych od dnia otrzymania uwag, o ktorych mowa w pkt
4.2, przekaze Zamawiajgcemu poprawiony raport.
6. Zamawiajgcy w terminie 3 dni roboczych od dnia otrzymania poprawionego raportu,
0 ktérym mowa w pkt 5:
6.1. poinformuje Wykonawce, ze nie zgtasza uwag do raportu, lub
6.2. przekaze Wykonawcy ponownie uwagi do raportu.
7. W przypadku przekazania uwag, o ktérych mowa w pkt 6.2, stosuje sie odpowiednio pkt 5
i 6.1. Jezeli Zamawiajgcy ma uwagi do raportu przekazanego przez Wykonawce w wyniku
zgtoszenia uwag, o ktorych mowa w pkt 6.2, uwagi te sg zgtaszane w protokole odbioru,
0 ktérym mowa w § 5 ust. 2 umowy.
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8. Wykonawca w terminie 3 dni roboczych od dnia otrzymania informacji o braku uwag,
0 ktorych mowa w pkt 4.1 lub 6.1, przekazuje Zamawiajgcemu raport.”
Raport z weryfikacji dokumentéw, zas ma zawiera¢ nastepujace elementy, wskazane w pkt
V zatgcznika nr 1 do SIWZ ,SZCZEGOLOWY OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA na ustugi
doradztwa prawnego i reprezentacji prawnej w zakresie zamowien publicznych’:
»1.1. wskazanie osoby lub 0sdb, ktore przeprowadzaty badanie dokumentow,
1.2. podpisy 0sob, o ktérych mowa w pkt V.1.1, pod treScig raportu, ktéry ma by¢ przekazany
w formie pisemnej,
1.3. wskazanie dokumentow, bedgcych przedmiotem weryfikacji,
1.4. ocene badanej dokumentacji, w tym czynno$ci lub bezczynnosci zamawiajgcego,
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stwierdzajgcg:
1.4.1. brak naruszen przepisow;
1.4.2. naruszenia przepisow. W tym przypadku Wykonawca:
1.4.2.1. wskazuje przepisy, ktore zostat naruszone, oraz doktadnie opisuje w jakim
zakresie stan faktyczny jest niezgodny z naruszonymi przepisami,
1.4.2.2. ustala i uzasadnia, czy dane naruszenie stanowi naruszenie, za ktore nalezy
natozy¢ korekte finansowa, w szczegdlnos$ci uzasadnia, w jakim zakresie stwierdzone
naruszenie miafo lub mogfo mie¢ wptyw na wynik postepowania,
1.4.2.3. uzasadnia propozycje Kkorekty finansowej ze wskazaniem: przyjetej metody
[dyferencyjna / wskaznikowa], wysokosci korekty finansowej. W przypadku
zastosowania metody dyferencyjnej podaje sposob jej obliczenia, a w przypadku
metody wskaznikowej podaje zastosowany punkt odpowiedniego taryfikatora oraz
uzasadnienie, czy zachodzg przestanki do natoZzenia korekty w maksymalnej
wysokosci lub obnizenia jej wysokosci.
1.4.2.4. o$wiadcza, ze poza stwierdzonymi naruszeniami, pozostata czesc
dokumentacji dotyczgcej zamowienia publicznego jest poprawna.
1.5. wypetniong liste sprawdzajgca, stanowigcg zatgcznik do raportu [ilekro¢ w umowie lub
SOPZ jest mowa o raporcie, rozumie sie przez to raport wraz z listg sprawdzajgca].
2. Lista sprawdzajgca, o ktorej mowa pkt 1.5, zostanie przekazana Wykonawcy po
podpisaniu umowy.
3. Wyniki oceny, o ktorej mowa w pkt 1.4 muszg byc¢ jednoznaczne i stwierdza¢ brak
nieprawidtowosci  lub  wskazywac nieprawidfowosci. W  przypadku  stwierdzenia

nieprawidtowosci,

26



Wykonawca przedstawi szczegotowe uzasadnienie faktyczne | prawne dotyczgce
stwierdzonej nieprawidtowosci, przywotujgac — w razie potrzeby — odpowiednie orzecznictwo
Krajowej I1zby Odwotawczej, sgddéw powszechnych Ilub administracyjnych, Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci, Gtownej Komisji Orzekajgcej w Sprawach o Naruszenie
Dyscypliny Finanséw Publicznych, stanowisk i opinii Prezesa UZP, komentarze do ustawy
USTAWY, potwierdzajgce stwierdzong nieprawidtowosc.”

W $wietle zatgcznika nr 1 do SIWZ ,SZCZEGOLOWY OPIS PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA na ustugi doradztwa prawnego i reprezentacji prawnej w zakresie zamowien
publicznych”, zakres reprezentacji Zamawiajgcego przed sgdami administracyjnymi zostat
okreslony jako Swiadczenie ustugi zastepstwa procesowego poprzez stawiennictwo jednej
z 0sbb Swiadczgcych ustuge [sposrdéd dwdch osdb wskazanych do realizacji zamowienia],
w  Wojewodzkim Sadzie Administracyjnym w Warszawie i w Naczelnym Sadzie
Administracyjnym oraz sporzadzanie niezbednych pism procesowych w zleconych
sprawach. Wykonawca nie moze powierzy¢ wykonania zobowigzania do $wiadczenia ustug
innym radcom prawnym lub adwokatom ani aplikantom radcowskim lub adwokackim. Zakres
ten zostat sprowadzony do niewielkiej ilosci reprezentacji przed sgdami, na co wskazuje
zmiana SIWZ z dnia 21 sierpnia 2014 r., gdzie podano ilosci odpowiednich czynnosci

w ramach realizacji przedmiotu zamowienia:

.2.1 Przedmiotem zamdwienia jest $wiadczenie ustug doradztwa prawnego w Zzakresie
przepisow dotyczacych zamowien publicznych oraz reprezentowania Zamawiajgcego przed
sgdami administracyjnymi, w tym sporzgdzania odpowiedzi na skarge i skarg kasacyjnych.
Szacowany przez Zamawiajgcego zakres zamowienia obejmuje:

a) ustuga doradztwa prawnego w zakresie przepisow dotyczacych zamowien publicznych
w jednym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego — 170 szt.,

b) zastepstwo procesowe w jednej sprawie w danej instancji, w tym przygotowanie
odpowiednich pism procesowych, bez udziatu w rozprawie — 8 szt.,

c) zastepstwo procesowe w jednej sprawie w danej instancji, udziat w kazdym terminie
rozprawy — 8 szt.

Minimalny zakres zamdwienia wynosi 85 ustug doradztwa prawnego, o ktorych mowa w lit.

a). Zamawiajgcy nie gwarantuje zlecenia wykonywania zastepstwa procesowego.”.

Zamawiajgcy na rozprawie podat, ze opracowywana opinia bedzie probkg raportu,

jaki wykonawca bedzie zobligowany wykonywa¢ w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia.
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Zrozumiata jest zatem intencja Zamawiajgcego, ze cena nie powinna przystania¢ jakosci
ustugi [Zamawiajagcy podawat na rozprawie, ze ,chce przetamac petryfikowany stan opierania
Sie o cene jako jedyny miernik oceny ofert’], a takze ze jest sktonny zaptaci¢ wiekszg kwote,
za dobrze wykonane zadanie. Kazdorazowo bowiem, celem kryterium innego niz cena jest
wywazenie wartosci, jakg jest wysoka jakos$¢ ustugi, za ktérg Zamawiajgcy sktonny jest
zaptaci¢ godziwe wynagrodzenie. Oczywistg jest bowiem prawda, znana w ekonomii, iz za
wyzszg jakoscig produkiu, zwykle idzie wigksza cena, ktorg trzeba za to poniesé. Temu
celowi, w postepowaniu 0 zaméwienie publiczne, stuzy mozliwos¢é wprowadzenia kryteriow
pozacenowych wyboru najkorzystniejszej oferty. Jak sie bowiem wskazuje, w ramach
kryterium innego niz cena, nie powinien sie miesci¢ aspekt finansowy, samo kryterium
pozacenowe, winno premiowac¢ wytgcznie ceche, decydujgca o wyzszej jakosci przedmiotu

zamowienia.

Reasumujgc, biorgc pod uwage szczegOtowy opis przedmiotu zamoéwienia,
wymaganie sporzadzenia zadania majgcego za przedmiot opinie prawng, tozsamag
z raportem z weryfikacji dokumentdéw, ktéry ma by¢ przedmiotem $wiadczenia

w postepowaniu, nie moze by¢ uznane za niereprezentatywne dla przedmiotu zamoéwienia.

[3] Biorgc pod uwage powyzsze, w analizowanym postepowaniu mamy wiec do czynienia ze
szczeg6lng formg prezentacji, polegajgcg na wskazaniu w ofercie os6b dedykowanych do
realizacji zamoOwienia, a nastepnie, dwie godziny po terminie sktadania ofert — z prezentacjg
umiejetnosci tych oséb. Tak jak zwyczajowo prezentacja ma charakter zweryfikowania prébki
przedmiotu podlegajacego dostawie, ktérg to prébke nalezy zamiescic w ofercie, tak
w wypadku, gdy przedmiot zamdwienia stanowi Swiadczenie ustugi, prezentacja polega na
zademonstrowaniu umiejetnosci wskazanych o0s6b na wybranych przyktadzie [zadaniu
wykonywanym w warunkach okreslonych przez Zamawiajgcego]. Takze Odwotujacy,
w koncowej czesci odwotania, stawiajgc zarzut naruszenia art. art. 25 ust. 1 ustawy w zw.
z § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgdac
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane,
dostrzega, ze zamawiajgcy moze zgdac prébek na potwierdzenie, ze oferowane ustugi sg
zgodne z SIWZ, oraz ze prébka takg moze by¢ wzor opinii prawnej, powinna by¢ ona jednak,
zdaniem Odwotujgcego, zatgczana do oferty, a nie sktadana w czasie pdézniejszym. Ofertg
jednak w tym postepowaniu jest swiadczenie ustugi przez dwoéch wskazanych przez
wykonawce ekspertéw, bez mozliwosci jakiejkolwiek ich zmiany czy zastgpienia nawet
osobami o poréwnywanych kwalifikacjach i wiedzy. Oferte stanowi zatem wskazanie tych
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osoOb, zas$ ich wiedza i umiejetnosci bedg prezentowane w ramach wykonania zadania,
ocenianego w ramach kryterium ,jako$¢ opinii prawnej”. W konsekwencji, w Swietle tak
uksztattowanego przedmiotu zamdwienia, kiérym jest osobiste Swiadczenie przez dwie
wskazane osoby realizacji przedmiotu umowy, prezentacje proébki moze stanowi¢ wytgcznie
zweryfikowanie umiejetnosci tych oséb, nie zas wzo6r opinii prawnej, ktéry nie musi byé

rezultatem pracy tych oséb.

Ponadto, nie jest tak, jak twierdzi Odwotujgcy, ze prébka bedzie generowana po
terminie sktadania ofert. Po terminie sktadania ofert bedg weryfikowane umiejetnosci
ekspertow, ktdrzy wskazani sg w ofercie, a zatem sformutowanie oferty nastepuje w terminie
sktadania ofert. Jak podat Zamawiajgcy na rozprawie, zadanie wykonywane dla celu
kryterium ,jakos¢ opinii prawnej ma stuzy¢é wyborowi wykonawcy, ktérego wiedza
i doswiadczenie realnie zostanie zweryfikowane na etapie postepowania o zaméwienie, da
rekojmie nalezytego wykonania zamdéwienia. Wczesniejsze doswiadczenia Zamawiajgcego
w tym zakresie byty takie, ze wykonawcy sktadali w petni poprawne opinie opracowane przez
zespoty, z uzyciem réznych materiatéw, systeméw informacji prawnej czy positkujgc sie
opiniami wspotpracujacych ekspertow, co nie byto w petni miarodajne do zweryfikowania
jakosci swiadczonej ustugi. Opracowana opinia w ramach zadania wykonywanego pod okiem
Zamawiajgcego, daje wiekszg mozliwos¢ zbadania umiejetnosci ekspertéw anizeli jej
ztozenie w ofercie. Zamawiajacy podkreslit takze, ze maksymalna ilo$¢ ekspertéw, jakimi
dysponuje dany wykonawca nie ma dla niego wiekszego znaczenia - po to wtasnie ma
nastgpic¢ weryfikacja umiejetnosci w sporzgdzaniu pisma, by osoby dedykowane do realizaciji
zamoOwienia te opinie przygotowaty.

Biorgc zatem pod uwage szczeg6lny charakter przedmiotu zaméwienia, powigzanie
jego swiadczenia z osobistym wykonywaniem ustugi przez osoby wskazane w ofercie, w tym
bardzo sztywne reguty zwigzane z niemoznoscig swiadczenia przedmiotu zamdwienia przez
wskazanych ekspertéw [kategoryczne i nie znajgce zadnych odstepstw rozwigzanie umowy,
w razie niemoznosci osobistego wykonania przez te osoby zaméwienia], nalezy uzna¢, ze
kryterium jakosciowe w postaci oceny pisemnego zadania [,jakos$¢ opinii prawnej’] nie
stanowi w tym wypadku kryterium niedopuszczalnego czy nieadekwatnego do przedmiotu
zamoOwienia. Dostrzezenia w tym miejscu wymaga, ze wtasnie opisany wyzej charakter
przedmiotu zamowienia, tak kategoryczne zastrzezenie przez Zamawiajacego osobistego
Swiadczenia ustugi przez wskazanych dwéch ekspertbw przemawia za mozliwoscig
weryfikacji ich umiejetnosci. Powyzsze, tak rygorystyczne wymaganie osobistego wykonania
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zamoOwienia wytacznie przez wskazane dwie osoby, moze zastugiwac na zrozumienie, jesli
sie wezmie pod uwage przedmiot zamoéwienia, ktorym jest okreslona ilos¢ kontroli
wydatkowania srodkéw z projektéw unijnych [finalnie: okreslona ilos¢ raportow z tych
kontroli], gdzie wartoscig - jesli nie wymogiem - jest, by te kontrole przeprowadzono wedtug
jednakowych zasad i wizji stosowania przepiséw a takze jednakowego dla wszystkich
kontrolowanych wartosciowania uchybien i przetozenia je na zastosowane sankcje
finansowe. Innymi, stowy, przy tego rodzaju przedmiocie zamowienia, pozadane moze byc,
by oceny dokonywata jak najmniejsza ilos¢ 0s6b, co eliminuje nieuniknione i naturalne w
procesie stosowania prawa rdznice w podejsciach i rézne oceny tych samych stanow
faktycznych. Cechg kontroli [wykonywanej, jak ma to miejsce w analizowanej sprawie,
wedtug narzuconej przez Zamawiajgcego listy kontrolnej — pkt V 1.5 zatgcznika nr 1 do SIWZ]
jest, by kazdy kontrolowany znajdujacy sie w takiej samej sytuacji, zostat oceniony tak samo,
bez réznicowania w wyniku przyjetych odmiennych koncepcji prawnych. Powyzsze z kolei
czyni bezpodstawng te czes¢ argumentacji Odwotujgcego, ktéra akcentuje zespotowy
charakter pracy prawnikéw, mozliwos¢ taczenia wyspecjalizowanej wiedzy z r6znych
specjalnosci, mogacych wykona¢ zaméwienie. Ta wartos¢ dodana wynikajgca z zespotowej
pracy, mozliwosci zaangazowania réznych specjalnosci, nie =zostata na gruncie
przedmiotowego postepowania przewidziana jako wartoS¢, a przeciwnie — w Swietle
wymagania osobistego wykonania zamdwienia — co do zasady nie jest dopuszczona [cho¢
oczywiscie, sam fakt wykonywania zamowienia przez ekspertbw poza siedzibg
Zamawiajgcego nie daje jakiejkolwiek mozliwosci zweryfikowania, kto finalnie opracowat
raport]. Charakter przedmiotu zaméwienia w tym postepowaniu premiuje jednak, czy tez

wrecz wymaga, wykonywania zamdéwienia osobiscie przez wskazanych ekspertow.

Powyzsze decydowato takze o nieuznaniu za zasadny zarzutu naruszenia art. 84 ust.
2 ustawy, poprzez przewidzenie w SIWZ, Zze oferty ztozone po terminie sktadania ofert nie
bedg podlega¢ zwrotowi. Przyjecie, ze wykonanie przez ekspertow zadania w ramach
weryfikacji kryterium ,Jako$¢ opinii prawnej” stanowi - wiasciwg dla przejawow
niematerialnych wykonania zaméwienia, ktére jest wynikiem wytgcznie pracy koncepcyjnej
wykonujacych os6b - posta¢ prezentacji prébki, oznacza, ze nie sposdb spornej opinii
prawnej rozpatrywaé przez pryzmat przepisu art. 84 ust. 2 ustawy.

[4] Nie znalazty takze potwierdzenia dalsze zarzuty podniesione w odwotaniu, odnoszgce sie

co do samego kryterium ,jako$¢ opinii prawnej” oraz jego dopuszczalnosci.
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Zgodzi¢ sie trzeba z ogdélng tezg ze naruszenie wyrazonej w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
zasady uczciwej konkurencji a takze réwnego traktowania wykonawcdéw moze wyrazac sie
nie tylko w dyskryminujgcym opisie przedmiotu zaméwienia, postawieniu niewtasciwych
warunkow udziatu w postepowaniu, ale takze w ustaleniu kryteriow oceny ofert, ktore nie
beda znajdowaty w opisie przedmiotu zamowienia, oraz - w czesci wskazujgcej na priorytety
Zamawiajgcego wyrazone w kryterium jakosciowym — bedg, bez uzasadnienia preferowaty
pewne wartosci, ktére bedg rzutowaty nastepnie na takg lub inng ocene ztozonych ofert.

Podkreslenia — po pierwsze - wymaga, ze cechy, wtasciwosci czy funkcjonalnosci
oferowanego przedmiotu, sposdb wykonania zaméwienia, ktére wyrazajg sie w kryteriach
jakosciowych, podlegajgcych punktaciji, powinny obejmowacé nie jakiekolwiek cechy, ale
walory w pewien sposoéb, wiasciwy dla zamawianego przedmiotu, reprezentatywne dla oceny
jakosciowej, mozliwosci uznania na ich podstawie, ze dany produkt albo sposob realizacji
zamoéwienia jest ,lepszy” od innego, bardziej pozadany, czy w wyzszym stopniu realizujgcy
cele Zamawiajgcego. Moze to dotyczy¢ finalnego rezultatu, dla jakiego zamawiajgcy
dokonuje nabycia okreslonego przedmiotu w trybie zamoOwienia publicznego, ale takze
realizacji celow czastkowych, pewnych partykularnych cech i wfasciwosci zamawianego
przedmiotu, ktére bedg reprezentatywne dla ustalenia, ze przedmiot posiadajagcy te cechy,
spos6b realizacji zamoéwienia w konsekwencji bedzie lepiej oddawat cel, dla ktérego
nabywany jest dany przedmiot czy ustuga. Nie chodzi tu wiec o jakiekolwiek cechy, ktére
zamawiajgcy dobierze w celu ustalenia, ktéra oferta wyraza wyzszy bilans ceny i innych
kryteriow, ale takie cechy, ktére majg lub mogg mie¢ znaczenie uzytkowe, ekonomiczne lub
inne dla Zamawiajgcego. Kryterium jakosciowe zawsze bedzie zatem w gestii
Zamawiajgcego co do uznania, jaka wtasciwos¢ uznawana bedzie za bardziej pozadang, co
nie znaczy, ze jest ono subiektywne i pozostajgce w sferze uznaniowosci zamawiajgcego,
zaréwno co do cechy uznawanej za lepszg jak i celu, dla ktérego te ceche uznano za
reprezentatywng dla stwierdzenia, ze przedmiot posiadajgcy te ceche ma wyzszg jakos¢.
Kryterium jakosciowe wyraza bowiem najbardziej pozadane, istotne walory przedmiotu
zamoéwienia, musi wiec odnosi¢ sie do cech i wlasciwosci, sposobu realizacji zamowienia,

ktory jest dla Zamawiajgcego wazny.

Ponadto, zawsze ocena tego, co jest lepsze lub gorsze bedzie dokonywana z pewnej
perspektywy, z okreslonego punktu widzenia — przez pryzmat potrzeby konkretnego

zamawiajgcego i premiowanych przez niego w danym postepowaniu wartosci.
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Kryterium jakosciowe winno uwzgledniaé najlepsze rozwigzanie, zas to co jest
najlepsze, winno by¢ postrzegane przez przyjete w danym zakresie kryterium oceny tego, co
jest najbardziej pozgdane z perspektywy celdéw postepowania i realizacji zamoéwienia.

Tak istotng jest zatem kwestia, jakg warto$¢ zamawiajagcy, na gruncie konkretnego
kryterium jakosciowego preferuje, jaki jest powdd, ze dana cecha punktowana jest oceniana
wyzej lub nizej. Mozliwe jest bowiem - co ujawnito takze postepowanie odwotawcze
prowadzone w tej sprawie - ze Zamawiajagcy i wykonawca, w ramach opisanego kryterium
postrzegajg inne wartosci jako pozadane i determinujgce uznanie, ze okreslony przedmiot
zamoéwienia, sposob jego realizacji jest lepszy lub gorszy. | tak jest w tej sprawie:
Odwotujgcy upatrywat wyzszej jakosci w zakresie realizacji zamowienia w sporzgdzeniu
raportow [a tym samym — na gruncie kryterium ,Jakos$¢ opinii prawnej” — w opracowaniu,
majacym na celu zweryfikowanie umiejetnosci oséb wykonujgcych zaméwienie] w ramach
pracy zespotowej, a takze w mozliwosci zaangazowania do wykonania zaméwienia
szerszego grona specjalistbw. Tymczasem, stanowisko Zamawiajgcego oparte byto na
przeciwlegtym biegunie oceny sposobu wykonania zaméwienia, wymagajac wyraznie
osobistego wykonania zamoOwienia przez imiennie wskazane osoby i wprowadzajgc takie
instrumenty, ktdére pozwolg na zweryfikowanie umiejetnosci i wiedzy oséb majgcych
wykonywa¢ zaméwienie, eliminujgc zarazem te elementy, ktére nawigzuja do pracy
zespotowej czy mozliwosci zaangazowania do wykonania zaméwienia, poza osobami

wskazanymi w ofercie, jeszcze innych 0sob.

Na gruncie analizowanego postepowania, w pkt 2.1 SIWZ, w brzmieniu nadanym
modyfikacjg SIWZ z 21 sierpnia 2014 Zamawiajacy okreslit przedmiot zamdwienia oraz podat
zakres ilosciowy czynnosci zwigzanych z jego realizacjg. W zataczniku nr 1 do SIWZ
,SZCZEGOEOWY OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA na ustugi doradztwa prawnego i
reprezentacji prawnej w zakresie zamodwien publicznych”. W postanowieniach SIWZ
Zamawiajgcy wprowadzit jednoczesnie szereg postanowien, kiére wymagajg osobistego
Swiadczenia przedmiotu zamoOwienia wytgcznie przez dwie osoby wskazane w ofercie.
Wyrazem tego jest bardzo rygorystyczne postanowienie, zawarte w pkt 16.3 SIWZ, zgodnie
z ktorym, W umowie zostang wskazane dwie osoby, ktdre bedg realizowa¢ zamowienie
[osoby, ktore pisaty opinie prawne, o ktorych mowa w pkt 12.5 SIWZ]. Zamawiajgcy nie
dopuszcza mozliwosci zmiany tych osob w trakcie trwania umowy. Jezeli wskazane osoby
nie bedg w stanie osobiscie realizowa¢ zamowienia, umowa ulega rozwigzaniu.”. Takze
w pkt 4.1.3 SIWZ, dotyczgcym warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania
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odpowiednimi osobami, Zamawiajgcy zaakcentowat element wytgcznie osobistego
wykonywania zamdwienia przez wskazane dwie osoby, traktowane jako zespdt realizujgcy
zamowienie: ,Zamawiajgcy uzna ww. warunek za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze
dysponuje lub bedzie dysponowat zespotem dwdch oséb [zwany dalej ,Zespotem’], ktore
bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, w sktad ktérego wejda [...]” i ,Zamawiajgcy
nie dopuszcza, aby Wykonawca wskazat te samg osobe, w celu wykazania spetniania
warunkow, okreslonych w pkt 4.1.3 lit. ai b.”.

Konsekwentnie, w ramach kryterium pozacenowego nazwanego ,jakos¢ opinii
prawnej’, Zamawiajgcy premiuje opracowanie dokumentu probnego przez te dwie osoby,
ktére zostang wskazane w ofercie. Stad argumentacja Odwotujgcego, zmierzajgca do
wykazania niewtasciwego sposobu oceny w ramach tego kryterium, a to poprzez wymaganie
opracowania zadania testowego po otwarciu ofert, na oczach Zamawiajgcego, w ramach
,egzaminu”, a nie dopuszczenia ztozenia takiej opinii wraz z ofertg, co pozwolitoby
opracowac jg w ramach pracy zespotowej, zasadza sie na zatozeniu innych wartosci, ktére
miatyby by¢ miarg jakosci wykonania zamoéwienia. To zatozenie jednak nie znajduje

uzasadnienia na gruncie analizowanego postepowania i jego przedmiotu zamowienia.

Na gruncie tego postepowania, sporne kryterium pozacenowe wyraza warto$¢, jaka
jest staranne, poprawne opracowanie opinii prawnej [raportu z kontroli postepowania
o zamédwienie publiczne] osobiscie przez eksperta, ktéry ma wykonywaé zaméwienie.
Postepowanie wykazato, ze celem tego kryterium jest sprawdzenie w warunkach
rownorzednych umiejetnosci osob, ktére majg wykonywa¢ zaméwienie. Kryterium to — jak
podat Zamawiajgcy - ma stuzy¢ wyborowi wykonawcy, ktérego wiedza i doswiadczenie
realnie zostanie zweryfikowane na etapie postepowania o zamdéwienie, da rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia. Zamawiajgcy podkreslit, ze sporzadzenie opinii prawnej
stanowi weryfikacje tresci oferty, w szczegdlnosci z uwzglednieniem oswiadczenia
wykonawcy o dysponowaniu okreslonymi osobami i o$wiadczenia o gotowosci do
zrealizowania zamoOwienia zgodnie ze Szczegdtowym Opisem Przedmiotu Zamowienia.
Zamawiajgcy podat, ze poniewaz wykonanie przedmiotu zaméwienia zalezy od wiedzy
posiadanej przez osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamodwienia, to
zweryfikowanie tej wiedzy poprzez sporzgdzenie opinii prawnej jest dziataniem racjonalnym,
majacym stuzy¢ wybraniu wykonawcy posiadajgcego poziom wiedzy umozliwiajgcy wtasciwe
wykonanie zamoOwienia. Zamawiajgcy podat réwniez, ze ma dla niego przesadzajgce
znaczenie umiejetno$¢ formutowania pisemnych stanowisk i nalezytego ich argumentowania,
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stad wymagana prébka opinii prawnej ma walor przesadzajgcy dla wyboru oferty
wykonawcy, ktory da rekojmie nalezytego wykonania zamowienia w petnym zakresie, w tym
takze w odniesieniu do reprezentacji przed sgdami administracyjnymi. Na rozprawie
Zamawiajgcy podat, ze reprezentacja przed sgdami administracyjnymi ma marginalnie
znaczenie jesli chodzi o zakres ilosciowy dotyczgcy tego zamdwienia, na co wskazuje
zresztg takze zmodyfikowany w dniu 21 sierpnia 2014 r. pkt 2.1 SIWZ. Zamawiajgcy podat,
ze sporzgdzenie opinii jest reprezentatywne dla tego postepowania - takie raporty jak bedace
przedmiotem opinii to 95% realizacji tego zamowienia, zatem opinia objeta kryterium
pozacenowym jest tez reprezentatywna dla zastepstwa przed sadami, te same kwestie
pojawiajg sie bowiem w pismach procesowych sktadanych w sprawach przed sadem.

Tak okreslone warto$ci, wyrazajgce sie w spornym Kkryterium pozacenowym, znajdujg
uzasadnienie w przedmiocie zaméwienia, ktérego dotyczy postepowanie, co czyni
postawione zarzuty, zmierzajgce do wykazania nieadekwatnego, tj. naruszajgcego art. 91
ust. 2 ustawy, sposobu oceny ofert w kryterium pozacenowym ,jakos¢ opinii prawnej’

- bezpodstawnymi.

[5] Nie znalazty réwniez potwierdzenia te zarzuty, osadzone w tresci art. 36 ust. 1 pkt 13
ustawy, ktére zmierzaly do wykazania nieprecyzyjnego opisu sposobu oceny oferty

w kryterium pozacenowym ,jakos$¢ opinii prawnej”.

Podkred$lenia wymaga, ze kryteria oceny ofert muszg by¢ zaprezentowane
w specyfikacji w taki sposdb, by wykonawca na ich podstawie byt w stanie uzyska¢ wiedze,
jakie cechy i wtasciwosci oferowanego przez niego przedmiotu bedg uznane za pozwalajgce

na uzyskanie wysokiej pozycji w ramach poréwnania ofert.

Powyzsze sprowadza sie do okreslenia, jakie cechy, witasciwo$ci, elementy ma
spetnia¢ kategoria podlegajaca ocenie, w taki sposob, by wykonawca wiedziat, co zostanie
ocenione wyzej, a co nizej, jakie elementy sg uznawane przez Zamawiajgcego za lepsze
i wysoko oceniane, jakie zas nizej, albo jakie dyskwalifikujg oferte oraz zadanie wskazywane

dla oceny w kryterium pozacenowym.

W tym miejscu warto zwréci¢ uwage na wytyczne dotyczgce kryterium oceny oferty,
ztozonego z dwéch elementéw: ceny oraz innych kryteribw w postaci ,zawartosci
merytorycznej” oferty na ktorg sktadajg sie ,propozycje co do zasad i modelu organizaciji

systemu podatkowego” oraz ,proponowany system organizacji wspOtpracy w tym
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komunikacji [...]” w postepowaniu na ustuge doradztwa podatkowego, zawarte
w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 28 pazdziernika 2010 r.
w sprawie XIX Ga 468/10 [niepubl]. W uzasadnieniu tego wyroku wskazano, iz
,Ustawodawca nie reguluje expressis verbis sposobu oceny ofert przy zastosowaniu kilku
kryteriow, nie mniej jednak nalezy przyjac, ze w takiej sytuacji ma znaczenie kompleksowa
analiza oferty pod katem spetnienia wszystkich wyznaczonych cech jako kryteria oceny ofert.
Innymi stowy, decydujgce znaczenie ma sumaryczna ocena poszczegolnych kryteriow oceny
ofert. Z analizy tegoz przepisu [art. 91 ust. 1 i 2 — przyp. wtasny] nie wynika obowigzek
podawania oceny spetnienia przez wykonawce okre$lonych, partykularnych cech
mieszczgcych sie w obrebie okre$lonego kryterium. Ustawodawca nie operuje zresztg
pojeciem ,podKryterium”. Ma on jedynie oceni¢ oferte wykonawcy w ramach kazdego
Z kryteridw i zsumowac tgczng ocene. Istotne jest takze to, by przy ocenie ofert nie doszto do
naruszenia przepisow prawa o zamowieniach publicznych, w tym art. 7 ust. 1 p.z.p.” a takze
.Zamawiajgcy zatem przyjat dwa Kryteria oferty: cene i zawarto$¢ merytoryczng. Wedle tego
tez podziatu nalezato dokonac¢ oceny ofert w postepowaniu przetargowym. Sad Okregowy
nie zgadza sie zaprezentowanym przez KIO pogladem, ze Zamawiajgcy miat obowigzek
wskazania wynikow gtosowania poszczegdlnych cztonkéw komisji przetargowej w ramach
tzw. ,podkryterium’. Jak juz to wcze$niej stwierdzono ocenie podlegaja poszczegolne
Kryteria, a ich suma tych ocen skiada sie na ocene catej oferty. Skoro Zamawiajgcy wskazat
dwa kryteria, totez kazde z nich podlega ocenie. Ponadto nie wymaga szerszej
argumentacji, ze termin ,zawarto$¢ merytoryczna oferty” jest nieostry, a w zwigzku z tym
stusznie przyjeto dwie powyzej okreslone pozycje, ktére sg dyrektywami wskazujgcymi, co
bedzie Zamawiajgcy rozumiat pod tym pojeciem. Inaczej rzecz ujmujgc, wskazano tutaj
mierniki merytorycznej oceny oferty, cho¢ oczywiscie miernikom tym przypisano rozne
znaczenie. Ponadto Sad Okregowy prezentuje poglad, ze w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przy ocenie ofert zamawiajgcy nie ma obowigzku dokonywac
czynnos$ci nie wynikajgcych z przepisow. Takim obowigzkiem bytoby zobligowanie go do
dokonania poszczegdlnych elementdw skiadajgcych sie na okreslone kryterium.”

Na gruncie analizowanej sprawy, sporne Kkryterium pozacenowe ,jako$¢ opinii
prawnej”, ma by¢ badane przez Zamawiajgcego na podstawie opracowania sporzadzonego
przed Zamawiajacym, ktére bedzie podlega¢ ocenie przez pryzmat okreslonych przez
Zamawiajgcego elementow. W pkt 12.5 SIWZ, po zmianie z 6 sierpnia 2014 r. oraz 21
sierpnia 2014 r., Zamawiajacy przewidziat szczeg6towe zasady oceny opracowania:
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LPunkty za kryterium ,Jako$¢ opinii prawnej” zostang przyznane w skali punktowej do 50
pkt., na podstawie opinii sporzagdzonych przez dwie osoby, o ktorych mowa w Rozdziale 7
pkt 7.15 w uwadze pod lit. c) SIWZ. Zamawiajgcy oceni kazdg z opinii, zgodnie z okreslong
ponizej punktacjg [lit. a-c], a nastepnie zsumuje liczbe punktow przyznang obu opiniom
w celu okreslenia ilosci punktow, ktore otrzyma oferta Wykonawcy w Kkryterium ,Jako$¢ opinii
prawnej”.

Zamawiajgcy bedzie oceniat nastepujgce elementy:

a) poprawnosc¢ przywotanych w opinii przepisow prawa — do 7 pkt.

Przy ocenie beda brane pod uwage: kompletno$c, niezbednosc i trafnos¢ przywotanych w

opinii przepisow prawa, w odniesieniu do stanu faktycznego.

b) poprawno$¢ przywotanego w opinii orzecznictwa [KIO, sgdow powszechnych, Sadu
Najwyzszego, sgdow administracyjnych, Gtownej Komisji Orzekajgcej w Sprawach
o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych, Trybunatu Sprawiedliwosci UE] oraz opinii
Prezesa UZP — do 7 pkt.

Przy ocenie bedg brane pod uwage: wyczerpujgce i trafne przywotanie w opinii ww.
orzecznictwa Ilub opinii Prezesa UZP w odniesieniu do oceny stanu faktycznego. Przez
wyczerpujgce powotanie orzecznictwa bgdz opinii Prezesa UZP nalezy rozumie¢ wskazanie
przez osoby sporzgdzajgce opinie sytuacji, w ktorych wystepujg rozbieznosci
w orzecznictwie badz opiniach Prezesa UZP, w odniesieniu do oceny stanu faktycznego.
Przez opinie Prezesa UZP rozumie sie wytgcznie informacje opublikowane na stronie

internetowej www.uzp.gov.pl, np. opinie prawne i informacje pokontrolne”.

c) poprawnosc¢ i jednoznaczno$c¢ oceny stanu faktycznego oraz prawidtowos¢ zastosowania
Taryfikatoral — do 11 pkt.

Przy ocenie bedg brane pod uwage: doktadno$c i kompleksowos$¢ oceny stanu faktycznego
oraz jednoznacznos$¢ zaprezentowanych wnioskow, a takze prawidtowo$¢ zastosowania
Taryfikatora w odniesieniu do stwierdzonych naruszen.

Organizacja procesu sporzgdzania opinii.

Opinie bedg sporzadzane w dniu 28.08.2014 r. w siedzibie Zamawiajgcego w Warszawie
przy ul. Wspdlnej 2/4.

Osoby sporzgdzajgce opinie muszg by¢ uprawnione do ztozenia opinii w imieniu Wykonawcy
— na podstawie os$wiadczenia ztozonego w wykazie o0soéb. W/w osoby sg zobowigzane
okaza¢ Zamawiajgcemu jeden z nastepujgcych dokumentow: dowdd osobisty, paszport,
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prawo jazdy. Sprawdzanie tozsamosci 0sob, ktore majg sporzadzac opinie, rozpocznie sig
0 godz. 10:30 przed salg nr 1105. Niezwtocznie po sprawdzeniu tozsamos$ci 0sob
Zamawiajgcy rozda opis stanu faktycznego, na podstawie ktérego nalezy sporzgadzi¢ opinie.
Czas na przygotowanie opinii: 4 godziny.

Opis stanu faktycznego bedzie zawieral opis postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym informacje o czynno$ciach podejmowanych przez zamawiajgcego
i wykonawcow w trakcie trwajgcego postepowania o udzielenie zamdowienia publicznego.
Zadaniem osoby sporzgdzajgcej opinie bedzie ocena zachowania zamawiajgcego
w odniesieniu do czynnosci [w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego]
opisanych w opisie stanu faktycznego.

Opinia powinna zawierac:

a) ocene stanu faktycznego, a takze wskazanie przepisow, ktore zostaty naruszone, oraz
doktadne opisanie w jakim zakresie stan faktyczny jest niezgodny z naruszonymi przepisami.
Jezeli stan faktyczny moze by¢ oceniony w rozny sposob z uwagi na wystepujgce
rozbieznosci np. w orzecznictwie bgdz opiniach Prezesa Urzedu ZP, opinia powinna
zawierac przedstawienie rozbieznych poglagdow wraz z jednoznacznym wskazaniem, ktore
rozwigzanie — zdaniem sporzgdzajgcego opinie — jest wiasciwe. Jezeli zatem zdaniem
sporzgdzajgcego opinie czynno$ci opisane w opisie stanu faktycznego powinny zostac
ocenione jako przeprowadzone przez zamawiajgcego w sposob prawidfowy, ale jest rowniez
wyrazany poglad, ze taki sposob przeprowadzenia czynno$ci stanowi naruszenie przepisow
prawa, to w opinii nalezy zamies$ci¢ uzasadnienie, dlaczego zdaniem sporzgdzajgcego opinie
naruszenie nie miato miejsca,

b) ustalenie i uzasadnienie, czy dane naruszenie stanowi naruszenie, za ktore nalezy
natozyc¢ korekte finansowg, w szczegdlnosci uzasadnienie, w jakim zakresie stwierdzone
naruszenie miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania,

c) wysokos¢ korekty finansowej wraz z uzasadnieniem przyjetej metody [dyferencyjna /
wskaznikowa] okreslenia wysokoSci korekty finansowej. W przypadku zastosowania metody
dyferencyjnej podanie sposobu jej obliczenia, a w przypadku metody wskaznikowej podanie
zastosowanego punktu odpowiedniego taryfikatora oraz uzasadnienie, czy zachodzg
przestanki do natozenia korekty w maksymalnej wysokosci lub obnizenia jej wysoKoSci.

Przy sporzgdzaniu opinii nalezy przyja¢, ze czynno$ci nie wymienione w opisie stanu

faktycznego zostaty przeprowadzone prawidtowo i do tych czynno$ci nie nalezy sie w opinii
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odnosic¢, np. jezeli w opisie stanu faktycznego nie wspomniano o komisji przetargowej, to
nalezy przyjac, ze wszystkie czynnosci zwigzane z powofaniem i funkcjonowaniem komisji

przetargowej zostaty przeprowadzone prawidfowo.”

Kazda z oséb moze przynie$¢ materialy pomocnicze [np. ksigzki, wydruki, programy
komputerowe], ktore uzna za niezbedne do sporzadzenia opinii. Dozwolone jest réwniez
korzystanie z zasobow internetowych, w tym internetowych baz danych, jednakze kazda
Z 0S0b powinna we wtasnym zakresie zapewni¢ sobie dostep do internetu. Zamawiajgcy
dofozy staran, aby kazda z os6b sporzadzajgcych opinie miata dostep do internetu poprzez
Wi-Fi, jednakze Zamawiajgcy nie gwarantuje dostepu do internetu, zas$ problemy
Z uzyskaniem pofgczenia udostepnianego przez Zamawiajgcego, nie bedg miaty wptywu na
ocene opinii.

Opinie mogg by¢ sporzgdzane odrecznie lub na komputerze, ktory kazda z osob zapewnia
we wtasnym zakresie. Po uptywie czasu przeznaczonego na przygotowanie opinii,
Zamawiajgcy zapewni wydruk prac sporzgdzonych w formatach: .pdf, .rtf, .doc, docx. Jezeli
osoba planuje przygotowywac opinie w innym formacie, jest ona zobowigzana zapewnic¢ we
wiasnym zakresie mozliwo$¢ konwersji pliku do jednego z ww. formatdw. Kazda z osob
sporzgdzajgcych opinie jest zobowigzana podpisac kazdg strone opinii niezwtocznie po jej
wydrukowaniu. Ocenie bedg podlegaty wytgcznie podpisane opinie.

Kazda z 0sob przygotowuje opinie samodzielnie. Zabronione jest porozumiewanie sie z inng
osobg, w tym takze wysytanie i odbieranie wiadomosci od innej osoby, niezaleznie od
sposobu przesytania BDG-V-281-49-MWr/14  tych informacji, np. SMS-y, poczta
elektroniczna, komunikatory itd. Zamawiajgcy przerwie pisanie opinii przez dang osobe,
jezeli bedzie sie ona porozumiewata z inng osobg. Ocenie bedzie podlegata opinia
sporzgdzona do chwili przerwania pisania.

Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do przerwania pisania opinii przez osobe, ktéra bedzie
zaktocata cisze i porzgdek na sali. Ocenie bedzie podlegata opinia sporzgdzona do chwili
przerwania pisania.

Opinie, ktdrych pisanie byto kontynuowane po ogtoszeniu przez Zamawiajgcego uptywu
czasu przeznaczonego na ich sporzgdzenie lub po przerwaniu pisania, otrzymajg 0 punktow.
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo rejestrowania obrazu oraz dzwieku, w celu

udokumentowania procesu sporzgdzania opinii.”.

Ponadto, zmiang SIWZ z 21 sierpnia 2014 r. Zamawiajgcy doprecyzowat sposéb

przyznania punktacji w ramach spornego kryterium ,Jakosc¢ opinii prawnej”, nadajgc pkt 12. 1
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SIWZ, brzmienie: ,Oferta bedzie oceniana na podstawie kryterium ,Jako$¢ opinii prawnej”,
jezeli kazda z opinii, 0 ktérych mowa w pkt 12.5, uzyska w ramach kryterium ,Jako$¢ opinii

prawnej” co najmniej 10 punktéw.”.

Biorac pod uwage przytoczone wyzej postanowienia SIWZ, dostrzezenia wymaga, ze
Zamawiajgcy relatywnie szczego6towo opisat procedure badania prébki, jakg ma byc¢
opracowana opinia prawna z zakresu zastosowania przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz poprawnosci zastosowania taryfikatora. Wskazywane przez Odwotujacego,
jako nieprecyzyjne i niedookreslone kryteria, przez pryzmat ktérej oceniana bedzie opinia,
takie jak ,poprawnosé¢”, ,niezbednosé”, trafnos¢” czy ,kompletno$¢”, zestawione
z przedmiotem zamodwienia, nie mogg by¢ uznane za nieodpowiednie do przedmiotu
zamoéwienia. Trudno jest bowiem przyjg¢ jednolita, opartg o skwantyfikowane kryteria z gory
przyznajace okreslong ilos¢ punktow, punktacije do oceny jakosci $wiadczenia
niematerialnego, jakim jest sporzadzenie okreslonej oceny prawnej. Nie jest bowiem
wiasciwe traktowanie kategoriami matematyki oceny poprawnosci prawnej dokumentu.
Trafnie zatem wskazat Zamawiajgcy na rozprawie, ze w sytuacji, gdy przyktadowo na cztery
poprawnie przywotane przepisy w ramach opinii prawnej, trzy przepisy zostang zastosowane
prawidtowo, a jeden nieprawidtowo, bedzie to przedmiotem indywidualnej oceny komisji
przetargowej i uznania, jakg wage przypisuje ona temu uchybieniu. Zamawiajacy trafnie
takze podkreslat, ze nie moze kazuistyki, zwigzanej ze szczeg6towg oceng opinii prawnej
i ewentualnymi w niej btedami rozpisaé, poniewaz jesli wykonawca popetni btad o doniostym
znaczeniu to moze on determinowa¢ dalsze btedy i dyskwalifikowac¢ opinie; sg natomiast
btedy w postepowaniu jak np. braku ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia, za ktore

wykonawcy mozna przyzna¢ mniejszg ilos¢ punktdw.

Reasumujgc, przy tego rodzaju przedmiocie zaméwienia oraz dotyczacym go
kryterium, w zakresie oceny jakosciowej, oczywistym i niezbednym jest element elastycznej
oceny, uwzgledniajacej wage popetnionych btedéw, ich dalsze skutki, wptyw na
rozstrzygniecie. Generalizacje w tej mierze albo proby kwantyfikacji sztywnymi regutami
oceny, mogg okazac sie zawodne. Godne uwagi wytyczne w tej mierze, zawiera przytoczone

wyzej orzeczenie Sadu Okregowego.

Nalezy wiec uzna¢, ze Zamawiajgcy, ktéry wprowadzit skale oceny — maksymalng
punktacje w ramach poszczegolnych elementéw opisanych danym kryterium, niezbedny do
osiggniecia putap punktacji przez kazdego z cztonkédw zespotu [modyfikacja SIWZ z 21
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sierpnia 2014 r.] a takze podat, adekwatne do przedmiotu podlegajgcego ocenie sfery, ktore
beda oceniane [,poprawnosc¢”, ,niezbednosc¢”, .trafnos¢” czy ,kompletnosé”, a do tego
wskazat co w ramach kazdej z nich bedzie brat pod uwage, opisat sposéb przyznawania
punktéw w sposéb precyzyjny i stosowny do tego, co bedzie przedmiotem jego oceny.

W konsekwencji, zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy, nie znalazt

potwierdzenia.

[6] Koncowo, wobec poruszenia w odwotaniu szeregu kwestii zwigzanych z samag oceng
w ramach kryterium ,jakos¢ opinii prawnej” prac sporzadzonych przez kazdego z ekspertow,
przyktadowo tego, czy prace te sprawdzg wystarczajgco wykwalifikowane osoby, czy ta
ocena bedzie miata charakter obiektywny, dostrzezenia wymaga, ze Zamawiajacy zawart
w SIWZ procedure oceny zadania wykonywanego przez ekspertow, co przytoczono wyzej.

Oczywiscie, mozna zastanawia¢ sie nad bardziej optymalnym, eliminujgcym wszelkie
elementy subiektywizmu sposobem uksztattowania procedury oceny prac, przyktadowo, czy
nie powinien bra¢ w niej zewnetrzny ekspert, albo czy sam temat powinien by¢ opracowany
przez takiego eksperta wraz z jego modelowym rozwigzaniem [np. godnym uwagi jest by
przed wykonaniem zadania istniato juz zabezpieczone i zapieczetowane jego rozwigzanie
zawierajgce wzorzec prawidtowej oceny kazusu], niemniej Odwotujgcy w tej mierze nie
postawit zadnych postulatébw ani zgdan zmierzajgcych do odpowiedniego poprawienia tej
czesci SIWZ, okreslonego jej dopetnienia, doprecyzowania, innych, anizeli wykreslenie
postanowienia ksztattujgcego kryterium jakosciowe dotyczace ,jakosci opinii prawnej’, co
jednak nie jest uzasadnione.

Reasumujgc, podniesione w odwotaniu zarzuty i przypisane im zadania nie znalazty
potwierdzenia. Tym bardziej nie znajdowaly zatem uzasadnienia zarzuty i zadania
wskazujgce na zaistnienie ostawy do uniewaznienia postepowania, z uwagi na niemozliwosé
zawarcia w wyniku postepowania umowy niepodlegajacej uniewaznieniu. Tego ostatniego
postulatu  sam Odwotujgcy nie popart argumentacjg, zas$ nie potwierdzenie sie
szczego6towych zarzutéw co do ksztattu SIWZ, takze ten zarzut czynito bezpodstawnym.

Powyzsze okolicznosci determinowaty wniosek, iz nie potwierdzity sie stawiane

w odwotaniu zarzuty naruszenia ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ Sust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Sktad orzekajacy:
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